RSO VRSO ATONDI e
. f— S

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

gy Wl
el ZORT=MT - IN7UY
J |2 :n

- S

v

MEXICO, D.F.

FACULTAD DE DERECHO

EL HABEAS DATA Y LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES EN MEXICO

T E S I S
QUE PARA OBTENER EL TITULO DE:
LICENCIADA EN DERECHO

P R E S E N T A
DAYANA SEVILLA OSORNIO

ASESORA: DRA. PERLA GOMEZ GALLARDO

2014



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, sera exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



0 sl L
e
L a2 2

FACULTAD DE DERECHO
SEMINARIO DE FILOSOFIA DEL DERECHO

VHNIVERADAD ]‘éIAQ[OHAL OFICIO NO. SFD/37/1X/12014

AVENMA DE
MEXICO

ASUNTO: Aprobacion de tesis

DR. ISIDRO AVILA MARTINEZ .
DIRECTOR GENERAL DE LA ADMINISTRACION
ESCOLAR DE LA UNAM

PRESENTE

Distinguido Sefior Director:

Me permito informar que la tesis para optar por el titulo de Licenciada en Derecho,
elaborada en este seminario por la pasante en Derecho, Dayana Sevilla Osornio, con
nimero de cuenta 303040990, bajo la direccion de la Dra. Perla Gomez Gallardo
denominada “El Habeas daia y la proteccion de datos personales en México”,
satisface’los requisitos reglamentarios respectivos, por lo que con fundamento en la
fraccion VIl del articulo 10 del Reglamento para el funcionamiento de los Seminarios de
esta Facultad de Derecho, otorgo la aprobacion correspondiente y autorizo su
presentacion al jurado recepcional en los términos del Reglamento de Examenes
Profesionales y de Grado de esta Universidad.

La interesada deberd iniciar el tramite para su titulacion dentro de los seis meses
siguientes (contados de dia a dia) a aquél en que le sea entregado el presente oficio, en
el entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducaré la autorizacion
que ahora se le concede para someter su tesis a examen profesional.

Sin otro particular, reciba un cordial saludo.

ATENTAMENTE # 3
“POR Ml RAZA HABLARA EL ESPIRITY” ‘ _
Ciudad Universitaria, D. F., /a 4 de septiembre de 2014+

W
DRA. SOCORRD APREZA SALGADO
DI TORA

SAS*



«LA LIBERTAD NO ES MAS QUE UNA OPORTUNIDAD DE SER MEJOR»

ALBERT CAMUS

AGRADEZCO

A LA UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO.

A LA FACULTAD DE DERECHO.

A MIS PADRES, POR EL EJEMPLO DE VIDA QUE ME HAN DADO.

A MIS HERMANOS Y FAMILIA, POR FORMAR PARTE DE Mi.

A MI ASESORA DE TESIS, DRA. PERLA GOMEZ GALLARDO, POR SU INVALUABLE APOYO.
AL MTRO.DIEGO GARCIA RICCI, POR COMPARTIR SUS CONOCIMIENTOS.

A MIS AMIGOS Y AMIGAS, SOBRE TODO A GRISELDA CRUZ CORTES



EL HABEAS DATA Y LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN MEXICO

iNDICE
INTRODUGCCION. ... utteeeeeteeeeeuseeeeesseeesaseeeesasneeesanseeseaaneeeeeaneee s e nneenneeeeeanneessesseanenaneas I
CAPITULO |. PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y OTROS CONCEPTOS AFINES........... 2
1.1. Autodeterminacion Informativa...........cccccoiiiiiiiii e 3
1.2. Proteccion de datos personales...........ooooovieeiiiiiiiieieeiiccreee e eee e 6
1.2.1.Clasificacion de los Datos personales..........cccceeeeveeeiiieeeeeeeeeeeeee s 9
1.2.1.1.  Datos personales (N0 sensibles)..........ccccveeeeiiieiiiiieeiieeeeeeee 10
1.2.1.2. Datos sensibles........ooooiiiiiiiiiii e 11
1.3 Intimidad, Privacidad y Vida Privada..........cccccooeeiiiiiiiiceeeeeeeeee e 16
1.3 INtMIAAA. .. e 18
1.3.2  Privacidad........ccoouuuuieeiee e e 25
1.3.3  Vida privada.........cooeeeiiiieeeeee e 29
1.3.4 Semejanzas y diferencias.......cccceeveeeeii e 33
CAPITULO II. LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN MEXICO...ccuvuuiiieerernnneeeeieenn 36
2.1 La Proteccion de Datos Personales en MeéXiCO.........ccceeeeeeeriiiieiieeeieeeeees 39
2.1.1  Legislacion de proteccidon de datos personales en México.................. 42
2.1.1.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos...........44
2.1.1.2 Normas Internacionales aplicables.............ceiiiiiiiiiniiiieenccnn 48
b2 B S T= o (o] gl 011 o] [ o T 51
2.1.2.1 Ley Federal de Trasparencia y Acceso a la Informacién Publica
Yy SU Reglamento........coouueioiiiiecc e 54
2.1.2.2 Lineamientos para el tratamiento y proteccion de datos........... 55
2.1.3  Sector privado (particulares)........cccoeeveeeiiieeeeeeeeieeeeceee e 57
2.1.3.1 Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en posesion de
Q2= [T U] =T U 59
2132 Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en posesion de particulares..........covvvvveeeeencccceenennn. 61
2.2 Principios de la Proteccion de Datos personales........ccccooeeeiiiiiiiieeeeieiiincnneenens 63
2252 E N o1 (1 [ PR 64
222 CoNSENtMIENTO.....uuiiiiiiiiiiieii e 65
223 INfOrMACION.cccciiiii i 67
224 Calidad......eeeieiiiiiiiieiiie e ————————————— 67
b2 g =Y [T =T T 70
2.2.6  Proporcionalidad............oooeeiiieioiiieeiie e 70

227 RespoNnSabilidad.. ... 70



2.3 Los Derechos de Acceso, rectificacion, cancelaciéon y oposicion (ARCO).......71

2.3.1 DereChO d€ @CCESO....uuuuiiiiiiiiieici et e e e e 71
2.3.2 Derecho de rectificacion........ccuuuciiiiieiiiccc e 73
2.3.3 Derecho de CanCelaCiOn..... et sne e 73
2.3.4 Derecho de OPOSICION......uuuuuuiiieieee e e e e e eeaee s 73
2.3.5 Regulacién aplicable de los derechos ARCO en México.................... 74

2.3.5.1 Articulo 16 Constitucion Politica Mexicana...........ccceeeeeeinnnneee. 74

2.35.2 Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion......75

2353 Ley Federal de Proteccion de datos Personales en Posesion de

PartiCulares.......cooov e 78

CAPITULO Il EL HABEAS DATA. .. it e e eeeeeeeeeessssssssnnnaeeeeeeseeeeeseesesssssssssssssnnsseeessssassnsnnsenns 80
3.1 Evolucion histérica del Habeas Data..........ccuuvuiiiiiiiiiiiieeeecre e 82
3.2 Concepto de Habeas Data..........cuuuveeueeeiiiiiiin et e 86
3.3 Naturaleza JUridiCa. ..........uuueeeeeieeieeieee e 87
KT T 0T XS0V o] o] 1] (o 89
341 Bienes tutelados........cccoooiioiiiiei e 92

3.5 ElHabeas Data en el mundo y sus antecedentes en México...........ccceverueenn. 94
K T I L U o] o = 96
3.5.1.1 ESPARAA. .. e ————————— 97

3.5.2  LatinO@mEriCa......ccoceeiiiei et 98
3.5.2.1 ArGeNTING . ..coi e 99

3.5.2.2 = [ J RS 100

CAPITULO IV. EL HABEAS DATA COMO GARANTIA DEL DERECHO A LA PROTECCION DE
DATOS PERSONALES Y DEL DERECHO A LA PRIVACIDAD......cciiiiiiiiieiia e 103

4.1 El Habeas Data: Garantia efectiva del Derecho a la Proteccién de Datos

Personales y del Derecho a la Privacidad.......c...cccoooiivimiiciicnieeeecciee e 106

4.2 Propuestas sobre una regulacion los datos personales y la privacidad en
23 ([ o TSP 113
4.3 Propuesta sobre el Organo garante en materia de Proteccion de Datos.....115
CONGCLUSIONES. ... ueteeeeteeeeeeeeeeeeeeeeeasssssssasaaaeaaeeeaaeeeeeeeeeeeenssssnsasnnaaassaaeeeeeeeeeeenennnnns 118
BIBLIOGRAFIA. .. et iettttee e e ettt e e s ettt e e e e e s e e e e e e e nn e e e e e e e e e aneeee e e e e e s nneeeeesanaeeenens 120

A 1 RN 126



INTRODUCCION

El trabajo de tesis tiene como objeto exponer los puntos fundamentales en la
normatividad en Proteccion de Datos Personales en México y hacer un analisis del
Habeas Data como elemento de garantia de dicho derecho. Para cumplir con lo
anterior se presentan cuatro capitulos, en estos se han desarrollado los
planteamientos basicos de privacidad, intimidad, datos personales, la normatividad
mexicana e internacional, asi como un analisis sobre la autoridad garante en el tema
a mira de la nueva reforma constitucional en materia de transparencia, la cual
repercute de manera directa en el 6rgano garante de proteccion de datos

personales.

La proteccién de datos personales en México, ha sido un tema que ha tomado
mayor relevancia en los ultimos afos, sin embargo este, es un derecho que en
muchos paises se ha considerado un derecho que dignifica al individuo, siendo que
lleva intrinsecos, el derecho como la privacidad y vida privada. Desde la aprobacion
de la Ley Federal de Acceso a la Informacién Publica Gubernamental (2002), se
dispone en el Capitulo Iv la Proteccién a los Datos Personales, dando asi

fundamento al marco Normativo Federal a este Derecho y a reformas, futuras.

Es hasta el 2009, que se adiciona a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos un parrafo al articulo 16," que de manera expresa se reconoce
esta proteccion, ademas que acoge los derechos ARCO, entendidos como derechos
de acceso, rectificacion , cancelacion , y oposicion, y es hasta julio del siguiente afio
en el que se expide una nueva ley en la materia, que busca ampliar la proteccion,
bajo la Iégica de no solo proteger los datos con los que cuanta el gobierno, sino

también los datos resguardados por particulares, y de esta manera cubrir el sector

' Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Art.16, [...] toda persona tiene derecho a la
proteccion de sus datos personales, al acceso, rectificacién y cancelaciéon de los mismos, asi como
a manifestar su oposicién, en los términos que fije la ley, la cual establecera los supuestos de
excepcion a los principios que rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional,
disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros.



publico y privado, que posean bancos de datos y/o archivos, que puedan vulnerar

los derechos de privacidad e intimidad de las personas.

La adopcion de un recurso procesal especifico en la materia de datos
personales, llamese habeas data o no, es uno de los grandes retos para nuestro
pais, porque no existe de facto un procedimiento eficaz y oportuno, mucho menos
un organo garante especializado, esto por la regulacion deficiente con la que
contamos en la materia, por lo cual la hipotesis central es del presente trabajo es la
creacion de una garantia procesal del derecho a la proteccidon de datos personales

en nuestro pais a nivel federal, qué dara mayor validez a las Leyes en esta materia.

En el primer capitulo se desarrolla los tépicos aplicables al derecho de
proteccion de datos personales y su garantia como Derecho Fundamental.? La
autodeterminacion informativa como derecho al manejo de los datos personales por
parte de los titulares de los mismos. La proteccion de los datos personales como un
derecho fundamental, que protege la autodeterminacion informativa a través de la
garantia de los derechos de Acceso, Rectificacion, Cancelacion u Oposicion
(ARCO),® asimismo, se analizan los topicos de intimidad y privacidad, tratando de

esquematizar los niveles de proteccidn de los derechos de las personas.

El segundo capitulo, se estudian las normas aplicables en el tema, tanto
nacionales como internacionales, la revision normativa va de general a lo particular,
siendo la Constitucibn Mexicana de los Estado Unidos Mexicanos el primer

instrumento revisado.

También se hace una distincion entre la normatividad aplicable al ambito

publico como al privado, ya que el primero de ellos esta regulado por el Ley Federal

2 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 37.

Sostiene que los derechos fundamenta les son “todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universal mente a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o de personas con capacidad de obrar.

3 Los derechos ARCO en México se contemplan en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en el articulo 16 reformado a través del DECRETO por el que se adiciona un segundo
parrafo, recorriéndose los subsecuentes en su orden, al articulo 16 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos publicado en el DOF 1 de junio del 2009.



de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental (LFTAIPG),
publicada en el Diario Oficial de la Federaciéon 11 de junio del 2002,* y el ambito
privado se regula por la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en

Posesion de Particulares (LFPDPPP), publicada el 5 junio del 2010.°

En el tercer capitulo se aborda el tema del habeas data, explicando los tipos
y subclases en que se ha dividido esta figura y como se comenzo a regular en otras
partes del mundo y como se adoptdé en México, ademas de la importancia de esta

figura como una garantia a los derechos de proteccion de datos personales.

En el cuarto capitulo, se presentan el analisis del Habeas Data como una
garantia efectiva de la proteccidn de datos personales en México y se verifica la
adecuacion del érgano garante de la proteccion de datos personales, el IFAI. Lo
anterior, gracias a que con la reforma constitucional en materia de transparencia
aprobada en 2013,% se abrio una posibilidad de quitar esta facultad al Instituto en
mencion, por lo cual es momento de marcar la agenda en torno al tema de
proteccion de datos personales y privacidad como derechos fundamentales y que

se han visto vulneradas en nivel global.

4 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/244.pdf (consultado el 18 de abril 2014).

5 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFPDPPP.pdf (consultado el 18 de abril de 2014).
Shttp://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/periodo.ordinario/boletines/9892.boletin.726.senado
-aprueba-la-creacion-de-un-nuevo-organo-de-acceso-a-la-informacion-y-a-la-transparencia.html
(consultado el 18 de abril de 2014).
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CAPIiTULO|

PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y OTROS DERECHOS AFINES

La relevancia que ahora tiene el tema de privacidad —en particular, la vida privada
y la intimidad— se ha visto reflejado en materia de derechos en los ultimos afios.
Las nuevas tecnologias de la informacion han puesto en el punto de discusion
estos topicos ¢ Cual es la importancia de su protecciéon? La dinamica social de

“Transparencia social”’

en la cual el “querer” conocer sobre los otros, se facilita
gracias a las redes informativas. En la sociedad de la informacién, sélo hay que
recordar que lo mas importante son los datos que constituyen informacion

relevante, misma que genera poder.

Nuestra vida se encuentra expuesta a una vigilancia continua e inadvertida,
que afecta potencialmente incluso los aspectos mas importantes sensibles de
nuestra vida; mismos que en anos anteriores quedaban fuera de todo control por

su variedad y multiplicidad.?

La Protecciéon de Datos Personales es un derecho que aparece como
respuesta al derecho a la informacion;’ya que se presenta como una solucién
normativa de las relaciones entre la sociedad, los medios de comunicacion,
gobiernos y hasta las mismas empresas. Estamos frente a derechos que surgen
de la nueva dimension de las relaciones sociales del hombre; la cual se
caracteriza por la produccion, la circulacion y el consumo de informacion de una

manera descomunal.

' Cfr. MUNOZ, De Alba Medrano Marcia, Los nuevos derechos humanos en la era tecnoldgica ¢ El
habeas data...la solucién? en V Congreso de Derecho Constitucional, IIJ-UNAM, México, 1998.

2 Ibidem, p. 558.

3Cfr. MURILLO, De la Cueva Pablo Lucas, La construccion del Derecho a la Autodeterminacion
informativa en Revista de estudios politicos Numero 104, Abril-junio, Espafia, 1999, p. 35.



Para dar inicio al presente estudio, desarrollaremos en este capitulo los conceptos
y particularidades de la proteccion de datos personales, la intimidad y la
privacidad tanto desde un enfoque general como particular. De igual manera
expondremos las ideas basicas del llamado Derecho a la Autodeterminacion
Informativa; elemento que, al igual que los anteriores conformaran el sustento

tedrico que utilizaremos en los siguientes capitulos.

Por otra parte, expondremos las diferencias fundamentales entre el
Derecho a la Intimidad y el Derecho a la Privacidad; conceptos que, al igual que
los anteriores, resultan indispensables para entender la proteccion de datos

personales y su correspondencia con la autodeterminacion informativa
i

Lo anterior, tiene por objeto diseminar las multiples confusiones que pueden
generarse entre los términos planteados. De esta manera evitaremos
complicaciones posteriores, derivadas de la ambigliedad de los propios términos

para el desarrollo de los siguientes apartados.
1.1. AUTODETERMINACION INFORMATIVA

Una de las primeras veces que un tribunal reflexioné en torno el concepto de
Autodeterminacion Informativa fue en una resolucién del Tribunal Constitucional
Alemé\n,4 en la cual se declararon inconstitucionales diversos articulos de la
normatividad sobre el censo nacional. La tesis sustenté que el derecho de las
personas a resguardar su vida privada se vulneraba en la norma que fue objeto

de controversia.

* Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 15 de diciembre 1983. Ley del Censo. Derecho a
la personalidad y dignidad humana, extracto disponible en espafiol, en: http://www.informatica-
juridica.com/jurisprudencia/alemania.asp (consultado el 18 de abril de 2014).


http://www.informatica-juridica.com/jurisprudencia/alemania.asp
http://www.informatica-juridica.com/jurisprudencia/alemania.asp

Ahora bien, la autodeterminacion informativa es la forma mas acabada del
control de nuestra informacién. Es el derecho que implica de manera directa el
control de datos y, de manera indirecta, la proteccion de los individuos. El objeto
de proteccion del Derecho a la Autodeterminacion Informativa son los datos de

caracter personal.
Como sefala Adinoffi:

El derecho a la autodeterminacién informativa, es una consecuencia de la
sociedad moderna, en la cuales las informaciones pueden danar de la misma
manera que la violencia fisica, sin embargo, el elemento caracteristico de este
derecho es la autonomia del consentimiento, la posibilidad de autorizar, bloquear,
oponerse, ratificar, de quedarse indiferente respecto a las circulaciones de voces

rectius informaciones, acerca de la persona misma.®

Como veremos mas adelante, este derecho al igual que la privacidad y vida
privada tienen en el derecho anglosajon su formulacion en el mundo del derecho
gracias, a Warren y Brandeis, quienes publicaron el ya famoso ensayo The right
to privacy;® en el cual exponen la importancia de la regulacién del derecho a la
privacidad. Ademas, sefalan de la relevancia de que la informaciéon concerniente
a uno para ser publicada debe hacerse con nuestro consentimiento. Es éste el
punto fundamental de la autodeterminacion informativa; lo que se traduce en que
es el individuo quien decide a quién y cuando dar a conocer su informacion de su

respectivo ambito de privacidad y vida privada.

Mas adelante a finales de la década de los sesenta, fue Westin quien
hiciera un estudio mas profundo sobre la importancia del control de la informacién
personal. Dicho autor explica que: « la privacidad implica la libertad de elegir qué

se desea comunicar, cuando y a quien, manteniendo el control personal sobre

®> ADINOLFI, Giulio, “Autodeterminacion informativa consideraciones acerca del principio general y
un derecho fundamental” en Revista Cuestiones Constitucionales, 11J-UNAM, Numero 17 (julio-
diciembre 2007), p. 7.
® WARREN and BRANDEIS, “The Right to privacy” en Harvard Law Review, Estados Unidos Vol.
IV, December, 1890.



nuestra informacion. Se ha hablado de la privacidad como «El derecho a controlar

nuestra informacion».’

De lo anterior, podemos afirmar que la autodeterminacion informativa es el
primer paso para la regulacion de lo que llamamos derecho a la proteccion de

datos personales.

En Espafa la autodeterminacion informativa comienza a dar de que hablar
gracias a los avances tecnoldgicos, ya que como bien sefiala Francisco Millan: “El
grado de desarrollo de las tecnologias informativas de almacenamiento de datos e
intercambio de los mismo es notable « [...] la autodeterminacion informativa, da el
control de los propios datos personales, para que puedan ser utilizados, a través
de estas nuevas tecnologias, en prejuicio de aquellos a quienes conciernen».?
Nuestra informacion, s6lo nos pertenece a nosotros y gracias a las nuevas

tecnologias se deben contar con una mayor proteccion sobre este control.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) declara que: «EIl derecho
a la autodeterminacion de la informacion supone la posibilidad de elegir qué
informacion de la esfera privada de la persona puede ser conocida o cual debe
permanecer en secreto, asi como designar quine y bajo qué condiciones puede

utilizar esa informacion».®

El consentimiento es el punto de partida para este derecho, decidir a quién
otorgamos o no la informacion que nos pertenece, de igual forma tener la
posibilidad de bloquearlos, eliminarlos y simplemente omitir su actualizacion es lo

que maximiza este derecho.

! WESTIN, Allan, Privacy and Freendom, Atheneum, New York, 1967, p. 20.

& MILLAN Salas, Francisco, El derecho a la autodeterminacion informativa como derecho de la
personalidad o derecho fundamental en Cuadernos de Estudios Empresariales, No 203-222.
Servicios.de.Publicaciones.UCM,.Madrid,1995,.p.203,.en.http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?cod
igo=164227 (consultada el 10 de abril de 2014).

®Tesis 1.30.C.695 C, DERECHO A LA INTIMIDAD. SU OBJETO Y RELACION CON EL DERECHO DE LA
AUTODETERMINACION DE LA INFORMACION, Tesis aislada, Novena Epoca, Semanario Judicial y su
Gaceta, t. XXVIII, septiembre 2008, p. 1253.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=164227
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=164227

La autodeterminacion informativa es un derecho generado para una
sociedad como la nuestra, en la cual el dafo que nos puede causar la difusion de
nuestra informacién es irreparable, porqué con a las nuevas tecnologias de la
informacion la propagacion se da con mayor velocidad y eficacia y llega a lugares
inadvertidos. El dafio no es fisico, pero la afectacion es mayor, porque se afecta
nuestra privacidad, nuestra vida privada, la percepcion que queremos ofrecer al

mundo, por lo tanto la vulneracion de la dignidad es evidente.
1.2 PROTECCION DE DATOS PERSONALES

La Informacién es importante en una sociedad que se autoproclama como la
“Sociedad de la Informacién”. Esta tiene claro que la nueva dinamica social se
basa en lo que uno sabe sobre otros, en ofrecer lo que el otro quiere, ¢ pero como
saber lo que el otro quiere? La informacion de caracter personal que revela
nuestros gustos, en nuestra vida desde lo publico hasta lo privado. Aunado a esto,
las implicaciones tecnoldgicas que facilitan la obtencion sistematizada de datos
para la conformacion de redes de informacién, mismas que permiten que tanto
entes privados y publicos tengan un amplio conocimiento de nuestras vidas y que

lo utilicen para su beneficio, pudiéndonos causar dafios notorios.™

Los datos personales toman una relevancia mayuscula por el uso que
pueden tener, y mas que nada por el dafio que puede causar el mal uso de ellos.
Antes de iniciar un estudio sobre la proteccién de los datos personales tratemos
de dar respuesta a las siguientes interrogantes: Qué es un dato? ;Por qué son

de caracter de personal? ;Cual es la importancia de los datos personales?

La palabra dato tiene su raiz en la palabra latina datum (lo que da), un
conjunto de datos conforman un documento, informacion o un testimonio que
permite adquirir un conocimiento o deducir las consecuencias legitimas de un

hecho. Un “dato” es un elemento circunscripto y aislado. '’ El entrelace o

' PUCCINELLI, Oscar, Proteccion de datos de caracter personal, Argentina, Editorial Astrea, 2009,
p. 165.
" DATO, en www.rae.es (consultado 30 de junio 2012).
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asociacion de datos conforman informacién que pertenece un individuo y la
misma puede vulnerar a su persona si es utilizada de manera poco adecuada, no
todos los datos tienen el calificativo de personal, sin embargo, como ya lo
mencionamos el cruce de estos datos si puede dar como resultado informacion de

caracter personal.

En el Diccionario de la Real Academia Espafola (RAE), se apuntan

acepciones del concepto Dato:'?

1) Dato: Es el antecedente necesario para llegar al conocimiento exacto de

una cosa o para deducir las consecuencias legitimas de un hecho.

2) Dato: Es la representacion de una informacion de manera adecuada para su

tratamiento por el ordenador.

Un dato es un elemento material susceptible en convertirse en informacion
y de igual manera de ser transferido y reunido en bases. Las bases de datos se
encuentran constituidas por la conjuncién de datos bajo un mismo contexto, los
cuales con almacenados sistematicamente para ser utilizados con un objetivo

particular, al momento de recabarlos o en un futuro.

Los datos tienen el caracter de personal, cuando los mismos identifican a
un individuo de manera individual y aislada conformando informacion referente a
una persona en particular. Un dato aislado no siempre puede identificar a una
persona, sin embargo, cuando se realiza un cruce de datos se crean mapas de

Y

informacion que si identifican al individuo, que sirven de “radiografia” de la rutina

diaria de cada persona.

Con lo anterior tratamos de entender la importancia que tienen los datos de
caracter personal. Un dato aislado; como lo es el nombre de una persona, el
numero telefénico, el correo electrénico o simplemente su estado civil por si

mismo no repercuten de manera directa a la intimidad o privacidad de una

"2 |bidem.



persona, sin embargo al unir estos datos obtenemos informacién valiosa de una
persona, y esa es la que si repercute de manare decisiva en la privacidad e

intimidad de las personas.

La captura de informacion actualmente se ha convertido en un tema
recurrente, el uso de las nuevas tecnologias ha facilitado la toma de datos
personales. La informacion de las personas se ha convertido en un motin

econdmico para empresas privadas y una forma de control por parte del gobierno.

La transferencia de datos sin la autorizacion de los titulares es una de las
vulneraciones a los derechos de las personas a través de la informacién que les
pertenece se ha vuelto cada dia mas repetida. A través de la proteccion de datos
se busca que esta vulneracion sea menor, y que plantea principios esenciales
para el tratamiento de los datos, buscando de esta forma que la privacidad e

intimidad de las personas sea salvaguardada.

La proteccidon de datos personales, es definida de diversas formas, el

Maestro Davara'® sefiala que:

La llamada proteccion de datos personales, entendida como la proteccion
juridica de las personas en lo que concierne al tratamiento de sus datos de
caracter personal, o de otra forma, el amparo debido a los ciudadanos contra la
posible utilizacién por terceros, en forma no autorizada, de sus datos personales
susceptibles a tratamiento, para confeccionar una informaciéon que, identificable

con él afecta su entorno.

Nuestros datos siempre han estado sujetos a tratamientos para
almacenarlos, no es algo novedosos y mucho menos un tema que nos concierna
a partir de los avances tecnoldgicos en el ultimo siglo, pero hay que entender la
importancia que ha tomado la proteccion de estos datos.

“DAVARA, Rodriguez, Miguel Angel, La Proteccién de datos en Europa: Principios, Derechos y
procedimiento, Espafa, Universidad Pontificia de Comillas, 1998, p. 29.



El Gobierno de un Estado, sea cual sea su forma, tiene registros de sus
ciudadanos, mismos que le permiten llevar a cabo acciones en favor de la
ciudadania. Sin embargo, el uso abusivo de las bases por los gobiernos, la
importancia econdmica que éstas han tomado y sobre todo el poder que adquiere
el poseedor de la informacion de millones de personales, ha volcado diversos

intereses en adquirir nuestra informacion.

En una base de datos se captura una descripcién de los individuos con un
fin, si unimos diversas bases, que tienen diversos fines, obtenemos un retrato
minucioso de una persona (gustos, necesidades, habitos, etc.), informacion que
en la mayoria de los casos desconocemos que un tercero los tenga. Los
particulares han encontrado en las bases de datos un mercado potencial, mismo

que se traduce en ganancias.
1.2.1. CLASIFICACION DE LOS DATOS PERSONALES

Los datos personales son variados en cuanto al contenido y vulneracion que
podrian provocar a nuestra persona. El conjunto de datos personales constituye
informacion que si es usada de manera indebida no perjudica en el ambito de
nuestra privacidad y en algunas ocasiones en nuestra esfera de intimidad. La
clasificacion de los datos personales nos permite hacer una clara diferencia de
que datos vulneran directamente nuestro desarrollo personal de manera aislada,
y, que datos requieren de un cruce de tres o mas datos para que perturben

nuestra esfera personal e intima.

En este apartado desarrollaremos la clasificacion mas importante en
materia de datos personales y cual es la importancia de cada uno de ellos, esta

ha sido retomada por diversas legislaciones internaciones y nacionales.

Para comenzar, se muestra la siguiente tabla en la cual se exponen los
datos que corresponden a los datos personales en general y cuales a datos

personales de caracter sensible.



Datos personales que afecten
o y ) a la esfera mas intima de su

Cualquier informacion concerniese a ) o
titular, o cuya utilizacion

un persona fisica identificada o ) ) )
indebida pueda dar origen a
identificable o

discriminacion o conlleve un

riesgo grave para éste.

) ) ) Creencias religiosas,
Nombre, direccioén, edad, trabajo, e-
) afiliaciones sindicales,
mail.

preferencia sexual.

Ley de Acceso a la

Ley de Acceso a la Informacion Informacion Publica

Publica Gubernamental y Ley de Gubernamental y Ley de

Proteccion de Datos Personales en Proteccion de Datos

Posesion de Particulares Personales en Posesion de

Particulares

Datos que pueden
adjudicarsele a una persona
o en particular, ademas de que
Datos que pueden adjudicarsele a )

) son datos que esencialmente
una persona en particular. ) o
se vinculan con la privacidad,
y que, poseen una mayor

potencialidad discriminatoria

Tabla 1. Diferencias entre datos personales y datos sensibles

1.2.1.1 DATOS PERSONALES (NO SENSIBLES)

Como ya se mencion6é antes, los datos personales son todos aquellos que

identifican a una persona o la hacen identificable. Todo dato que identifique sera
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considerado personal o de caracter personal, la Ley Argentina™ la describe como
aquella informacién de cualquier tipo referida a personas fisicas o de existencia
ideal determinada o determinables. Sin importar la conceptualizacion que se le dé,
los datos personales permiten acceder a informacion de las personas, misma que
puede llegar a ser relevante o simple, dependiendo de los tratamientos y cruces

de datos que se le apliquen.
1.2.1.2 DATOS SENSIBLES

Las diversas leyes, directrices y otras disposiciones, nos informan que los datos
sensibles son aquellos que afectan directamente al desarrollo de la personalidad,
y forman parte de la privacidad de las personas. La Organizacién de la Naciones
Unidas (ONU) sefala que el respeto a estos derechos constituye uno de los ejes
rectores del principio de no discriminacion.' El objetivo primordial de estos datos
es evitar discriminaciones. Al tratarse de datos con esta caracteristica, existe la
prohibicién de no crear registros con estos datos. Sin embargo, algunos de estos
datos pueden tomarse cuando su fin lo amerite, ejemplo de ello son base de datos
de filiacion politica, religiosa u otra similar, debemos destacar que al otorgar estos

datos, las personas estan conscientes del objetivo de estas bases.

No todos los datos sensibles tienen la misma importancia, no poseen
idéntica potencialidad de dafo para las personas, esto se determina por el

contexto cultural y social, y en ultima instancia por la ley misma.

Comenta Puccinelli,” sobre los datos sensibles que: «son aquellos que
estan esencialmente vinculados con la privacidad y, por lo tanto poseen una
mayor potencialidad discriminatoria». Debemos sefialar que si bien los datos
sensibles tienen una potencialidad discriminatoria, no todos tienen el mismo

impacto. En México la Ley nos presenta en la fraccion IV del Articulo 3 de la

“Articulo 2, Ley 25.326, Argentina.

> ONU, Resolucion 36/55, 25 de noviembre 1981, Declaracion sobre la eliminacion de todas las
formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religibn o las convicciones,
http://www2.ohchr.org/spanish/law/intolerancia.htm (consultado el 10 de junio 2014).

"®PUCCINELLI, Op cit. p. 170.

11



LFPDPPP un catalogo de datos considerados sensibles'” de la siguiente forma
«revelar aspectos como origen racial o étnico, estado de salud permanente y
futuro, informacion genética, creencias religiosas y morales, afiliacién sindical,

opiniones politicas, preferencia sexual».

El Maestro Zuhiga Urbina, realiza una oportuna sub-clasificacion de estos

datos sensibles:
A. Informaciones muy sensibles.

Son las concernientes al origen social o racial, opiniones filoséficas o
religiosas y adscripciones sindicales. Las cuales coloca en un plano de

interdiccion informatica.
B. Informaciones sensibles.

Son aquellos que dan origen a dos procedimientos diferentes, segun el
tratamiento automatizado esté siendo operando por un ente publico o por

un privado.

Por nuestra parte consideramos importante esta sub-clasificacion en el
sistema normativo mexicano, porque en el contexto social mexicano, las
informaciones muy sensibles serian aquellas que por ningun motivo podran ser
parte de un tratamiento, entendiendo que son datos que penetran de manera
directa la privacidad de una persona. Hay que dejar claro que si pueden crearse
bases de datos; sin embargo, estas seran en un ambito privado y quiza con
personas que se encuentren vinculadas con ese dato sensible, y lo mas
importante es, que esa base tiene o no un fin de divulgacion o comercial. Ejemplo
de ello, seria una base de datos creada por una asociacion religiosa, los datos

obtenidos para esa base se dan de buena fe.

""Art. 3 fraccion vi, Ley Federal de Proteccion Datos Personales en Posesion de Particulares.
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En Espafa, no son conocidos como datos sensibles, sino como datos
especialmente protegidos, por el caracter que conllevan, por lo cual la creacién de

base de registros con estos datos se encuentra prohibida.

En México, no se encuentra prohibida la creacion de bases de datos con
datos sensibles, sin embargo se halla regulada de una manera especial, la

LFPDPPP dispone:

Articulo 9. Tratandose de datos sensibles, el responsable debera obtener el
consentimiento expreso y por escrito del titular [...]

No podran crearse bases de datos que contengan datos personales sensibles, sin
que se justifique la creacién de las mismas para finalidades legitimas, concretas
y acordes con las actividades o fines explicitos que persigue el sujeto

regulado. (Enfasis afiadido).

A diferencia de la base de datos normales, en donde el consentimiento
puede darse de diversas formas: manera expresa; por escrito, por medios
electrénicos opticos o por cualquier otra tecnologia o de manera tacita cuando al
titular de los datos le sea puesto a su disposicion el Aviso de privacidad. Para la
obtencién de datos sensibles se estable dos grandes requisitos, el primero de
ellos sera el consentimiento expreso, lo cual exige que el titular lo de por escrito y
lleve la firma autégrafa, electréonica u bajo otro medio de autenticacion. El
segundo requisito es la justificacion de creacién de la base, ya que si no se

cumple este requisito el tratamiento de los datos se encontrara prohibido.

Gils Carb6'® propone la siguiente clasificacion, que se relaciona con la

graduacion de importancia de los datos.

— Datos que son de libre circulacion, se contemplan aquellos datos de
identificacion: Nombre, apellido, domicilio, documento de identificacion,

ocupacion, fecha de nacimiento y domicilio.

'8 Citado en PUCCINELLI, Op. cit. p. 169.
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— Datos que contiene esta primera clasificacion se encuentran excluidos de
consentimiento para su recoleccion y cesidn, al igual que cumple un papel

esencial para la vinculacion de la personas.

— Datos de circulacion restringida; son aquellos que son susceptibles de
tratamiento en tanto se presente una causa justificada y legitima, ademas

de cumplir con los principios de proteccién de datos.

— Datos de recoleccion prohibida, son aquellos que afectan la intimidad
personal, privacidad o vida familiar, son los datos que se denominan

“sensibles”
Otra clasificacion es la brindada por Uicich, '
1. Datos anonimos, estos se refieren a la datos estadisticos.
2. Datos nominativos, refieren a una persona determinada:

a. Directos, cuando identifican a la persona que refieren sin necesidad

de proceso alguno.
b. Indirectos, cuando no pueden lograrse la identificacion directa.
c. Sensibles, aquellos que afectan la intimidad.
d. No sensibles, los que no tienen actitud dafiosa.

De las clasificaciones apreciadas en este apartado, hay que subrayar, no
todos los datos que identifican a una persona son sensibles, porque no afectan la

privacidad o intimidad del individuo, pero todos son de caracter personal.

El derecho a la Proteccién de Datos Personales es una prerrogativa mas
en cuanto nos referimos al control de nuestros de datos e informacién personal.

La configuracion del Derecho de proteccion de datos personales se debe a la

¥ UICICH, Los bancos de datos y el derecho a la intimidad, citado ibidem, p. 24.
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necesidad de establecer lineamientos para fortalecer el derecho a la

autodeterminacion informativa (supra apartado 1.1.).

En la era de las nuevas tecnologias, donde todo llega a mayor velocidad,
los datos no quedan exceptuados de este flujo, por lo cual la proteccion que se
obliga es mayor a lo que se incita con el Derecho a la autodeterminacién
informativa. El derecho a la proteccion de datos personales, conquista la esencia
de derecho a la Autodeterminacion informativa, pero lo articula de manera
puntual, adicionando las garantias legales para la defensa de los derechos

concernientes a los datos personales.

También, es importante ubicar que debido al contexto global que vivimos,
en el cual la informaciéon es valuada comercialmente, los datos que conforma
informacion de las personas adquirié en los ultimos anos una relevancia todavia
mayor, al respecto Isabel Herran sefiala: el proceso social y el desarrollo
tecnolégico demandan no sélo proteccion en la mas estricta intimidad,? sino
también las garantias para asegurar el gobierno de la personas en sus relaciones
con terceros.?'Esta conformacion determina la proteccion social del derecho a la
privacidad y garantias legales para este derecho, el mismo es un derecho de la
personalidad, inherente al individuo respecto a derechos y libertades
concernientes a su privacidad y vida privada. Dentro de los Derechos Humanos??

de cuarta generacion?® la proteccién de datos personales tiene como objeto

2E| término es utilizado como sinénimo de privacidad.

'THERRAN, Ortiz, Ana Isabel, El derecho a la proteccion de datos personales en la sociedad de la
informacion, Espafa, Universidad de Deusto, 2003, p. 12.

22 | os derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion
alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religién, lengua,
o cualquier otra condicidon. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacion
alguna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e indivisibles (ONU) en
http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WWhatareHumanRights.aspx (consultado el 10 de julio 2014).
B ORTEGA, Martinez Jesus, Sociedad de la Informacion y Derechos Humanos de la cuarta
generacion un desafio inmediato para el Derecho Constitucional, en Derecho Constitucional.
Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, I1J-
UNAM, 2004, pp.679. . « [...] cuarta generacién de derechos humanos comprenderia el derecho a la
plena y total integracién de la familia humana; igualdad de derechos sin distingos de nacionalidad,
y el derecho a formar un Estado y derecho supranacionales».
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garantizar el disfrute pleno de los individuos dentro de su entorno, asegurando un

una convivencia social sana.

La configuracion del derecho a la proteccidén de datos personales se da por
la necesidad de establecer lineamientos para la proteccion los ambitos de
privacidad y vida privada de las personas, que se muestran vulnerados por el mal
manejo de los datos concernientes a una persona. El objeto de este derecho es la
proteccion de valores y libertadas que eviten la instrumentalizacion 2 de las
personas, fendbmeno que vivimos actualmente, deseando garantizar el pleno
disfrute y respeto a su propia identidad e integridad, que le permiten afirmar su

condicion de individuo.?®

Quedemos en el entendido que el derecho a la proteccion de datos no
protege el dato en particular, sino la conjuncion de éstos (informacién) que
puedan llegar a transgredir la esfera privada, protegiendo derechos y libertades

en incorporado a la dignidad de las personas.
1.3 INTIMIDAD, PRIVACIDAD Y VIDA PRIVADA

Las nuevas tecnologias han venido a irrumpir en nuestra dinamica social y
personal algo que dia a dia se ha evidenciado mas. La intimidad, privacidad y la
vida privada se han visto afectadas en este sentido, ahora resulta mas facil
interferir en ellas. Pero la interrogante resulta de la necesidad de mantener una
proteccion sobre estos temas. ¢Cual es la importancia de esta proteccion? La
respuesta a esta interrogante se traduce en mantener un espacio fundamental
maximo al margen de las nuevas tecnologias es menester de las personas, para

desarrollarse de una manera libre. En el cual el desarrollo personal es primordial.

24Segun la el diccionario de la Real Academia Espafiola Instrumentalizar, refiere al hecho de
utilizar como instrumento algo o alguien para obtener un fin.
%cfr. HERRAN, Op cit., p. 16.
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Norberto Bobbio,?® explica que el fundamento de los valores esta en la
necesidad del hombre; y toda necesidad supone una carencia, el hombre tiene
necesidades en cuanto carece de determinados bienes y siente la exigencia de
satisfacer esas carencias. Asi, para Bobbio, todo aquello que satisfaga las
necesidades humanas es un valor, y todo aquello que las contrarie, es un

desvalor.

Para continuar con nuestro analisis, debemos detenernos a tres conceptos
primordiales en la proteccion de datos personales o de caracter personal.
Primeramente la Intimidad, para continuar con la privacidad y concluir con la vida
privada, nos permitirdn entender la importancia que se le ha dado en los ultimos
afios a la proteccion fundamental de los datos personales, por que como hicimos
referencia, el derecho de proteccion de datos personales, no busca proteger un
dato o la informacién como tal, sino la proteccion es del titular de estos. La

esencia de este derecho es la dignidad de las personas.

Garzén Valdés, asevera que solamente una sociedad en la que la intimidad
este regulada y la privacidad se encuentre protegida sera posible que las
libertades (personal, de pensamiento, de expresion, etcétera) florezcan. Y donde
existan estas libertades es posible edificar y desplegar instituciones transparentes

y democraticas.?’

En los paises hispanohablantes los conceptos de privacidad e intimidad
son usados de manera indistinta, a diferencia de los paises de tradicion
anglosajona, en los cuales se hace una clara diferencia entre los conceptos de

privacy e intimacy.

% BOBBIO, Norberto, “Presente y porvenir de los derechos humanos”, Anuario de los derechos
humanos, Numero 1, Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense, Espafa,
1982, p. 2.

“GARZON Valdés, Ernesto, Lo intimo, lo privado y lo publico, Cuadernos de transparencia, IFAI,
Numero 6, México, 2005, p. 5. Me permito oponerme a esta aseveracién, ya que como se sefiala
busca o pretende la regulacién de la intimidad, sin embrago como veremos mas adelante la
intimidad, corresponde a una esfera que no se puede regular.
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Sobre este tema, Fernando Escalate sefiala que: «El caracter individualista
de lo privado es una consecuencia inevitable de la formacion de un Estado
moderno».?® Por nuestra parte, destacamos que los conceptos que explicaremos
mas adelante responden a una necesidad social individualista, en la cual la
proteccion de los distintos niveles de nuestras vidas, actualmente la proteccion de
estos aspectos es mas especializada, esto debido al uso de tecnologias las

exponen de manera latente.

A continuacién expondremos los conceptos mas relevantes en torno a la
proteccion de datos personales; lo cual nos permitira entender hasta qué ambito
de nuestras vidas, podemos llegar a salvaguardar gracias al derecho de la
proteccion de datos personales. Al respecto cabe una pregunta: ¢ Esta proteccion

ampara la dignidad personal en todos sus ambitos?

1.3.1 INTIMIDAD

«Lo que llamamos nuestra intimidad no es sino nuestro

imaginario mundo, el mundo de nuestras ideas»®

Ortega y Gasset

La sustancia es soporte o sustrato de sus accidentes y no se predica de ninguna
otra cosa y la persona es sustancia, un ser que existe en si. Es una sustancia
completa e individual, unica: Aristoteles. Retomamos las palabras de este gran
fildsofo, mismas que nos sirven para dar respuesta a las siguientes interrogantes:

¢, Qué es? ;Se puede considerar como la esencia de las personas?

La intimidad es la parte mas acabada de nosotros como personas, es
donde encontramos la libertad espiritual, no hay nada ni nadie que pueda irrumpir
en este ambito. Somos duefios de nuestra intimidad, sélo nosotros decidimos en
qué momento deja este campo y pasa al ambito privado, en el cual esa parte de

nosotros sera conocida por algunas personas que hemos elegido.

PESCALANTE Gonzalbo, Fernando, El derecho a la privacidad, Cuadernos de transparencia, IFAI,
numero 2, México, 2004, p. 20.

®ORTEGA, y Gasset, José, Obras completas 1926-1932 (Obras postumas), Volumen 8, Taurus,
Espanfa, 2008, p. 677.
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Intimidad se define en el Diccionario de la Real Academia Espafiola como
“zona espiritual intima y reservada de una persona o un grupo, especialmente de
una familia”.>® Verdu lo considera como lo mas recéndito del ser,*! otros autores
como el “velo de la discrecién”. La palabra latina Intimus (a um) del adverbio intus
se traduce por dentro, o hacia dentro. Parte interior del cuerpo, lo mas interior,

también como la zona espiritual de una persona.

El concepto ha tomado otros sentidos a través del tiempo, se ha llegado a
confundir y en algunos casos igualar al concepto de privacidad (éste lo trataremos
en el siguiente apartado). Recaséns Sichés, con relacion a este tema, explica:
«La intimidad es el sindénimo de conciencia, de vida interior»,* por lo cual para él
este ambito queda fuera de lo juridico «es de todo punto imposible de penetrar
auténticamente en la intimidad ajena». * Hablamos de un ambito de los
pensamientos de cada cual, del lugar donde se forman las decisiones, las dudas,
que escapan a una clara formulacion de lo reprimido, de lo aun no expresado y
que quiza nunca lo sera, ya que ademas de no tener el deseo de expresarlo, es

inexpresable por su naturaleza.>*

Como ya senalamos se han tomado vertientes distintas, por lo cual la
connotacion varia en cada pais, todo ello depende de la importancia que le da
cada sociedad a esta esfera personal. La intimidad es todo aquello que queda
fuera de cualquier injerencia, solo le pertenece a la persona, no se exterioriza, es
su esfera espiritual, moral, es todo aquello que se busca ocultar. También
debemos considerar que dentro del ambito de lo intimo, las acciones cuya
realizacion no requieren intervencion de terceros y tampoco les afecta. Acciones

auto centradas o de tipo fisiologico.

% INTIMIDAD, en www.rae.com (consultado 30 de abril 2014).

$'VERDU, P. L, Intimidad y dignidad humana, prélogo a Ruiz Miguel en La configuracion
constitucional del Derecho de la Intimidad, Tecnos, Espafia, 1995, p. 18.

%2 RECASENS, Sichés, Luis, Tratado general de filosofia del derecho, Porrua, 192 edicién, México,
2008, p. 180.

% Ibidem, p. 181.

% Cfr. HANNAH, Aremdt en, The human condition, Garden City, New York, 1959, p. 46.
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Lucrecio Rebollo,** expresa que la intimidad sélo la tienen los seres
racionales, por ser el nucleo mas oculto de la persona, donde se fraguan las
decisiones mas propias e intransferibles. La intimidad personal es una necesidad
en un intento por vivir en un marco de dignidad, igualdad y libertad.®® Lo anterior

busca el desarrollo integral de las personas.

La intimidad es fundamental para el ser humano, tan es asi que como tiene
a bien senalar Stork Yepes, en un estudio de antropologia social, «lo intimo es tan
central al hombre que hay un sentimiento que lo protege: la vergtienza o pudor,
que es la proteccién natural de la intimidad, el cubrir u ocultar espontaneamente lo

intimo frente a las miradas extrafias».’

El hombre realiza su ser personal con mayor poder y sentido cuando
decididamente toma postura frente a si mismo, cuando mas penetra en su propia
intimidad, cuando mas conciencia tiene de ella.*® La intimidad ha pasado a tener
hoy en dia un valor que las personas atesoran y aprecian con intensidad, es parte

fundamental del individualismo (ético).>

La intimidad es una necesidad del hombre en su intento por vivir en un
marco de dignidad, igualdad y libertad que le permita un desarrollo integral de su
personalidad. Esta como bien podemos entender de lo antes expuesto, es un
conjunto de sentimientos, pensamientos e inclinaciones mas internos, como la
ideologia, religion o creencias, las tendencias personales que afectan la vida

sexual, problemas de salud que deseamos tener en secreto, todo esto fuera de

% Cfr. LUCRECIO, Rebollo Delgado, El derecho Fundamental a la intimidad, Dykinson, Madrid,
2000, pp. 36 Y 39.

% Cfr. Proyecto de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, documento en
linea http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/04473_es.pdf (consultado 10 de julio 2014).

37 YERPES, Stork, R, Fundamentos de antropologia, Eusa, Espaia, 1996, p. 77.

38 MUNOZCANO, Eternod, Antonio, El derecho a la intimidad frente al derecho a la informacion,
Porrua, México, 2010, p. 67.

% El individualismo ético sostiene que la moral es un asunto esencialmente individual. La fuente de
la moralidad, es decir, de los valores morales, de los principios éticos y el creador de los criterios
de evaluacion moral es el individuo. La persona es el arbitro de los valores morales porque goza
de autonomia y dignidad. Esta idea es una consecuencia de la teoria moral kantiana, ya que sélo
las personas individuales pueden juzgar la universalidad de sus acciones.
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intromisiones de terceros. Lo intimo se caracteriza por su total opacidad.
Aunque, segun algunos autores, debe considerase como un derecho humano, en
el cual se consigna sustancialmente la dignidad personal, que tiene la finalidad de

un libre desarrollo de la personalidad y la igualdad entre los seres humanos.

Ejemplificaremos lo anterior con el fime: The Truman Show,** en ésta el
protagonista vive en un show televisivo, lo cual él desconoce, es engafiado en
todo momento, su vida es planeada y es conocida en todos los aspectos de su
privacidad, vida familiar y privada. Sin embargo, su intimidad queda resguarda,
hasta el momento que él mismo la expone y deja ese ambito, para pasar al
privado. Lo que Truman siente, piensa y cree, no es afectado hasta el instante

que él lo expone al publico.

¢Podemos expresar un derecho a la intimidad? Del anadlisis de los
conceptos expuestos, consideramos que hablar de un derecho a la intimidad es
errbneo, no podemos regular algo que solo nos pertenece, que solamente
nosotros conocemos. Si comparamos los ambitos a los que pertenece la
intimidad, como las creencias o las ideologias, éstas no son parte de nuestro
ambito privado, solo llegan a serlo hasta el momento en que lo exteriorizamos a

nuestros allegados, en ese instante deja de ser parte de nuestra intimidad.

A pesar de lo anterior, si hay doctrinas que nos exponen el Derecho a la
intimidad, aqui nos encargaremos de recoger algunas de éstas, las cuales nos

ayudara mas adelante.

Sin embargo, para poder conceptualizar este término debemos entender que
no tiene en la misma connotacion en todos los paises, cada pais y dependiendo
de los sistemas juridicos, le han dado un tratamiento distinto, sin embargo hay
que destacar que si hay coincidencias en los numerosos intentos de ofrecer una

definicion, coincidencias que puedo enunciar. En su libro Ferreira Rubio,*? “El

* GARZON, Valdés, Op. cit. p. 16.
“L WEIR, Peter, The Truman Show, Scott Rudin Productions, Estados Unidos, 2002.
42 FERREIRA, Rubio, Derecho a la intimidad, Universidad de Buenos Aires, Espafia, 1982, p.15.
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derecho a la intimidad “, nos ofrece una lista de aspectos fundamentales que

integran el concepto de intimidad, los cuales son los siguientes:

1. Tranquilidad
2. Autonomia
3. Control de informacion

La primera la sefiala, tomando en cuenta las definiciones mas antiguas de
este derecho, hay que resaltar que en la resolucién que se dio en relacién al tema
el Juez Cooley43 sustentd que es un derecho que reclama el “ser dejado en solo o
tranquilo” o simplemente “dejado en paz” el derecho fundamental en los sistemas

anglosajones llamado rights to be alone.

Ortega y Gasset en sus trabajos relacionados con la naturaleza humana
hace énfasis a la importancia de este derecho, él no nos lo menciona como un
derecho tal cual, pero si pone el dedo en el concepto de intimidad, sobre esta
refiere: «que es un momento indispensable en la formacion y perfeccionamiento

de la personalidad humana».**

El segundo concepto que nos ofrece es el de la autonomia, ;Autonomia?
Este concepto debemos entenderlo como la libertad de elegir lo que nos sea mas
conveniente, o de no ser asi, la libertad de tomar decisiones primordiales en
nuestra vida. Citando a la asamblea consultiva de Consejo Europeo,*® en una de
sus resoluciones sobre el tema apunta «El derecho de la vida privada consiste
esencialmente en poder conducir su vida como uno pretenda, con un minimo de
injerencias». De lo anterior cabe resaltar, que bajo este concepto, nuevamente se

asoma la nocién de privacidad.

*Citado por URBAYEN, Miguel, Vida privada e informacién: un conflicto permanente, Ediciones
Universidad de Navarra S.A., Pamplona, 1997, p. 13.

*“ORTEGA, y Gasset, José, La socializacién del hombre, en obras completas, 6ta edicion Ed.
Revista de occidente, Madrid, 1963, T.II, p. 745.

*>Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Resolucion 428 del Consejo de Europa, Sobre la
vida privada, 23 de enero de 1970.
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Por ultimo registra la nocidon de “Control de informacién”, y creo es la mas
importante, para que las personas no tengan ninguna injerencia en la intimidad de
las personas. La intimidad y la informacion se manifiesta de diversas maneras,
una de ellas es la posibilidad de mantener ocultos o reservados ciertos aspectos
de la vida de una persona, y por otro lado la facultad que posea cada individuo de
controlar el manejo y circulacion de la informacion por la cual sea identificado, y

esta informacion haya sido dada de buena fe aun tercero.

Acabamos de exponer precisiones del término intimidad, y cuales son las
razones por las que no debe considerarse regular este ambito, sin embargo
algunos autores consideran el atributo de la intimidad como un derecho de la
persona, esto nos sirve de sustento para diversas teorias que propician su
insistente defensa.*® De manera mas amplia, el vocablo intimidad nos da una idea
de sustraccion de informacién de la vida de los individuos por ellos mismos, para

no ser dados a conocer sin su consentimiento previo.

De lo antes expuesto podemos reflexionar sobre la implementacion de
manera indistinta de los términos de intimidad y la privacidad, en los paises
latinoamericanos, y sobre todo en los paises que tienen una tradicién romanistica,
ya que la doctrina desarrollada en estas regiones no proponen distincion alguna,
definen el Derecho a la intimidad, como un derecho de la persona para decidir por
si mismo en qué medida desea compartir con otros sus pensamientos, sus

sentimientos y su vida privada.*’

La Constitucion Espafiola en su articulo 18.1, refiere el Derecho a la

|48

Intimidad, el Tribunal Constitucional™ establecié que «este derecho tiene por

**ROMERO, Colona, Aurelia Maria, Honor, intimidad e imagen de las personas famosas, Editorial
Civitas, Madrid, Espafia 2001, p. 14.

*"HERRAN Ortiz, Ana Isabel, El derecho a la proteccion de datos personales en la sociedad de la
informacion, Universidad de Deusto, Espafa, 2003, p.11.

*8Sentencia de Tribunal Constitucional 110/1984, Recurso de amparo 575/1983 contra Resolucion de
la Direccion General de Inspeccién Financiera y Tributaria autorizando la investigacién de las
operaciones activas y pasivas del recurrente en determinadas entidades bancarias y de crédito,
asi como contra la Sentencia del Tribunal Supremo que declar6 conforme a Derecho tal
resolucion, Primera sala, 26 de noviembre 1984.
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objeto garantizar al individuo un ambito reservado de su vida frente a la accién y
conocimiento de terceros, sean estos poderes publicos o simples particulares, que

esta ligado al respecto de la dignidad».

El Derecho a la Intimidad, no pretende garantizar una “intimidad”, sino el
derecho de poseerla, de tener un poder de control sobre la publicidad de

informacion relativa a la persona.

Lo intimo se opone a lo publico, Io que no es del interior. Es lo mas
profundamente sentido por el ser humano.*® Lo publico es lo que por todos es
proclamado. El concepto intimacy, refiere a una relacién con uno mismo (con su

interior).

Es el derecho del individuo a no ser conocido por otros en ciertos aspectos
de su vida y, por ende, el poder de decision sobre la publicidad o informacién a su
persona, familia, pensamientos o sentimientos, °® asi lo describe la SCUN.
Destaquemos un punto primordial, que diferencia a la intimidad, de este concepto,
es mas amplio, ya que no solo describe a la persona en su individualidad, sino
también en el aspecto familiar. El control de la informacion sigue siendo el eje de
este concepto, pues solamente la persona decidira con quien comparte esta parte

de su vida.

La SCJN sefiala que el derecho a la intimidad debe ser entendido como el
derecho personalismo a no ser conocido por otros en ciertos aspectos de su vida,
y, por ende el poder de decision sobre la publicidad o informacién de datos

relativos a su persona, familia, pensamientos, o sentimientos.”"

Se considera que todo individuo tiene el derecho a que se le respete en lo

concerniente a su intimidad. De igual forma como derecho, se considera que es el

49 URANVAYEN, Miguel, Vida privada e informacion: Un conflictos permanente, Eusa, Espafia,
1997, p. 9.

*Tesis P. LsVII2009, Novena época, Derechos a la intimidad, propia imagen, identidad personal y
sexual. Constituyen Derechos de defensa y garantia esencial para la condicion humana,
Semanario Judicial de la federacién y su gaceta, p 7.

*Ibidem.
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derecho que todo individuo tiene a que sea respetado en lo concerniente a su

intimidad.

El Derecho a la Intimidad impone a los poderes publicos, como a los
particulares, diversas obligaciones, a saber: no difundir informacion de caracter
personal entre lo que se encuentran los datos personales, confidenciales, el
secreto bancario e industrial y en general a no entrometerse en la vida privada de
la personas; asimismo, el Estado a través de sus 6rganos debe adoptar todas la
medidas tendentes a hacer efectiva la proteccién de este derecho. Nuevamente
tomamos esta conceptualizacién de las resoluciones de la SCJN, la cual nos
ayuda a entender un primer punto de conexidén entre la intimidad y los datos

personales, estos son parte de la intimidad, conforme a la descripcién anterior
1.3.2. PRIVACIDAD

«Sf tenemos privacidad, es porque alguien tolera que la tengamos»>2

La condicién de proteger de cualquier intromision ajena en nuestra vida, el
derecho a estar solos (The right to be let alone), *® son los referentes primordiales
de la privacidad. Frente a la afirmacion anterior surge la siguiente interrogante
¢ Podemos entender que comprende la privacidad sino tenemos una definicion
segura?, ya que el trabajo de conceptualizar la privacidad es arduo, de tal modo
que se presta a confusiones con las concepciones de vida privada e intimidad, sin

embargo como veremos en este capitulo no expresan lo mismo.

En el ambito de lo juridico, los tribunales internaciones como lo es el
Tribunal Europeo que ha manifestado que el concepto de privacidad es un
«concepto amplio no susceptible a una definicionn exhaustiva», por otra parte el

maximo Tribunal Mexicano® ha puesto en la mesa de discusion el concepto, y de

°2 Frase retomada de una entrevista realizada a José Luis Pifiar Mafas en junio de 2009, la cual es
adjudicada a uno de los fundadores de Sun Microsystems.

*3Concepto arraigado por Warren and Brandeis en su ensayo The Right to privacy en 1890
publicado por la Universidad de Harvard. Op cit. Supra nota 5.

*La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su tesis aislada Derecho a la privacidad o
intimidad. Esta protegido por el articulo 16, primer parrafo, de la constitucion politica de los
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la misma manera que el tribunal europeo no dan cuenta de un término puntual de

privacidad.

The right to be let alone, es el concepto de mayor reconocimiento mundial
sobre la privacidad, el derechos a estar solos, que habian definido en su famoso
ensayo “The right to privacy” los juristas Warren y Brandeis, es actualmente un
referente en el estudio de la privacidad. Qué fue lo importante que imprimieron
estos personajes: la privacidad vista como un derecho, que se tiene que respetar,
para ser libres en un ambito no terrenal, una forma de tener el control sobre

quienes nos conocen y hasta que limite lo hacen.

Otro de los autores fundamental en el tema es Allan Westin, en su obra
Privacy and Freedom® expresa qué es la privacidad. Sin embargo, éste no sélo
advierte la importancia de estar solo, sino que da énfasis al control de nuestra
informacion, sefiala que «la privacidad implica libertad para elegir qué se desea
comunicar, cuando, y a quién, manteniendo el control personal sobre la propia
informacion.» Asi nace la idea de la privacidad como medio de control de
informacion.®® Luego entonces, la privacidad, nos permite controlar lo que los
demas conocen sobre nosotros, aquello que expresamos, pero que a pesar de ser

externado, no queremos que sea de conocimiento publico.

La privacidad es una condicidn en la cual se priva a otras personas de
tener acceso a alguna informacion personal o experiencia sobre nuestra vida.>’La
privacidad se caracteriza por mantener restriccion o control en cierta informacion.

La privacidad no es la ausencia de informacion, sino mas bien el control que

estados unidos mexicanos, Reconoce el derecho a la privacidad, sin embargo, no deja clara la
diferencia con el derecho a la intimidad, y con la vida privada, sefiala: “derecho a la intimidad o
vida privada de los gobernados que abarca las intromisiones o molestias que por cualquier medio
puedan realizaren ese ambito reservado de la vida. Tesis aislada, Novena Epoca, 22 sala, SJFy
su Gaceta, XXVII, mayo, 2008, p. 229.

% Supra, nota 6.

% PINAR, Manias, Luis, “;Existe privacidad?” en Proteccién de Datos Personales. Compendio de
lecturas y legislacion. Tiro corto editores, México, 2010, p. 15.

*’Citado en NISSENBAUM, Helen, Privacidad amenazada. Tecnologia, politica y la integridad de
la vida social, Océano, México, 2012, p. 81.
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tenemos sobre ella.*®El elemento fundamental de diversos autores sobre la
privacidad es el control que podemos tener sobre la informacion que nos

concierne personalmente.

El concepto privacy esta vinculado al hecho de que los demas no deban
entrometerse en nuestros actos sociales, el ser vistos u observados por terceros o
personas ajenas, distintos a nuestros mas cercanos. Algunos autores sefialan que
la privacidad se entiende en contraste con lo publico, nos dicen que lo privado es
lo que se encuentra fuera del ambito publico, sin embargo, hay excepciones a
esta afirmacion. En oposicién de ello, es que podemos encontrarnos en lugares
publicos, pero no por ello lo que hagamos adopte esa calidad, y pueda ser
difundido. Lo privado lo realizamos de manera comun fuera de las miradas de

otros y/o solamente se manifiesta a nuestra voluntad a ciertas personas.

Ejemplifiguemos lo anterior. Si nosotros vamos por la calle y nos sentamos
a llorar, por qué algo nos aflige, y el lugar que elegimos para hacerlo cuenta con
una camara de seguridad, por lo cual nuestra accion queda grabada, esta no
puede ser difundida, a pesar de que nos encontraramos en lugar publico. La
proteccion de nuestra privacidad va mas alla de las acciones que realizamos en
lugares cerrados. Esto es conocido como expectativa razonable de privacidad
concepto adoptado del derecho anglosajén, y el cual se plasmoé en la LFPDPPP.*®
Quedemos en el entendido que lo que se busca proteger son esos sentimientos

que no queremos expresar a otros.

El concepto de privacy esta vinculado al hecho de que los demas no

tengan injerencia en el actuar personal, en la toma de decisiones, es el derecho

*®|bidem, p. 82.

*Art.7.Los datos personales deberan recabarse y tratarse de manera licita conforme a las
disposiciones establecidas por esta Ley y demas normatividad aplicable. La obtenciéon de datos
personales no debe hacerse a través de medios engafiosos o fraudulentos. En todo tratamiento de
datos personales, se presume que existe la expectativa razonable de privacidad, entendida como
la confianza que deposita cualquier persona en otra, respecto de que los datos personales
proporcionados entre ellos seran tratados conforme a lo que acordaron las partes en los términos
establecidos por esta Ley.
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que todo individuo tiene de separar aspectos de su vida privada de la observacion

publica.

El Maestro Garcia Ricci® refiere que este derecho tiene dos componentes;
el primero de ellos, el derecho a aislarte de amigos, familia, vecinos, de la
comunidad o del gobierno, lo que nos permite escudarnos de manera fisica y/o
emocionalmente. El segundo, es el derecho de controlar la informacion de si
mismo, incluso después de haberla divulgado, lo que se resume, en que uno
elige, cuando, como y hasta qué grado compartes tu informacién. Es un conjunto
de valores que la propia privacidad suscribe.® Estos dos componentes son
fundamentales, ya que de uno de ellos surge el tema primordial de este estudio, la
proteccion de datos personales, el control que tenemos sobre la informacién de
nuestros datos, es fundamental, y como ya nos percatamos es una de la
vertientes de la privacidad. Lo cual nos da sefial que la esencia del derecho de
proteccion de datos de caracter personal es la proteccion de privacidad de las
personas. Retomamos la afirmacion de que la proteccion de datos personales no

protege los datos, sino a los titulares de éstos.

La SCJUN ha colaborado con la confusién que existe entre los términos de

privacidad e intimidad, al posicionarlos como sinénimos. En la tesis aislada

DERECHO A LA PRIVACIDAD O INTIMIDAD. ESTA PROTEGIDO POR EL ARTICULO 186,
PRIMER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS

MEXICANOS.®? En ésta, el maximo tribunal sefiala que la proteccion de ambos
derechos se establece en el articulo 16, sin embargo del analisis de la misma
podemos percatarnos que sefala ambos derechos como sindnimos y agrega
también el concepto de vida privada. No da claridad entre los conceptos, si bien
todos son concernientes a la proteccion de las persona en el ambito de su

dignidad, son distintos por el nivel de injerencia.

%0 Cr. GARCIA, Ricci, Diego, Derecho a la privacidad, triptico de la Comisién Nacional de
Derechos Humanos, 2009.

" NISSENBAUM, Op. cit. p. 99.

%2 Tesis 22. LXII/2008 DERECHO A LA PRIVACIDAD O INTIMIDAD, ESTA PROTEGIDO POR EL ARTICULO 16,
PRIMER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XxviI, mayo 2008, p. 229.
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En otra de sus tesis aisladas conceptualiza el derecho a la intimidad como
« el derecho del individuo a no ser conocido en ciertos aspectos de su vida y, y
por ende, el poder de decision sobre la publicidad o informacion de datos relativos

a su persona, familia, pensamientos, o sentimientos».®
1.3.3. VIDA PRIVADA

La reserva que cada uno hace sobre aspectos de su vida, pero que no puede
mantener del todo ajeno de las personas que nos rodean (familia, amigos,
companeros). La vida privada es todo aquello que queda al margen de la
propagacion sin cause, que concierne al individuo y a las personas mas cercanas

a este.

En la doctrina norteamericana, el derecho a la vida privada encontraba
cabida dentro del principio tutelado de la personalidad: animo et corpore, asi
tutelado por factores y agentes exdgenos que destruyen los muros de “respetar”
entre las personas. Sin embargo la tutela de la personalidad puede poner acento

en.

o La identidad personal y la tutela de la intimidad;

o En la tutela de la propiedad y en la capacidad de disponer con el
consentimiento.®*
En 1970 el Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa® precisé respeto de la

Privacidad lo siguiente:

El derecho a la privacidad, consiste esencialmente en el derecho a vivir la propia
vida con un minimo de interferencia. Se refiere la vida privada, a la vida familiar y
a la vida del hogar, a la integridad fisica y moral, al honor y a la reputacion, al

hecho de no ser presentado bajo una falsa apariencia, a la no divulgacion de

%3 Tesis 12. CCXIIX/2009 DERECHO A LA INTIMIDAD, PROPIA IMAGEN, IDENTIDAD PERSONAL Y SEXUAL.
CONSTITUYEN DERECHOS DE DEFENSA Y GARANTIA ESENCIAL PARA LA CONDICION HUMANA, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. Xxx, diciembre 2009, p. 27s.

® GAY, Fuentes, Intimidad y tratamiento de los datos en las administraciones publicas,
Complutense, Espana, 1995, p. 7.

65 Parliamentary Assembly Council of Europe.
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hecho inutiles o embarazos, a la publicacion son autorizacion de fotografias
privadas, a la proteccion contra es espionaje y las indiscreciones injustificables o
inamisible, a la proteccibn contra las comunicaciones o0 recibidas
confidencialmente por un particular sin que puedan prevalecerse del derecho a la

privacidad. 66

A pesar de que lo anterior acumula términos sobre que se pueden entender
por intromisiones a la privacidad, rescatd de este pequefo parrafo lo referente a la
vida familiar o en el hogar para poder apreciar las confusiones que implica tratar
de entender el concepto de vida privada y lo que la rodea, y sobre todo que la
confusién radica en la limitacion que le tiene que dar a ésta, lo que nos sugiere la
siguiente interrogante; ;hasta donde llega la vida privada?, son aquellos
momentos que compartimos con la familia en un mismo entorno, es aquella que

compartimos con nuestros seres mas cercanos.

Hay quienes de manera sencilla, expresan que la vida privada, es todo
aquello que no es publico. Sin embargo, esta aseveracion nos trae mayor
confusién, quiza podemos dividir lo publico de lo privado, pero ¢todo lo publico
debe ser expuesto?, hay que entender situaciones que se creen publicas no lo
son. Hay que analizar la informacion para averiguar si la difusion de la misma no

perjudica de manera irreversible el honor, moral o dignidad de la persona.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) en la sentencia
Ferndndez Ortega y Otros, hace un pequefo énfasis sobre el tema, del mismo

sefala: «Del articulo 11 de la Convencion Americana, la Corte ha precisado que,

% Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Resolucion 428 (1970) Declaration on mass
communication media and Human Rights. « The right to privacy consists essentially in the right to
live one's own life with a minimum of interference. It concerns private, family and home life,
physical and moral integrity, honour and reputation, avoidance of being placed in a false light, non-
revelation of irrelevant and embarrassing facts, unauthorised publication of private photographs,
protection against misuse of private communications, protection from disclosure of information
given or received by the individual confidentially. Those who, by their own actions, have
encouraged indiscreet revelations about which they complain later on, cannot avail themselves of
the.right.to.privacy».en.http://assembly.coe.int/main.asp?Link=/documents/adoptedtext/ta70/eres42
8.htm (consultado el 10 de julio 2014).
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si bien, esa norma se titula Proteccion de la Honra y de la Dignidad, su contenido
incluye, entre otros el de la proteccion a la vida privada».®’Expresando que la vida

privada se protege en consecuencia de un derecho aun mayor la dignidad.

En Meéxico la sSCIN sobre este tema ha dictaminado diversas
jurisprudencias y tesis, en una de ellas conceptualiza; vida privada e intimidad,
aunque hace hincapié que son derechos distintos, que la intimidad se encuentra

comprendida en la vida privada.

[...] el concepto de vida privada comprende a la intimidad como el nucleo
protegido con mayor celo y fuerza porque se entiende como esencial en la
configuracién de la persona, esto es, la vida privada es lo genéricamente
reservado y la intimidad -como parte de aquélla- lo radicalmente vedado, lo mas

personal; de ahi que si bien son derechos distintos, al formar parte uno del otro,

cuando se afecta la intimidad, se agravia a la vida privada [...]*®

Otra forma de entender la vida privada es como un limite a la libertad de
expresion vy libertad de prensa. Considerando la vida privada como un derecho
fundamental, que consiste en la facultad que tiene todo individuo para no ser
interferido o molestado por persona o entidad alguna, en todo aquello que desean
compartir Unicamente con quienes ellos eligen,®® sefialé la SCIN en otra de sus
tesis aisladas. Son variadas las tesis y jurisprudencias que nuestro alto 6rgano

judicial ha expresado sobre el tema.

También, ha diferenciado la vida privada de la intimidad, expresa que esta
ultima es parte de la primera, por lo tanto se trata de derechos distintos. La

‘intimidad” es una proteccibn mayor a lo se entiende como esencial en la

®Cfr: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Fernandez Ortega y Otros Vs. México,
Sentencia de 30 de agosto del 2010, parrafo 129.

%8 Tesis 1a. CXLIX/2007 VIDA PRIVADA E INTIMIDAD. S| BIEN SON DERECHOS DISTINTOS ESTA FORMA PARTE
DE AQUELLA, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. xxvi, julio de 2007,
p. 272.

%9 Cfr. Tesis 1a. CXLVIII/2007. VIDA PRIVADA. EL ARTICULO 1° DE LA LEY SOBRE DELITOS DE IMPRENTA, AL
PROTEGER AL HONOR Y LA REPUTACION FRENTE A CUALQUIER MANIFESTACION O EXPRESION MALICIOSA,
NO EXCEDE EL LIMITE ESTABLECIDO POR EL ARTICULO 7° DE LA CONSTITUCION FEDERAL, Semanario

Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. Xxvi, julio 2007, p. 272.
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configuracion de las personas y la vida privada es lo que genéricamente se
protege.”® Podemos explicarlo como una graduacién distinta de proteccion a la

dignidad y esencia de las personas.

La ColDH en cuanto al tema de vida privada, en el caso Fernandez Ortega y
otros Vs. México,”! sefiala; « [...] implica el reconocimiento que existe un ambito
personal que debe estar exento e inmune a invasiones [...]». La vida privada se
convierte en un espacio en el cual se puede desarrollar una persona de manera
libre, en la sentencia del caso Escher y Otros vs. Brasil replican: «La proteccion a
la vida privada se concreta en el derecho a que sujetos distintos de los
interlocutores no conozcan ilicitamente el contenido de las conversaciones
telefénicas o de otros aspectos, como los ya mencionados, propios del proceso de

comunicacion».’?

El Derecho Fundamental a la vida privada consiste en la facultad que
tienen los individuos para no ser interferidos unicamente con quienes ellos eligen;
asi, este derecho deriva de la dignidad de la persona e implica la existencia de un
ambito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los demas.” El
derecho a la vida privada constituye en uno de sus puntos; disfrutar sin la molestia
de personas ajenas a nuestra esfera privada, constituye su fuente original, en los
derechos de la dignidad de la persona. Asi lo manifiestan los textos
constitucionales. Como derecho esta destinado a la protecciéon de otros derechos

personalisimos como el honor, la reputacion y la intimidad.”

"0 Cfr. Tesis 12. CXLVIII2007, VIDA PRIVADA E INTIMIDAD. SI BIEN SON DERECHOS DISTINTOS, ESTA FORMA
PARTE DE AQUELLA. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, julio
2007, p. 272.

71Op cit. Supra nota 57.

"2Cfr. Caso Escher y Otros vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 06 de julio de
2009. Serie C No. 200, parr. 144.

73Op cit. Supra nota 59.

" cfr. DIAZ, Muller, Comentario del Instituto de investigaciones Juridicas de la UNAM, en
Decisiones relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Naciébn num. 31, vida privada. el
articulo 1° de la Ley sobre Delitos de imprenta, al proteger el honor y reputacién frente a cualquier
manifestacion o expresion maliciosa, no excede el limite Expresion, 11J-SCJN, México. p. 58.
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Para concluir este apartado retomemos la idea sobre la importancia que en
nuestros dias ha configurado este derecho, como ya se expuso la regulacion
sobre el mismo no se acaba en el ambito nacional, si no también hay que
encuentran un punto medio con la regulacién internacional. Esto ahora es
obligacion de todos aquellos que tengan la tarea de aplicar de manera juridica
estos tdpicos, recordemos que el 10 de junio de 2011 se aprobd la reforma
constitucional en materia de derechos humanos. En su articulo primero en su
segundo parrafo nos sefala: «Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la

proteccion mas amplia».

Por lo tanto, creemos que la importancia de considerar conceptos mas
diferenciados, nos puede ayudar en un futuro a realizar analisis mas profundos
para una mejor interpretacién de la normatividad nacional concatenados con la

internacional.

1.3.4. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS

Los Derechos Fundamentales buscan dar proteccion a las personas en el ambito
mas recondito de la dignidad humana, la proteccién a la intimidad, privacidad y
vida privada son derechos humanos reconocidos. No obstante, la importancia de

éstos ha evolucionado socialmente.

Podernos afirmar que la proteccién que décadas antes se le propiciaba a
estos temas, no era igual que ahora. La importancia que hoy en dia versa sobre la
proteccion de estos derechos, responde a los avances tecnoldgicos y sobre todo
a las implicaciones sociales que éstos tienen. Antes no resultaba tan facil obtener

informacion sobre una persona.

El punto de encuentro de estos topicos es la propiedad como derecho,
también lo es la proteccidn de la dignidad humana como derecho, pero lo principal
es la intimidad forma parte de la privacidad y estas a su vez de la vida privada.

Una entra dentro de la otra, lo podemos entender como una progresion en una
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proteccion que cada vez se acerca mas a la persona. A continuacion se presenta

un diagrama para ilustrar lo dicho anteriormente.

Imagen 1. Escalas de proteccion personal

Como estabamos explicando en el parrafo anterior, los tres conceptos
tienen una correlacion importante, la proteccién de la dignidad de los individuos.
Con éste diagrama podernos explicar con mayor precision qué grado alcanza
cada uno en nuestras vidas. Primero cabe afirmar que lo intimo puede pasar al
ambito de la privacidad y a su vez al de la vida privada, pero no de manera
contraria, cuando algo ya es parte de la vida privada, no puede regresar al ambito

de la privacidad y mucho menos al de la intimidad.

Si bien, tenemos el control sobre la informaciéon de nuestra vida privada,
por la naturaleza de la misma, no podemos alejarla de todas las personas. La vida
privada implica un ambito familiar. La vida privada se comparte con otras
personas, y éstas (a veces) no son elegidas por nosotros, ejemplo de ello son los
miembros de la familia, una persona no elige su familia, pero el vinculo que nos
une en muchos casos, nos hace compartir momentos, hechos e informacion que

nos atafie como grupo social.

En el ambito de la privacidad, el control de nuestra informacién es de una
importancia mayor, ya que en este terreno, al contrario de la vida privada,
decidimos con quien compartimos dicha informacion, cuando lo hacemos y hasta

qué punto ya no actualizamos dicha informacién. La privacidad protege a la
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persona a vivir su propia vida, a desarrollarse conforme pueda y pretenda; a

generar relaciones con otros o mantenerse ajeno y en soledad.”

Como ya se sefialamos el ambito de lo intimo, es algo mas espiritual, y si
bien también el control que tenemos de esta informacién es importante, lo que se
gesta en este ambito no necesariamente lo queremos compartir. Es la esfera en la

que crecemos de manera emocional, espiritual y sobre todo personal.”

Si bien existe una delgada linea entre uno y otro, la importancia de saber a
cual nos referimos es el grado de intromisién en nuestra persona. Si bien en el
ambito de la vida privada, una persona no quiere que todos sepan quiénes son
sus padres, puede que esta informacion pueda darse a conocer por los
progenitores de la misma. En terreno de la privacidad, podemos otorgar
informacion sobre nuestra preferencia sexual a ciertas personas, pero esta no
puede ser divulgada por alguien distinto a nosotros, tenemos el control sobre esa
informacion, que si bien puede ser conocida por otros no puede ser divulgada.
Hablando de intimidad, simplemente es informacion que resguardamos para
nosotros, que nadie mas conoce, como lo puede ser una creencia religiosa. Una
persona puede manifestar una religion por una cuestion ajena y puede creer en
otra, y esta ultima ser desconocida para quienes la rodean. Si bien, los conceptos
son utilizados como sindnimos, nuestra intencion en este primer capitulo es
exponer que no lo son porque sus ambitos de proteccion son distintos, por lo cual

el grado afectacion de los mismos son diferente.

"®GONZAINI, Alfredo Oswaldo “Alcance de la LEY federal de proteccion de datos en Argentina” en
TENORIO Cueto, Alfredo, Los datos personales en México, Universidad Panamericana-Porrda,
México, 2012, p. 175.

®Cabe aclarar sobre este punto, que referimos a la INTIMIDAD, no como derecho ni como sinénimo
de privacidad, sino como un ambito personal fuera de cualquier regulacién por la naturaleza de la
informacion en este ambito.
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CAPITULO Il
LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN MEXICO

2.1 La Proteccion de Datos Personales en México.

2.1.1Legislacion de proteccion de datos personales en México.

21.2

2.1.1.1  Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos.

2.1.1.2 Normas Internacionales aplicables.

Sector publico.

2121 Ley Federal de Trasparencia y Acceso a la Informacion
Publica y su Reglamento.

2.1.2.2 Lineamientos para el tratamiento y proteccion de datos.

Sector privado (particulares).

2.1.3.1 Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en posesion

de particulares.
2.1.3.2 Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos

Personales en posesion de particulares.

2.2 Principios de la Proteccion de Datos personales.

2.21
222
223
224
225
226
227

Licitud.
Consentimiento.
Informacién.
Calidad.
Finalidad.
Proporcionalidad.

Responsabilidad.

2.3 Los Derechos de Acceso, rectificacion, cancelacidén y oposicion (ARCO).

2.31
232
233
234
2.3.5

Derecho de acceso.

Derecho de rectificacion.

Derecho de correccion.

Derecho de oposicion.

Regulacion aplicable de los derechos ARCO en México.

2.3.5.1 Articulo 16 Constituciéon Politica Mexicana.
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2.35.2 Ley Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion de
Datos Personales.
2.3.5.3 Ley Federal de Proteccion de datos Personales en Posesion

de Particulares.
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CAPITULO Il
LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN MEXICO

La proteccion de datos personales en México tuvo una apertura visible bajo un
contexto social cambiante. La intromision de las nuevas tecnologias en la vida
cotidiana, cada vez mas perceptible, fue uno de los cambios- Ademas hay que
sefalar que el debate surgido a partir de los derechos de transparencia y acceso
a la informacion que dieron escenario a la creacion de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental (LFAIPG)"" ayudo
a concebir el tema de la Proteccion de datos personales, aunque s6lo de manera

accesoria de otros derechos.

Durante casi una década el tema de proteccion de datos se sigui6 tratando
como un topico supletorio en lo referente a la transparencia y acceso a la
informacion gubernamental. Si bien los temas son vinculantes, hay que dejar claro
que no son dependientes. En la LFAIPG se establecieron reglas minimas para el
tratamiento de los datos personales con los que contaban los entes y
dependencias de la Administracion Publica mismos que tenian como fin garantizar
un derecho que se estaba conformando en el marco normativo mexicano. En junio
de 2010 por fin se aprobd una ley que busco regular de manera mas amplia el
tema de proteccion de datos personales, con esta nueva norma se regul6 a los
particulares que poseyeran bases de datos personales susceptibles de

tratamientos.

Si bien es cierto el Derecho de Protecciéon de Datos Personales en México
se establecido de manera concurrente en la Ley publicada en 2002 y la relevancia
que se le dio al tema fue minima por el trato subordinado al derecho de acceso a
la informacion y transparencia, al grado, de que Unicamente tutelaba la proteccion
de datos personales en posesion de entes publicos, con la publicacién de la ley

en 2010 que regula a los particulares nos hallamos ahora con un derecho de

" Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el dia 11 de junio del 2002, disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/244.pdf (consultado el 10 junio 2014).
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naturaleza sui generis que como bien lo sefiala el Maestro Garcia Ricci,”® esta
nace de la proteccion de datos personales en posesidén de particulares, que se
publico el 5 de julio de 2010, en este caso la proteccion ya no es concurrente, se
da la atribucién exclusiva a la federacion,” para legislar en el tema, pero solo en

el ambito particular.

En este capitulo abordaremos la evolucion juridica del derecho de
Proteccion de Datos Personales analizaremos las dos regulaciones eje en el
tema: el sector publico y el sector privado; los principios que regulan a este
derecho sin distincion de sectores y las normatividad nacional e internacional

aplicable.
2.1 LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN MEXICO

La proteccion de datos personales en México ha sido catalogada como un
derecho fundamental, por la jurisprudencia mexicana. Se enlazan otros derechos
tales como son: intimidad, privacidad, vida privada, mismos que permiten ejercer
las garantias esenciales para satisfacer la condicion humana y salvaguardar la

dignidad de las personas.

La proteccion de datos personales como derecho, protege al individuo en
su derecho a elegir cuando, como y sobre todo a quién le otorga datos
concernientes sobre su persona, pero como todo derecho existen excepciones al

mismo, las cuales las explicaremos mas adelante.

En México la proteccion de datos personales la podemos ubicar en un
primer plano juridico dentro de Ley Federal de Derecho de Autor, en esta

normatividad encontramos sus antecedentes.

® GARCIA Ricci, Diego, “La proteccién del derecho a la privacidad a través del modelo previsto en
la nueva Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares” en Revista
del Centro Nacional de Derechos Humanos, México, CNDH, Numero 17, afio 6, p. 62.

"°Cfr. Articulo 1 de la Ley Federal de proteccién de datos personales en posesion de particulares
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de julio de 2010.
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El acceso a informacion de caracter privado relativa a las personas,
contenida en las bases de datos a que se refiere el articulo anterior, asi como la
publicacion, reproduccién, divulgacion, comunicacion publica y transmision de
dicha informacion, requerira la autorizacion previa de las personas de que se
trate.

Quedan exceptuados de lo anterior, las investigaciones de las autoridades
encargadas de la procuracién e imparticion de justicia, de acuerdo con la
legislacion respectiva, asi como el acceso a archivos publicos por las personas
autorizadas por la ley, siempre que la consulta sea realizada conforme a los

procedimientos respectivos.®

Como nos podemos percatar es un primer ejercicio de control sobre los
datos pertenecientes al titular de los datos, en este parrafo se marca que, para
que se puedan difundir o simplemente acceder a la base de datos se requiere la

autorizacion previa del titular.

La SCJN establecié en una jurisprudencia antepuesta a la LFTAIPG sobre el
tema de proteccién de datos con los que cuenta el Instituto Mexicano del Seguro

Social, puntualizo lo siguiente:

Los documentos, datos e informes que los trabajadores, patrones o demas
personas proporcionen al IMSS, en cumplimiento de sus obligaciones, son
estrictamente confidenciales, y no pueden comunicarse o darse a conocer en
forma nominativa e individual, salvo que se trate de juicio y procedimientos

legales. Esta restriccién en nada viola el derecho a la informacion.®’

Los dos casos anteriores buscaron proteger un prerrogativa que se estaba
gestando, sin embargo son ejemplos, porque se aplicacion es restrictiva, tanto en

materia de derechos de autor, como en seguridad social. Ambos ejemplos se

80 Ley Federal del Derecho de Autor publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 24 de
diciembre de 1996.

8 [TA]; 9a. Epoca; Pleno; P.J.F. y su Gaceta; XI, Derecho a la informacion. el articulo 22 de la Ley
del Seguro Social no lo viola al establecer la confidencialidad de los documentos, datos e informes
proporcionados al instituto relativo, ya que permite proporcionarlos para juicios y procedimientos
legales abril de 2000; p. 72.
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suscitaron antes de la aprobacion de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a

la Informacion PuUblica Gubernamental.

En 2002 con la aprobacion de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la Informacién Publica Gubernamental se abrié la puerta al debate sobre la
proteccion de datos personales, si bien el eje toral de las iniciativas y discusiones
fueron los temas de la transparencia y acceso a la informacion, en la iniciativa de
la ley presentada por el ejecutivo federal se mencioné la relacion que hay entre

estos derechos y la proteccion de datos.

Existe una clara relacion entre el derecho de acceso a la informacién y la
proteccion de datos personales, no porque se trate forzosamente de dos
realidades contrapuestas, sino porque la regulacion de ambas debe ser
complementaria. En efecto, la publicidad de la informacion debe respetar el
derecho de privacidad que corresponde a los datos personales de cualquier
individuo. Para lograr la correcta armonia entre uno y otro derecho, debe

especificarse lo méas posible sus alcances.®’(Enfasis afiadido).

Este breve parrafo nos inicia en un debate sustantivo en la materia, la
relacion que existe menciona es complementaria por lo cual nunca debe
entenderse como dependiente, la proteccion se efectua en aras primordialmente
del derecho a la privacidad, por lo cual se entabla una relacion directa con
derechos fundamentales expuestos y concretados en instrumentos
internacionales de derechos humanos. Que si bien en el proceso legislativo no fue
considerado un eje principal, se dejo plasmado en la LFAIPG en el capitulo Iv

denominado Proteccion de Datos Personales.

Destaquemos, la Ley anterior solo es aplicable para las entidades e
instituciones de la Administracién Publica Federal (APF). En el ambito local los
gobiernos estatales tienen la facultad de regular sobre la materia en sector publico

(como veremos mas adelante el sector privado se logr6 homologar la regulacién)

82 Exposicion de motivos de la Ley Federal Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental, presentada por el Ejecutivo Federal 4 de diciembre del 2001, el proceso legislativo
contd con 3 iniciativas de diversas fechas.
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lo que nos dio como resultado mas de 30 leyes distintas regulando un mismo

tema, situacion que hasta hoy en dia se presenta.

Como antesala a la Ley Federal de Proteccion de Datos personales en
Posesién de Particulares(LFPDPPP), 2 el 1 de junio de 2009 se publicd una reforma
constitucional,® la cual dio la categoria constitucional del Derecho a la Proteccién
de Datos personales, aunado a esto se plasmaron los derechos para ejercer esta

proteccion: Acceso, Rectificacion, Correccion y Oposicién (ARCO).

La LFPDPPP se publico el 5 de julio de 2010 a un afo de la reforma antes
mencionada, misma que sento las bases y principios que fueron plasmados en
esta Ley, entre los cuales es importante mencionar el ejercicio de los derechos
ARCO como medio de proteccion de los datos personales, los principios que
regirian desde ese momento el tratamiento de los datos personales en posesion
del sector privado y designar al entonces Instituto Federal de Acceso a la

Informacién (IFA®® como 6rgano garante de este derecho.
2.1.1 LEGISLACION DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN MEXICO

El andamiaje juridico sobre la proteccion de datos personales en México surge de
diversas disposiciones, muchas de éstas ya existian antes de que se promulgara
la LFPDPPP, que dio un marco juridico preciso sobre el tema y sobre todo nos doté

de una Ley que comenzaba a dar especial relevancia a esta proteccion.

Son diversas las materias en la que ya se regulaba la proteccion de datos

personales.®®

8 Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 5 de julio de 2010.

8 Reforma Constitucional al articulo 16, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de junio
de 2009.

% El IFAI surge como un o6rgano con autonomia administrativa, al dia de hoy se ha buscado
otorgar autonomia plena a este instituto, sin embargo, la reforma que haria posible esto sigue en
la Camara de Diputados. Comentario 24 junio 2013.

% véase ORNELAS, Lina, Proteccion de datos personales en México: el caso del Poder Ejecutivo
Federal, 113-UNAM, México, 2006., pp. 18-30.
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e Bancaria (Ley para regular las Sociedades de Informacion Crediticia,
articulos 5y 38).

e Comercial (Ley Federal de Proteccion al Consumidor LFPC, articulos 16, 17,
18'y 18 BIS).

e Derechos de autor (Ley Federal de Derechos de Autor LFDA, en su
articulado preve la proteccion juridica a las bases de datos, articulo 109, 165
y 218).

e Salud (Ley General de Salud LGS, articulos, 74 BIS, 77 BIS 37, 103 BIS 3, 321
BIS y 327).

e Electoral (Codigo Federal de Procedimientos Electorales COFIPE, art. 280).

e Penal (Cddigo Penal Federal CPF, articulos 210, 211,211 BIS al 211 BIS 7 y el
Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 15 y 50).

e Civil (Cddigo Civil Federal CCF, articulo 116).

e (Cdbdigo de Comercio (articulo 102 y 104).

e Ley de Instituciones de Crédito (articulos 106 y 117).

Si bien el objetivo de estas normas no es el mismo, podernos encontrar en
ellas un punto de conexién en lo referente al tema de proteccion de datos:
proteger los datos personales. Con fines de publicidad, mercadotecnia (LFPC),
acceso, distribucion, autorizacion de los titulares de los datos personales (LFDA) y
regular los distintos niveles del uso de la informacion personal del sistema
financiero (LPRSIC), si sumamos a estas normas nacionales los tratados o
convenciones que México habia firmado hasta ese momento, podemos afirmar

que ya poseiamos referentes normativos en la proteccion de datos personales.

Aunque ya contabamos con estas normas y aunada a éstas la LFTAIPG que
puso sobre la mesa el debate de este “novedoso”, Abriendo asi camino a una
reforma constitucional en la materia, la cual después se materializaria con la Ley
Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares
(LFPDPPP) que concluyé un proceso de 10 afios para emitir una ley federal en el

tema.
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El 5 de julio de 2010 cuando se promulgd la LFPDPPP, -regulacion especial
en materia de particulares-. Si bien con LFTAIPG ya gozabamos de regulacion en
el tema, debemos traer a cuenta que ésta sélo normaba la posesion de los datos
personales por entes publicos. La nueva Ley amplio esta proteccion hacia los
entes privados, los cuales antes de la misma se regulaban por diversas leyes
(LGS, LDA, LFPC, etc.) lo que nos enfrentaba a una incertidumbre legal, aunque

exceptud de la regulacion a las Sociedades de Informacion Crediticia.®’
2.1.1.1. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

En 1977 se adiciond un parrafo del cual se desprende la obligacion del Estado a
garantizar el derecho a la Informacion. Si bien, sélo se menciona «el derecho a la
informacion sera garantizado por el Estado», este nuevo paradigma apenas

comenzaba a dar pequefios destellos. Lépez Aylldn sobre esta adicion menciona:

El derecho a la informacién es un derecho fundamental [...] Las innovaciones
tecnoldgicas que han incurrido en los afios recientes, en particular la convergencia
de las telecomunicaciones, la informatica y los medios audiovisuales, estan
produciendo una profunda revolucién e la capacidad social de procesar,
almacenar y transmitir la informacion[...] es necesario reconocer que el debate en
torno a la regulacion de la informacion tiene importantes contenidos tecnolégicos,

politicos, econémicos y sociales]...].%8

Garantizar el derecho a la informacion por parte del Estado mexicano
detond sin fin de debates académicos, primeramente por que no se habia
certidumbre del alcance sobre este “nuevo” derecho. Primeramente si este
derecho se instituy6 con la finalidad de que el Estado permitiera por conducto de

diversos medios de comunicacién la libre expresion de diversos grupos sociales,

®7 Articulo 2 LFPDPPP.

88 LOPEZ, Ayllén, Sergio, El derecho a la informacién como derecho fundamental en
Compatibilidad del derecho a la informacion y los derechos humanos: Doctrina, Legislacién y
Jurisprudencia comparadas, Serie Doctrina Juridica No 37, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2000, p.159.
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lo que convirtié a éste como una garantia social, que tutela la necesidad que la

sociedad tiene de contar con informacién adecuada y garantizada por el Estado.®

Al igual que otros derechos fundamentales, el derecho a la informacion
tuvo que ser interpretado en correlacion otros derechos consignados en la propia
Carta Magna: La libertad de expresion, la libre manifestacion de ideas, el derecho
de peticion, ademas de analizarlos a la luz de diversos instrumentos

internacionales y otros ordenamientos juridicos nacionales.

En lato sensu el derecho a la informacion constituyd el derecho a: Buscar,
Recibir y Divulgar informacién, formada por opiniones, ideas o hechos. La
proteccion a la vida privada, privacidad y datos personales de los individuos forjo
un limite a lo antes descrito. Como, tiene a bien sefalar, Robert Alexy,90 los
derechos fundamentales no son absolutos, y no todas las limitantes son validas.
Es entonces la proteccién a la vida privada, privacidad y datos personas una
limitante valida de derecho a la informacion (lato sensu), siguiendo la teoria de
Robert Alexy.”!

La regulacion en materia de datos personales en la constitucion mexicana
ha sido progresiva. La primera vez que se utiliza el termino datos personales y
sobre todo se hace referencia a la proteccion que estos tienen fue gracias a la
reforma constitucional publicada en el DOF el dia 20 de junio de 2007, adiciono un
parrafo en el cual se determinan las bases y principios para el ejercicio del

derecho de acceso a la informacién quedando de la siguiente manera:

Articulo 6 [...] Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la
Federacién, los Estados y el Distrito Federal, en el ambito de sus respectivas

competencias, se regiran por los siguientes principios y bases: [...]

8 Cfr. Derecho de la informacion, Serie Debates Pleno, SCJN, México, 2000, p. Xill.

%0 Cfr, Alexy, Robert, Teoria de los Derechos fundamentales, Centro de Estudios constitucionales,
Madrid, 1993, p. 29.

" Ibidem. Determina que una limitante a un derecho fundamental sélo puede estar incluida en el
texto fundamental que dio luz al derecho.
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Il. La informacién que se refiere la vida privada y los datos personales sera

protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.

lll. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar si

utilizacion, tendra acceso gratuito a la informacion publica, a sus datos personales

0 a la rectificacion de éstos. (Enfasis afiadido)

Como deja ver la redaccion de este articulo los datos personales se
tomaban como una base o principio del acceso a la informacién, haciendo
dependiente de éste derecho la proteccién de los datos. Otro de los puntos que se
vislumbra es la configuracion primaria de los derechos ARCO, éstos seran tratados
mas adelante, sélo menciona dos de los cuatro derechos: el derecho de acceso y
rectificacion. Fue el comienzo de la gestacion de este derecho en el texto

constitucional.

El 1ero de junio de 2009, se publico en el DOF la adicion al articulo 16
constitucional el siguiente parrafo, en el cual se reconoce el derecho a la
proteccion de datos personales, no s6lo como un limite o principio de otro derecho
(derecho al acceso), se convierte en un derecho autbnomo, asignandole principios

propios para su ejercicio.

Articulo 16 [...] Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos
personales, al acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a
manifestar su oposicion, en los términos que fije la ley, la cual establecera los
supuestos de excepcidén a los principios que rijan el tratamiento de datos, por
razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud

publicas o para proteger los derechos de terceros. (Enfasis afiadido)

Con esta adicion la conformacién de este derecho se vio favorecida, ya no
determinada la proteccion de los datos personales como un principio para el
ejercicio del derecho de acceso a la informacién, en este momento ya se
determina como un derecho “derecho a la proteccion de datos personales”.
Establece los derechos ARCO como derechos para garantizar este derecho:
Acceso, Rectificacion, Cancelacién y Oposicion, que como recordamos en la

primera mencion de la proteccion de datos personales, solamente se habla de dos
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de ellos. Los derechos ARCO los veremos con detenimiento mas adelante. Otro de
los puntos destacables en esta reforma es la parte de los supuestos de
excepcion, se mencionan: seguridad nacional, disposiciones de orden publico,
seguridad y salud publica, y la proteccién de derechos de terceros. Estos
formaran parte de la Ley que regula este derecho en el ambito privado y se

conformaran principios en el ambito publico.

En la Reforma Penal®

de 18 de junio de 2008, se aborda la materia de
proteccion de datos, en particular en el procedimiento penal y las partes que lo
conforman, sin embargo, hay que destacar la importancia que se le dio al
destacar como uno de los principios fundamentales de la defensa de las victimas
la proteccion de su identidad y otros datos personales. Quedando el articulo 20 en

su apartado C fraccion Vv de la siguiente forma:

Art. 20.- El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de
publicidad, contradiccidn, concentracion, continuidad e inmediacion [...]
C. De los derechos de la victima o del ofendido: [...]

V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los siguientes casos:

cuando sean menores de edad; cuando se trate de delitos de violacidon, secuestro
o delincuencia organizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario para su
proteccion, salvaguardando en todo caso los derechos de la defensa.

El Ministerio Publico debera garantizar la proteccion de victimas, ofendidos,
testigos y en general todas los sujetos que intervengan en el proceso. Los jueces

deberan vigilar el buen cumplimiento de esta obligacion; [...] (Enfasis afiadido)

Asi, la proteccion comenzé a tomar fuerza. La importancia de proteger la
identidad y otros datos personales de las victimas en el procedimiento penal, nos
vislumbra la sensibilizacién del tema en ambitos mas especificos. Esta reforma
fue la antesala a la ultima reforma constitucional en materia de datos que en un

futuro dio nacimiento a la Ley Federal de Proteccion de datos personales en

%2 Dicha Reforma hizo modificaciones sustanciales a diversas disposiciones en materia penal, fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008.
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posesion de particulares, esfera olvidada en la regulacion establecida

inicialmente.

El articulo 73 constitucion establece las facultades con las que cuenta el
Congreso de la Unidn, mismas que se despliegan en un abanico potestades para
expedir leyes en materias especificas. En abril del 2009% se adiciono a éste
articulo la fraccidn XXXIX-O que sefala en este articulo que: «El Congreso tiene la
facultad: [...] XXIX-0O.- Para legislar en materia de proteccion de datos personales

en posesion de particulares [...]»

Es la ultima reforma constitucional en la materia, que dio pie a la regulacion en el

sector privado.
2.1.1.2. NORMAS INTERNACIONALES APLICABLES

Como ya hemos sefalado con anterioridad, el tema de la proteccion de datos, es
un tema que se ha estudio de manera rigida a finales de los afios 60’s. El tema
comenz6 a tomar importancia por los avances tecnologicos que se estaban

viviendo.

En 1967 se constituyd un grupo de trabajo en el marco Consejo de Europa
sobre derechos humanos y nuevos logros cientificos y técnicos, en el cual se
estudid la incidencia de las tecnologias y avances cientificos en los derechos de
las personas, posteriormente se adoptdé la Resolucién 509 de la Asamblea del
Consejo de Europa sobre derechos humanos y nuevos logros cientificos vy

técnicos en 1968.%*

En 1979 se adoptd la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la tutela de
los derechos del individuo frente al creciente progreso técnico en el sector de la

informatica, que al igual que la anterior se trataron temas con los cuales no tenian

% Adicion publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 30 de abril del 2009.

% véase, Proteccion de datos personales en posesion de particulares: avances y desafios,
ponencia para el XIv Congreso |beroamericano de Derecho Informatico, p. 912. Version
estenografia disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2941/26.pdf (consultado el 20 de
abril 2014).
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mayores antecedentes, y si bien se hablaba un impacto en los derechos de las
personas, no se habia vivido tal de forma comun, por lo tanto podemos sefialar
que fueron instrumentos prematuros, que concibieron un derecho que una década
después seria se suma importancia, porque el uso de las tecnologias se

popularizaria.

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE),
de la cual es parte México desde 1994. En 1980 adopto las Directrices relativas a la
proteccion de la intimidad [privacidad] y de la circulacion transfronteriza de datos
personales,® con la cuales se buscaba crear un equilibrio entre la seguridad de la
informacion personal y el libre flujo de informacion entre paises miembros de la
OCDE, por lo cual, ya hablamos de un instrumento mundial y no so6lo de regulacion

regional.

En 1990 la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) adopto las la
resolucidn 45/95, Directrices para la regulacidon de los archivos de datos
personales informatizados, ® durante la asamblea en Asamblea General de

Naciones Unidas del 14 de diciembre de 1990.

Nuevamente en Europa se adoptd una normatividad en el tema de datos
personales. La Directiva 95/146/CE® de la proteccion de las personas frente al
tratamiento de sus datos personales vy la libre circulacion de esos datos. Esta ha
sido una de las mas importantes en el tema, ya que fija limites para la recoleccién
de datos y utilizacidbnn de éstos, ademas de que instruye que cada Estado
miembro de la Unién Europea a crear un organismo independiente encargado de

la proteccidn de los datos personales.

% Documento disponible en http://inicio.ifai.org.mx/Documentosdelnteres/OCDE-Directrices-sobre-
protecci-oo-n-de-privacidad-Trad.pdf (consultado el 20 de abril de 2014).

*®Documento.disponible.en
http://www.cecoban.org.mx/cecoban/descargas/D.3BIS-cp--Directrices-de-Protecci-oo-n-de-Datos-
de-la-ONU.pdf (consultado el 12 de abril 2014).

o Documento.disponible.en.http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:1995:281:0
031:0050:ES:PDF (consultado el 12 de abril 2014).
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En 2004 el Foro de Cooperacion Econdmica Asia-pacifico (APEC) adopté el
Marco de privacidad reconociendo asi la importancia de proteger la privacidad de
la informacién y mantener los flujos de informacion entre Economias de la region
Asia Pacifico y entre sus socios comerciales, en este sentido la aprobacion de

dicho marco da una connotacion mas comercial a esta proteccion.

En el ambito interamericano es en 2007 que se adoptan las Directrices para
la armonizacién de la proteccién de datos en la Comunidad Iberoamericana por la
Red Iberoamericana de Proteccion de Datos, tratando asi de armonizar las

regulaciones en la regién interamericana, siguiendo asi el ejemplo Europeo.

La Agencia Espafnola de Proteccion de Datos en 2010 signd lo que hoy
conocemos como: Resolucién de Madrid,?® que si bien podemos sefialar es un
local (Espana), la trascendencia del mismo ha sido tal, por ser un documento
practico, en el cual se retoman los principios de la proteccién de datos personales
de manera somera y clara, sin establecer lo que ha permito que sea una
normatividad que en no mas de 25 puntos establece principios que toda persona

debe conocer para la proteccion de sus datos personales.

Las discusiones normativas de manera especializada en torno a la
regulacion de datos personales en México surgid de manera secundaria en
LFTAIPG, sin embargo, podemos sefalar que antes de la publicacion de la Ley en
mencidn, ya se contaba con vestigios en algunas leyes nacionales’ y ya existian
normativas internaciones, algunas de ellas con caracter vinculante para el Estado
mexicano. Otras marcaron un referente para otros paises entre ellos México.
Recordemos que desde el 2010 el IFAI busco adecuar la normatividad la directiva

95/46/CE de la comunidad europea.®

% Documento.disponible.en.https://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/conferencia
s/common/pdfs/31_conferencia_internacional/estandares_resolucion_madrid_es.pdf.(consultado el
27 de abril del 2014).

% Ver Boletin informativo IFAI: ACUERDOS GLOBALES, NECESARIOS PARA PROTEGER DENTRO Y FUERA
DE.LAS.FRONTERAS.LOS.DATOS.DE.LAS.PERSONAS, .disponible.en.http://inicio.ifai.org.mx/Comunicados/
ComunicadolFAI097439.pdf (consultado el 27 de abril 2014).
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2.1.2 SECTOR PUBLICO

En el afio 2000 México vivié un cambio realmente importante. El cambio del partido
politico en la silla presidencial nos enfrentdé a nuevos paradigmas normativos. Uno
de ellos fue la aprobacién de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica Gubernamental en el 2002, la cual causo un efecto domino en
las estructuras normativas estatales, sin embargo, pasaron cinco anos para que

este “nuevo” derecho encontrara cabida en la CPEUM.

La pluralidad politica que desato, este trabajo legislativo muestra claramente que
el asunto es de la mayor importancia para México, precepto constitucional que
amplia las garantias individuales de los mexicanos, pues establece con claridad
el derecho de acceso a la informacién y la obligacién del Estado de proteger la

vida privada asi como los datos personales.'®

Si bien la carta magna, ya reconocia el derecho de la vida privada vy
privacidad, se consideré necesario este cambio para que no existira duda de la

proteccion que es Estado Mexicano habia aceptado.

La protecciéon de datos personales fue un tema que se trata en esta
normatividad como un derecho dependiente del derecho de transparencia y

acceso a la informacion.

Articulo 6°. [...] El derecho a la informacién sera garantizado por el Estado.
Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion, los
Estados y el Distrito Federal, en el ambito de sus respectivas competencias, se
regiran por los siguientes principios y bases: [...]

ll. La informacién que se refiere a la vida privada y los datos personales sera
protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.

lll. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su
utilizacién, tendra acceso gratuito a la informacion publica, a sus datos

personales o a la rectificacion de éstos [...] (énfasis afiadido)

100 Exposicién de motivos de la reforma constitucional que modifica el articulo 6° publicada en el

DOF 20 de junio de 2002.
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Este primer articulo retoma la proteccién de datos personales como parte
del derecho a la informacién y en consecuencia enlista la proteccion y utilizacidon
de los datos como principios y bases de un Derecho y no como un derecho

independiente.

En 2009, se reformé el articulo 16 constitucional, uno de los articulos mas
importantes en materia de garantias a la vida privada, ya que desde su
promulgacion las restricciones que se asentaron hacia la vida privada (persona,

familia, papeles etc.) son fundamentales.

Dicha adicion, formaliza el derecho a la proteccion de datos personales, ya
no solo se presenta como principios del derecho a la informacién, sino que lo

reconoce con un derecho a garantizar por parte del Estado Mexicano.

Art. 16. [...] Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos
personales, al acceso, rectificacién y cancelacién de los mismos, asi como a
manifestar su oposicion, en los términos que fije la ley, la cual establecera los
supuestos de excepcidén a los principios que rijan el tratamiento de datos, por

razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud

101
(

publicas o para proteger los derechos de terceros.'”’(Enfasis afiadido)

Como en el caso de otros derechos humanos, en nuestro pais el derecho a
la proteccion de datos personales ha pasado por diversas fases,'? tuvieron que
pasar 7 afnos, desde la promulgacion de la ley que da cabida a la proteccion
datos, para que se elevara a rango constitucional. El reconocimiento, que daria
pie, afos después a la creacion de una ley de proteccion de datos en el ambito

particular.

La regulacion en materia de datos personales en la constitucion mexicana

ha sido progresiva. La primera vez que se utiliza el término datos personales en la

107 Articulo 16 Constitucién Politica de los Estados unidos mexicanos, adicion al articulo publicada

en el DOF el 1 de junio de 2009.
92 Dictamen de la Camara de Senadores sobre la adhesién del parrafo segundo al articulo 16,
disponible en http://www2.scjn.gob.mx/leyes/Default.htm (consultado el 10 mayo 2014).
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Carta Magna, fue en marco de la reforma constitucional publicada en el DOF el dia
20 de junio de 2007, se adiciono un parrafo en el cual se determinan las bases y
principios para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion quedando de la

siguiente manera:

Articulo 6 [...] Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la
Federacion, los Estados y el Distrito Federal, en el ambito de sus respectivas
competencias, se regiran por los siguientes principios y bases: [...]

Il. La informacién que se refiere la vida privada y los datos personales sera
protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.

lll. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar si
utilizacion, tendra acceso gratuito a la informacion publica, a sus datos

personales o a la rectificacion de éstos. (Enfasis afiadido).

Como nos deja ver la redaccion de este articulo los datos personales se
tomaban como una base o principio del acceso a la informacion, haciendo
dependiente de éste derecho la proteccidon de los datos. Otro de los puntos que se
vislumbra es la configuracién primaria de los derechos ARCO, s6lo menciona dos
de los cuatro derechos: el derecho de acceso y rectificacion. Fue el comienzo de

la gestacion de este derecho en el texto constitucional.

El 1ero de junio de 2009 se publicd en el DOF la adicién al articulo 16 un
parrafo en el cual se reconoce el derecho a la proteccion de datos personales, no
s6élo como un limite o principio de otro derecho (derecho al acceso), se convierte

en un derecho auténomo, asignandole principios propios para su ejercicio.

Articulo 16 [...] Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos
personales, al acceso, rectificacion y cancelaciéon de los mismos, asi como a
manifestar su oposicion, en los términos que fije la ley, la cual establecera los
supuestos de excepcion a los principios que rijan el tratamiento de datos,
por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y

salud publicas o para proteger los derechos de terceros. (Enfasis afiadido)

Con esta adicion la conformacion de este derecho se vio mas favorecida,

ya no determinada la proteccién de los datos personales como un principio para el
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ejercicio del derecho de acceso a la informacion, en este momento ya se le daba
el caracter de un derecho autonomo “Derecho a la Proteccion de Datos
Personales”, que a su vez establecid los derechos ARCO, derechos para
garantizar este derecho: Acceso, Rectificacion. Cancelacion y Oposicidon, que
como recordamos en la primera mencién de la proteccion de datos personales,

solamente se habla de dos de ellos.

Es la ultima reforma constitucional en la materia, esta como ya se dijo dio

pie a la regulacion en el sector privado.

2.1.2.1.LEY FEDERAL DE TRASPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y SU
REGLAMENTO

El 24 de mayo de 2001 en la ciudad de Oaxaca se celebré el Seminario de
Derecho a la informaciéon, a la conclusion de este se firmoé la Declaracion de
Oaxaca, surgié asi un grupo con la conviccion de llevar el Derecho a la
informacion a un plano normativo aplicable en México, este grupo es conocido
como Grupo Oaxaca.'® Fue el primer encuentro que se dio de manera seria y
contundente para escuchar a diversas voces, tanto de la sociedad civil,
académicos, periodistas y organismos no gubernamentales para trabajar en la

propuesta de una Ley Ciudadana.

Después de mas 6 meses (1ero de diciembre de 2001), la propuesta que
surgid del grupo se convirtid en propuesta de ley en materia de acceso a la
informacion a iniciativa. Fue ingresara formalmente ante el pleno camaral, con el
aval de un grupo de diputados de PRI, PRD, PVEM, PT y Convergencia, que incluye
las firmas de los coordinadores de las respectivas bancadas.'® Paso un afio para

que la Ley Federal de Acceso a la Informacién Publica Gubernamental fuera

1% Entre los integrantes se encontraban: Eleael Acevedo, Issa Luna Pla, Jorge lIslas, Juan

Francisco Escobedo, Luis Raul Gonzalez Pérez, Leticia Salas, Héctor Fix-Fierro y Ernesto
Villanueva.

%4 \/¢ase, Cronologia Trayectoria del Grupo Oaxaca en Periodico El Universal 25 de mayo 2011,
disponible en http://www.eluniversal.com.mx/notas/767835.html (consultado el 15 de enero 2013).
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publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 24 de diciembre de 2002.'%Con
esta norma se abrid el camino a la regulacionn no sélo del acceso a la
informacion y trasparencia gubernamental, también abrié las puertas a la
regulacion de la proteccion de datos personales, primeramente en el ambito
publico, pero que permitiria afios después una regulacidon sobre el ambito de los

particulares.

El debate que se habia dado en torno a la nueva ley no fue ajeno a la
proteccion de datos personales, sin embargo este tema se fue dejando un poco
de lado. Empero desde el dictamen de origen se expresd la importancia de
proteger los datos personales como una forma de proteger la privacidad de las
personas: «no debe hacerse publica la informacion relacionada con el proceso
deliberativo y consultivo previo a la toma de una decision, y la relacionada con los

datos personales cuya publicidad pueda ser una invasién a la privacidad».'®

Quedo plasmado en el texto final en el capitulo Iv de la Ley (Proteccion de
Datos Personales), ademas que quedo forjado como una obligacion de los sujetos
obligados garantizar la proteccion de los datos personales de los que estén en

posesion.

2.1.2.2. LINEAMIENTOS PARA EL TRATAMIENTO Y PROTECCION DE DATOS

El 30 de septiembre de 2005 se expidieron los Lineamientos para el Tratamiento y
Proteccién de Datos Personales'’ bajo el contexto de lo regulado por la LFAIPG.
Dichos lineamientos atendieron lo dispuesto en la Ley sobre el tema de proteccion

de datos personales en el ambito publico.

"% Proceso legislativo y texto original disponible en http://www2.scjn.gob.mx/red/leyes/ y
http://www2.scjn.gob.mx/Leyes/ArchivosLeyes/24956001.pdf (consultado el 15 de enero 2013).

'% Dictamen de Origen de la Ley Federal Transparencia y acceso a la informacion publica
gubernamental, en http://www2.scjn.gob.mx/red/leyes/ (consultado el 13 de enero de 2013).

97 pyblicado en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de septiembre de 2005
en.http://www.notimex.gob.mx/interior/12linea/lineamientos_protdaper.pdf.(consultado el 12 de
diciembre de 2012).
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El documento se expresa la importancia de regular la Proteccion de Datos

personales al igual que en el ambito internacional.

[...] Reconociendo que a nivel internacional se configura la existencia del derecho
humano a la vida privada [...] Admitiendo que la sociedad de la informacion,
fundada en un avance vertiginoso de la tecnologia ofrece ventajas, y en el caso de
Estado, mejora la actividad administratival...] pero el mal uso de estas
herramientas es un factor de amenaza a la privacidad vy seguridad de las
personas [...] En consecuencia , y a efecto de lograr un uso racional y ético de la

tecnologias|...] en materia de datos personales.’®

Fue el primer documento después de la aprobacion de la LFAIPG que se
enfoca a regular la proteccion de datos personales en el ambito nacional, ya que
si bien el derecho y la obligacién por parte del Estado a garantizar este derecho
ya se habia hecho palpable, no asi las reglas que aplicaban este derecho. Se
reiter6 la importancia de evitar injerencias a la vida privada y promover los

principios expresado en el Capitulo IV de LFAIPG.

Es importante sefalar que el presente documento plasmé los principios
rectores de esta proteccion, porque si bien eran evidentes en documentos
internacionales, no eran expresados en los nacionales. Estos principios después

serian replicados en una nueva ley que protegeria el ambito privado.

Para dar cumplimiento a la LFAIPG en lo expuesto en el articulo 23, «los
sujetos obligados que posean, por cualquier titulo, sistemas de datos
personales, deberan hacerlo del conocimiento del Instituto o de las instancias
equivalentes previstas en el articulo 61, quienes mantendran un listado

actualizado de los sistemas de datos personales».

"% preambulo de los Lineamientos para la Protecciéon de Datos Personales, disponible en

http://inicio.ifai.org.mx/MarcoNormativoDocumentos/lineamientos_protdaper.pdf (consultado el 17
enero 2014).
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Se establecio que el IFaI'® para dar cumplimiento tendria que poner a
disposicion de los sujetos obligados un sistema de datos personales el cual tomé
el nombre de “Sistema Persona”,'"? el cual tiene como objetivo llevar un registro
de los sistemas de datos personales con los que cuentan las dependencias y

entidades de la APF.
«Del sistema persona» '

Este sistema es creado por el IFAI para dar cumplimiento a la LFTAIPG en lo
concerniente a proteccion de datos personales en posesion de entes publicos. El
sistema tiene como finalidad ser una herramienta que permite a las dependencias
y entidades de la APF cumplir con las obligaciones derivadas de los Lineamientos

antes mencionados.

Con el sistema se pretende que la ciudadania pueda identificar las bases
de datos con las que cuentan las distintas dependencias de la APF, y sobre todo
saber con qué datos cuenta cada dependencia. También permite al 6rgano
garante, IFAI, tener un control sobre la informacion que tiene dependencias y que
estas se cifian a los estandares de proteccion de datos personales establecidos
por la LFTAIPG.

2.1.3. SECTOR PRIVADO (PARTICULARES)

Ya hemos sefialado de manera previa, en México la regulacién sobre datos
personales en un principio se enfocd al ambito publico, la LFTAIPG regulaba al
sector publico y en un apartado mencionaba el ambito particular de una manera
meramente enunciativa. Pero la importancia adquirida el ambito entre particulares
sobre la proteccion de datos personales en México era evidente, la influencia

internacional en el tema fue un punto clave para regular este ambito.

"% Nombre que ostento hasta que se promulgoé la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales
en Posesion de Particulares.

1o Capitulo Iv de los Lineamientos para la Proteccion de Datos Personales.

m Documento.informativo.sobre.el.“Sistema.Persona”,.disponible.en.http://persona.ifai.org.mx/pers
ona/guias/publico.pdf (consultado el 10 de junio 2014).
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Si bien ya era reconocido como un derecho fundamental desde el 2010,""?
que hizo sujeto a este derecho de un proteccion real dentro del sistema
constitucional mexicano,'"® no se contaba con un normatividad que bajara a nivel
de Ley este derecho, por lo cual no era posible su aplicacion, por lo tanto era mas

que necesario crear un marco normativo especializado.

Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posicion de Particulares
(LFPDPPP) llend un vacio legal importante de un derecho fundamental, un derecho
que solo era enunciativo, pero no tenia la via para su aplicacion. Esta Ley
comenzo a gestarse mucho antes de la reforma constitucional menciona, sin
embargo desde 2001, afio en el que se presento la primera iniciativa, hasta el 2011,

afio de publicacion de Ley, enfrentd diversas discusiones legislativas.

Se presentaron 6 iniciativas de los distintos grupos parlamentarios para la
construccion de esta Ley en un periodo comprendido, todas estas proyectaban un
mismo camino, la creacién una ley especializada y ademas dotar a un 6rgano la
facultad para la proteccion de los derechos que surgen de la proteccion de los

datos personales. Las iniciativas fueron las siguientes:

1) Iniciativa del Diputado Miguel Barbosa Huerta del Partido Revolucionario
Democratico del 6 de septiembre de 2001. Iniciativa de la Ley de Datos

Personales.

2) Iniciativa del Diputado Jesus Martinez Alvarez, del Grupo Parlamentario de
Convergencia del 12 de enero de 2006. Iniciativa de la Ley Federal de

Datos.

3) Iniciativa presentada por el Diputado Federal David Hernandez Pérez del

Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional del 23 de

"2 vgase el proceso de Reforma Constitucional del articulo 16 de publicada el 1 de junio del 2009,

documento disponible en http://www2.scjn.gob.mx/Leyes/ArchivosLeyes/00130204.pdf (consultado
el 10 de junio 2014).

"3 DEL ROSARIO, Rodriguez, Marcos, “La proteccion de datos personales entre particulares:
Esbozos de un esquema de regulacion y proteccion en México” en Tenorio, Cueto, Guillermo, Los
datos personales en México, Porrda-UP, México, 2012, p. 109.
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febrero de 2006. Iniciativa de la Ley Federal de Proteccion de Datos

Personales.

4) Iniciativa presentada por la Diputada Sheyla Fabiola Cortés, del Grupo
Parlamentario del Partido de Accion Nacional del 22 de marzo de 2006.

Iniciativa de la Ley Federal del Proteccion de Datos Personales.

5) Iniciativa presentada por el Diputado Federal Luis Gustavo Parra Noriega,
del Grupo Parlamentario del Partido Accion Nacional del 4 de noviembre de
2008. Iniciativa De la Ley de Proteccion de Datos Personales en Posesion

de los Particulares.

6) Iniciativa presentada por el Diputado Federal Adolfo Mota Hernandez, del
Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional del 11 de
diciembre de 2008. Iniciativa de la Ley Federal de Proteccion de Datos

Personales.

Despues de diez afos y una reforma constitucional, para que se aprobara
el dictamen que dio origen a la LFPDPPP, la cual se le dot6é de un caracter federal,
dandole la faculta al Congreso de la Union para legislar en materia de datos
personales en posesion de particulares, lo que conllevé a la abrogacion y
derogacion de todas disposiciones opuestas a la Ley.

2.1.3.1. LEY FEDERAL DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN POSESION DE
PARTICULARES

La intencidon primordial de la LFPDPPP es regular de forma integral la recopilaciéon y
tratamiento de personas entre particulares, situaciéon harto complicada, por el
hecho de que la mayoria de las transferencias y recopilacion de datos se hace de
manera transnacional. Pero también es importante tomar en cuenta la esfera de

aplicacion en el territorio nacional.

El 30 de abril de 2009 se publico en el DOF la reforma constitucional al
articulo 16 en el cual se eleva a rango constitucional el derecho a la proteccion de

datos personales, en esta publicaciéon se dio como plazo 12 meses para expedir
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una Ley en la materia.’ En este contexto en la Camara de Diputados se
retomaron las iniciativas presentadas hasta el 2010 para presentar el dictamen de
Decreto por el que se expide la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales
en Posesion de Particulares y se Reforman los articulos 3, fracciones 11y vii, y 33
asi como la Denominacién del Capitulo 11, del Titulo Segundo, de la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental,**® el proceso
legislativo en este punto fue muy agil, la aprobacién del dictamen por parte de la
Camara de Diputados ocurrio el 13 de abril del 2010 y por parte de la Camara de
Senadores el 27 de abril del mismo afo. La aprobacién por parte del ejecutivo

federal se dio el 28 de junio y finalmente se publicd en el DOF el 5 de julio de 2010.

La proteccion de datos personales en posesion de particulares tiene la
finalidad de regular su tratamiento legitimo, controlado e informado a efecto de
garantizar la privacidad y el derecho a la autodeterminacion informativa de las
personas. ''® La LFPDPPP buscé atender los lineamientos internacionales

preexistentes.”'” La Ley tiene como caracteristicas fundamentales las siguientes:

v' Establecer obligaciones a las personas que recaben y traten datos

personales.

v Designar un 6rgano garante en la materia, en este caso se eligio al Instituto
Federal de Acceso a la Informacion (IFAl) para supervisar el cumplimiento

de la Ley.

v' Establecer mecanismos para la proteccion de los datos cuando sean
tratados sin entorpecer otro tipo de operaciones (comerciales, legales)

evitando las cargas excesivas para los sujetos obligados.

v' Establece excepciones de aplicacion de la Ley.

"“Adicionado en el D.O.F. 1 de junio de 2009.

Proceso legislativo disponible en http://legislacion.scjn.gob.mx/LF/Reformas.aspx?ldLey=75562
(consultado el 10 septiembre 2013).

""®Resolucion Madrid. XXXI Conferencia Internacional de Autoridades de Proteccion de Datos y
Privacidad, celebrada el 05 de noviembre de 2009 en Madrid.

" Supra. 2.1.1.2. Normas internacionales aplicables.

115
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Esta Ley a diferencia de la LFTAIPG tiene una aplicacion tanto en el ambito
locales como en el federal, por lo cual todas aquellas leyes locales preexistentes
al momento de la publicacion o normatividades que contravinieran esta
disposiciéon quedaron a abrogadas a la entrada en vigor de la LrpPDPPP,'*®
entonces se facultdé al Congreso de la Union para legislar en materia de
proteccion de datos en posesion de particulares.'®

2.1.3.2. REGLAMENTO DE LA LEY FEDERAL DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES
EN POSESION DE PARTICULARES

A mas de un afo de la publicacion de la LFPDPPP, tocd el turno al reglamento de
ésta. Dicho instrumento se publicé el 21 de diciembre de 2011. La importancia de
del reglamento de la Ley en esencia se basd en la inexistencia de una normas
claras para ejercitar los mecanismos expuestos en Ley, la garantia de los
derechos ARCO.

Uno de los elementos mas importantes que regula es la supresion de
bases de datos. En este caso se trata de garantizar una forma segura para la
eliminacién de datos o bases que han cumplido con su finalidad o la razén de su

existencia deje de existir.

Senala los tipos de tratamientos a los que pueden estar sujetos los datos
personales, las excepciones para la recoleccion de los mismos. Nos gustaria

resaltar la inclusién de manera puntual regulacidon de los datos personales en la

llamada “nube”,'®el articulo 52 sefiala lo siguiente:

[...]Para el tratamiento de datos personales en servicios, aplicaciones e
infraestructura en el denominado cémputo en la nube, en los que el
responsable se adhiera a los mismos mediante condiciones o clausulas generales
de contratacion, sélo podra utilizar aquellos servicios en los que el

proveedor:

8 Quinto Transitorio de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de

Particulares.

"9 Articulo 74, fraccion xXxix-0, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

12°CNN, ¢Qué es la Nube?, 2:33 minutos, 2009, http://www.youtube.com/watch?v=s8beVIiZCmE
(consultado el 10 de abril 2014).
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. Cumpla, al menos, con lo siguiente:

a) Tener y aplicar politicas de proteccion de datos personales afines a os
principios y deberes aplicables que establece la Ley y el presente Reglamento;

b) Transparentar las subcontrataciones que involucren la informacion sobre la que
se presta el servicio;

¢) Abstenerse de incluir condiciones en la prestacion del servicio que le autoricen
o permitan asumir la titularidad o propiedad de la informacién sobre la que presta
el servicio, y

d) Guardar confidencialidad respecto de los datos personales sobre los que se
preste el servicio, y

Il. Cuente con mecanismos, al menos, para:

a) Dar a conocer cambios en sus politicas de privacidad o condiciones del servicio
que presta;

b) Permitir al responsable limitar el tipo de tratamiento de los datos personales
sobre los que se presta el servicio;

c) Establecer y mantener medidas de seguridad adecuadas para la proteccion de
los datos personales sobre los que se preste el servicio;

d) Garantizar la supresién de los datos personales una vez que haya concluido el
servicio prestado al responsable, y que este ultimo haya podido recuperarlos, y

e) Impedir el acceso a los datos personales a personas que no cuenten con
privilegios de acceso, o bien en caso de que sea a solicitud fundada y motivada de

autoridad competente, informar de ese hecho al responsable.

En cualquier caso, el responsable no podra adherirse a servicios que no

garanticen la debida proteccion de los datos personales.

Para fines del presente Reglamento, por cémputo en la nube se entendera

al modelo de provisidbn externa de servicios de coOmputo bajo demanda, que

implica el suministro de infraestructura, plataforma o software, que se distribuyen

de modo flexible, mediante procedimientos de virtualizacion, en recursos

compartidos dinamicamente.

Las dependencias reguladoras, en el ambito de sus competencias, en

coadyuvancia con el Instituto, emitiran criterios para el debido tratamiento de

datos personales en el denominado cémputo en la nube.
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Incluir la proteccion de datos en la “nube” tiene una importancia relevante,
sin embargo, se este ambito tiene una naturaleza sui géneris para poder ser
regulado por una normatividad nacional, sino existen convenios de cooperacion
internacional. La “nube” no sélo es utilizada en el territorio nacional, cuando un
dato se sube a esta infraestructura, es automaticamente compartida en todo el
mundo, por lo tanto, si no se emiten lineamientos y acuerdos con relacion a este

tema, no servira la proteccion otorgada en el reglamento.

El reglamento recolecté lo sefalado por diversos instrumentos
internacionales. Lo analizado desde los 70°s en el derecho anglosajon, ademas de
lo estudiado en el derecho espafiol y latinoamericano en afios mas recientes.
Empero, la aplicacion de éste se debe en mayor medida a las politicas
instrumentadas por el 6rgano garante, IFAI, ya que si no existen tales, no podemos

hablar de una garantia plena de los derechos ARCO.
2.2 PRINCIPIOS DE LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES

La regulacion de la proteccidn de datos personales, surgié primordialmente de la
adopcion de principios esenciales para dicha tutelar dicha proteccion. Cabe
destacar que los lineamentos dictados por la OCDE en 1980, "% fue el primer
documento que trato de estandarizar una serie de principios en el plano
internacional. Los principios abarcan todos los medios de procesamiento
informatico de datos sobre los individuos. Existen otros instrumentos
internacionales en los cuales se retoman principios de la proteccion ejemplo de
ellos son la Declaracion sobre flujo de datos transfronterizos, adoptada el 11 de
abril de 1985 por los ministros de la OCDE; Declaracién ministerial sobre la
proteccion de la privacidad en las redes globales suscrita en 1998, de manera

mas reciente podemos citar la Resoluciéon Madrid**? adoptada en 2010. Son

2! El documento puede verse en http://www.oecd.org/dataoecd/16/51/15590267.pdf (consultado el

20 de abril 2014).

122 También es conocida como Estandares Internaciones sobre la Proteccion de Datos Personales
y.Privacidad,.en.http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/conferencias/common/p
dfs/31_conferencia_internacional/estandares_resolucion_madrid_es.pdf (consultado el 20 de abril
2014).
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diversos los instrumentos que recogen estos principios, sin embargo
destacaremos los mas relevantes y los que reproducen en la mayoria de leyes.
También, cabe sefalar que son los principios que se encuentran en la regulacion
de nuestro pais. El responsable de la recoleccion o del tratamiento de los datos,

es a quien se le atribuye la obligacion de cumplir con estos principios.

La proteccion de datos no se limita a datos privados, sino a cualquier
informacion personal, sea o no privada, siempre que su tratamiento pueda afectar

a sus derechos y libertades de la persona.
2.2.1 LICITUD

La licitud también llamada legalidad en algunos instrumentos internacionales’??
tiene como objetivo regular las bases de datos que contienen informacion
personal por lo cual para tener la calidad de licita se tiene que cumplir con todos

los principios minimos de proteccion de datos personales

El objeto de la captura de los datos debe contar esencialmente con la
caracteristica de licitud: el objeto para el que se recabara debe tener su margen
en lo establecido en ley. La finalidad no debe ser contraria a las leyes o a la moral

publica.

Las bases de datos deben ser licitas de origen (finalidad) y de
funcionamiento, éste ultimo refiere al cumplimiento de los requisitos para
conformar una base de datos. Se deben cumplir ambas, ya que en caso de faltar

una seria considerada una base de datos ilicita.

Las bases de datos se encuentran reguladas de manera legal. Por lo cual
el principio fundamental de la recoleccién de datos en la Licitud constituye la

adecuacion de las bases en el marco juridico.

'2 Directrices para la regulacién de los archivos de datos personales informatizados, resolucion

45/95, Asamblea General de la ONU, de 14 de diciembre de 1990 y Resolucion Madrid del 5 de
noviembre del 2009.
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El principio 6 y 7 de la resolucion Madrid se aproxima a la legalidad como
principio basico de las bases de datos, ésta nos sefiala: los tratamientos de datos
de caracter personal se deberan realizar de manera leal, respetando la legislacion

nacional aplicable y los derechos y libertades de las personas.

La Directriz va mas alla de la normatividad nacional aplicable a la
proteccion de datos, porque menciona que debe atender a lo dispuesto en la
propia directriz, en los principios de la Declaracion Universal de los derechos

humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos.
2.2.2 CONSENTIMIENTO

El consentimiento es la «manifestacion de la voluntad del titular de los datos

mediante el cual se efectua el tratamiento de los mismosy.'?*

La manifestacion de la voluntad se presenta como un principio esencial de
los contratos 0 convenciones en entre las partes, ¢por qué es importante que se
presente esta manifestacion, previa al momento del tratamiento de los datos?
Como ya sefialamos en paginas anteriores la autodeterminacion informativa '
faculta a las personas a poder decidir quién queremos que conozca nuestros
datos personales. Por lo tanto, este derecho se manifiesta al momento del
tratamiento, toda vez que al momento de consentir para el tratamiento de algun
dato personal estamos decidiendo dar a conocer éstos, ademas de decidir el

grado de proteccién indicado para el tratamiento de los datos.

Dicho lo anterior podemos expresar que en materia de proteccion de datos
personales el consentimiento es un elemento esencial. La posesidon de los datos
sblo corresponde al titular y este es el unico con el poder de autorizar su
tratamiento. El consentimiento debe ser previo e informado, para que éste sea

validamente emitido tiene que ser libre y, en especial, suficientemente informado

124 Articulo 3, fraccion IV LFPDPPP, Op cit.
'2° SUPRA Capitulo 1.
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por el titular, porque si no, el sujeto puede estar consintiendo algo que desconoce

y automaticamente nos hallariamos ante un consentimiento nulo.

Cuando se traten datos personales ya sea para un banco o registro de
datos, de manera previa se tendra que solicitar el consentimiento de los titulares,
para lo cual se tendra que explicar la finalidad del tratamiento, los datos a tratar y
la temporalidad del tratamiento. Si bien el consentimiento es un elemento

esencial, también lo es que este puede quedar eximido en ciertos casos.

Podemos ubicar distintos momentos para obtener el consentimiento y que

este tenga licitud.

e En la recoleccién de los datos.
e Enla cesion de datos de terceros.

e Durante el tratamiento, si se pretende realizar otras operaciones de
tratamiento.

El tratamiento deber se manifiesta de manera expresa y tacita, aunque el

ideal es la primera.

La normatividad mexicana sefala en la LFTAIPG diversos supuestos en los

cuales no se requiere el consentimiento:

Articulo 22. No se requerira el consentimiento de los individuos para proporcionar

los datos personales en los siguientes casos: [...]

Il. Los necesarios por razones estadisticas, cientificas o de interés general
previstas en ley, previo procedimiento por el cual no puedan asociarse los datos

personales con el individuo a quien se refieran;

lll. Cuando se transmitan entre sujetos obligados o entre dependencias y
entidades, siempre y cuando los datos se utilicen para el ejercicio de facultades

propias de los mismos;

IV. Cuando exista una orden judicial;
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V. A terceros cuando se contrate la prestacion de un servicio que requiera el
tratamiento de datos personales. Dichos terceros no podran utilizar los datos
personales para propositos distintos a aquéllos para los cuales se les hubieren

transmitido, y
VI. En los demas casos que establezcan las leyes.

Las excepciones al consentimiento antes mencionadas atienden a tareas
fundamentales del Estado: Conteo de la poblacién a través de bases estadisticas,
las cuales no vinculan los datos con una persona en particular. Las estadisticas
tienen como finalidad mostrar de manera general las tendencias de la sociedad en

ciertos asuntos. Por lo tanto, solo se manejan numeros y porcentajes.
2.2.3 INFORMACION

Bajo el tenor de obtener el consentimiento del titular de los datos, primeramente
se le debe ofrecer la informacién necesaria para que pueda tomar la decision de

dar o no datos de indole personal.

Cuan importante es ofrecer la informacioén suficiente para tomar la decision
antes mencionada. La persona que va a tratar los datos debe sefialar la finalidad
de obtener los datos, misma que debe ser congruente con los datos solicitados,

atendiendo al principio de Proporcionalidad, el cual veremos mas adelante.

Se debe decir quién es la persona fisica o moral que manejara los datos.
En algunos casos, no recae en la misma persona quien obtiene los datos y quien
los trata, en una situacion asi, se debe mencionar quien recolecta, quien va tratar
los datos, para qué, y que tiempo los tendra en sus bases de datos. Lo anterior se
debe informar previo a la obtencion de los datos, para que la misma tenga un

caracter licito.

Marcela Basterra'® nos sefiala que con este principio se salvaguarda el

derecho de conocer quien tiene los datos de los titulares, esto quiere decir tomar

126 BASTERRA, Marcela I, Proteccion de datos personales, Ediar, Argentina, 2008, p.388.
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conocimiento de que se estan almacenando en alguna base de datos de cualquier
tipo. Esto nos permite como titulares de los datos verificar si se reunen los
requisitos legales los bancos de datos. En el caso mexicano, esta informacion

debe ofrecerse en el Aviso de Privacidad.
2.2.4 CALIDAD

Cumplir de manera precisa con la finalidad de la recoleccion de datos por parte de
los responsables, refiere al principio de calidad. De igual forma el cuando los
datos hayan cumplido hayan dejado de ser utiles para la finalidad por la cual

fueron recolectados, deberan procurar su cancelacion de manera adecuada.

La calidad en el tratamiento de los datos personales, refiere al

cumplimiento exacto de los principios anteriores.

La Directiva 95/46/CE "%’

nos da una lista detallada sobre los requisitos que
deben cumplir los Estados para que la proteccion de los datos pueda considerase

de “Calidad”:
1) Tratado de manera leal y licita;

2) Recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y no sean
tratados posteriormente de manera incompatible con dichos fines; no se
considerara incompatible el tratamiento posterior de datos con fines
historicos, estadisticos o cientificos, siempre que los estados miembros

establezcan garantias oportunas;

3) Adecuados pertinentes y no excesivos con relacion a los fine para los que

se recaben y para lo que se traten posteriormente;

4) Exactos y, cuando sea necesario, actualizados; se tomaran todas las

medidas razonables para que los datos inexactos o incompletos , con

127 Directiva.95/46/CE.disponible.en.http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31

995L0046:es:HTML.(consultado el 27 de agosto 2012).

68



respecto a los fines para los que fueron recogidos o tratados

posteriormente, sean suprimidos o rectificados;

5) Conservados en una forma que permita la identificacion de los interesados
durante el periodo no superior necesario para los fines para los que fueron

recogidos o para los que se traten posteriormente.

Hay que apreciar, que para poder hablar de un tratamiento de calidad, se
deben reunir los requisitos: licitud, proporcionalidad, finalidad y responsabilidad,

solo asi se puede entender que se cumple con este principio.

La Resolucion Madrid en el articulo 9 sefiala que se cumple con el principio

de calidad cuando:

I.  Cuando la persona responsable del tratamiento se asegure en todo momento que
los datos de caracter personal sean exactos, asi como que se mantengan tan
completos y actualizados como sea necesario para el cumplimiento de las
finalidades para las que sean tratados, y, que la persona responsable limite el
periodo de conservacion de los datos de caracter personal tratados al minimo
necesario, solo asi, cuando los datos dejen de cumplir el propésito (finalidad) para
el que fueron tratados se eliminen, cancelen o en el Ultimo de los casos se

conviertan en anénimos.

En la legislacion mexicana tanto en el ambito publico (LFTAIPG) como en el
privado (LFPDPPP) los principios para el tratamiento de los datos personales son
plasmados en la legislaciéon correspondiente. Sin embargo, en este ambito los

principios quedan limitados a un articulo, dejando mucho a la interpretacion.

Articulo 20. Los sujetos obligados seran responsables de los datos personales vy,
en relacion con éstos, deberan: [...]

Il. Tratar datos personales so6lo cuando éstos sean adecuados, pertinentes y no
excesivos en relacion con los propositos para los cuales se hayan obtenido; [...]

IV. Procurar que los datos personales sean exactos y actualizados; [...]
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V. Sustituir, rectificar o completar, de oficio, los datos personales que fueren
inexactos, ya sea total o parcialmente, o incompletos, en el momento en que

tengan conocimiento de esta situacion, [...]

La obligacion de los responsables para cumplir con este principio, es
cumplir con todos los requisitos oportunos a fin de atender la regulacién en el
tema; como lo son la exactitud, veracidad y pertinencia de los datos al momento

de su recoleccion.
2.2.5 FINALIDAD

Cuando nuestros datos sean solicitados para ser tratados, se deben solicitar
solamente los estrictamente necesarios, mismos que tienen que ser relevantes y

no excesivos.'?®

Antes de recolectar los datos personales el responsable hara del
conocimiento, ya sea de forma escrita o verbal el fin de esta recoleccion, el cual

debera ser acorde con el tipo de datos solicitados.
2.2.6 PROPORCIONALIDAD

La finalidad y el dato recolectado deben tener una relacion. Se requiere que los
datos sean adecuados, relevantes y sobre todo no excesivos para la finalidad de

la base de datos.
2.2.7 RESPONSABILIDAD

En principio el responsable de los datos personales es quien los recolecta, pero
en caso de que sea un tercero quien trate los datos personales, también se

convierte en responsable.

Este principio determina la obligacion de cualquiera que intervenga en el
proceso del tratamiento de los datos personales tiene la obligacién de cumplir con

lo establecido en la legislacién correspondiente. Ademas de establecer elementos

128 Art. 9 de la Resolucion de Madrid 2010.
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accesibles a los titulares de los datos para poder accionar mecanismo legales

para garantizar sus derechos.

2.3 LOS DERECHOS DE ACCESO, RECTIFICACION, CANCELACION Y OPOSICION (ARCO)

El derecho de mantenernos informaramos sobre los datos personales parte de la
supuesto que todo individuo tiene la prerrogativa de mantener bajo control los
datos personales que le pertenecen (Derecho a la Autodeterminacion
Informativa), a través de cuatro derechos: El derecho de Acceso, de Rectificacion,
Cancelacion y Oposicion, los cuales han sido nombrado en el ambito académico y
normativo como: Derechos ARCO. Son derechos que como menciona Basterra;
cumple con la funcion de maximizar el espacio de autonomia
personal. '?° Precisemos, todo individuo tiene derecho a la autoderminacion

informativa, y para poder ejercer este derecho tiene cuatro maneras.

Cada derecho tiene una funcién diversa, pero el momento en el que
pueden ejercer es distinto. Para ejemplificar esto, tenemos que trazarnos un linea

en la cual nos posiciones en el momento del tratamiento del o de los datos.
2.3.1 DERECHO DE ACCESO

El derecho de todo titular de solicitar y obtener informaciéon sobre sus datos
personales contenidos en los bancos o registros de datos publicos o privados, se
conoce de manera genérica como derecho de Acceso. Como prevision para el
ejercicio de este y otros derechos, que veremos mas adelante, se exige la
acreditacion de la identidad, en casos de excepcidn los sucesores o herederos de

los titulares podran ejercer estos derechos.

Marcela Basterra en su obra La proteccion de datos pesonales, *° expresa

que este derecho de acceso permite:

1) Conocer si el titular de los datos se encuentra o no en el archivo, registro,
base o banco de datos.

' BASTERRA, Marcela |, Op cit, p. 419.
'3 BASTERRA, Marcela |, Op cit., p. 423.
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2) Conocer todos los datos relativos a s persona que constan en el archivo.

3) Solicitar informacién sobre las fuentes y los medios a través de los cuales
se obtuvieron los datos.

4) Solicitar las finalidades para las que se recabaron.
5) Conocer el destino revisto para los datos personales, y
6) Saber si el archivo esta registrado conforme a la normatividad aplicable.

Si bien es cierto, la informacion relativa a las bases o registros de datos se
deben de dar a conocer al momento de obtener estos, pero no siempre es asi, por
ello el derecho de acceso es imprescindible para que los titulares de los datos
estén informados sobre los fines, datos con los que cuentan y sobre todo la

legalidad de las bases de datos.

El ejercicio de este derecho tiene sus formalidades, como ya sefalamos
anteriormente solo el titular salvo excepciones previstas en la norma puede
ejercer este derecho, porque se busca flexibilizar los requisitos para el acceso por

lo cual:

1. La solicitud no debe ser compleja con el fin de auxiliar al titular, pero

siempre se debe avalar la identidad del titular.
2. Los medios para gestionar el derecho:

a. Directa. Presentandose el titular ante el responsable de las base,

registro o archivo de datos.

b. Indirecta. A través de aviso en el conste de manera fehaciente por

medio escrito constancia de recepcion.

c. Semidirecto. A través de medios electronicos, mediante los cuales

pueda existir constancia.
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2.3.2 DERECHO DE RECTIFICACION

Este derecho busca que el titular de los datos, pueda en todo momento aclarar

datos, esto para evitar la falsedad de datos, inexactitud o un error en los datos.

El ejercicio de este derecho no sélo beneficia al titular de los datos, sino
también al tratante de los mismos, estamos frente al hecho de mantener la
veracidad en las bases de datos, ya que si hay un dato erréneo y el titular de los

datos se percata de ello, puede ejercer el derecho para evitar la imprecision.

Si bien el derecho queda pendiente para que sea ejercido por parte del
titular, también puede que, el poseedor de los datos al percatarse de error alguno

realice la actualizacion correspondiente.
2.3.3 DERECHO DE CANCELACION

La eliminacion total de los datos de una base de datos, es lo que busca al ejercer

el derecho de cancelacion o supresion.

Este derecho puede ejercerlo el titular de los datos en cualquier momento,

después de que sus datos hayan sido recolectados.

Este derecho al igual que el derecho de opcion tiene excepciones. No se
puede solicitar la cancelacion de los datos, cuando se trata de bases de datos en
posesion de entes publicos con fines establecidos para dar cumplimiento a tareas
de Estado.

2.3.4 DERECHO DE OPOSICION

Este derecho a diferencia de los otros, se ejerce antes de la recoleccion de los
datos. No consentir nuestros datos personales en ciertos casos, es lo se
conocemos como derecho de posicidén, pero como ya sefialamos con el derecho

de Cancelacion existen excepciones a este derecho.

Sin embargo, en el ambito privado, es un derecho que no requiere garantia,

ya que si no se consiente la obtencidn de algun dato personal y aun asi, un
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responsable los obtiene e inicia un tratamiento con ellos, el derecho que

ejerceriamos seria el de cancelacion.

En la legislacién espafola se preve la posibilidad de los titulares a ejercer
el derecho de oposicidn a los tratamientos de datos que se encuentren excluidos
de la obligacién de requerir el consentimiento, siempre y cuando expresen de

manera fundada y legitima la oposicion.

2.3.5 REGULACION APLICABLE DE LOS DERECHOS ARCO EN MEXICO

La Constitucion mexicana se vio favorecida de los derechos ARCO en el afio 2009,
cuando se adicion6 el segundo parrafo, en el cual daba se reconocia el derecho a
la proteccidn de los datos personales. Este parrafo reconoce también los
derechos de Acceso, Rectificacion, Cancelacion y oposicién. La LFTAIPG fue la
primera normatividad especializa que regulé los derechos ARCO, aunque solo lo
hizo para garantizar la defensa de la proteccion de datos personales en posesion

de entidades publicas.
2.3.5.1 ARTICULO 16 CONSTITUCION POLITICA MEXICANA

El 1ero de junio de 2009 se publicd una reforma al articulo 16 de nuestra Carta

Magna en la cual los derechos ARCO fueron elevados a nivel constitucional.

La explosion de motivos'®' de esta reforma sefala lo siguiente:

Esta reforma establece una nueva garantia constitucional: la proteccion de los
datos personales y los correlativos derechos al acceso, rectificacion,
cancelaciéon u oposicion en torno al manejo de los mismos por parte de
cualquier entidad o persona, publica o privada, que tenga acceso o disponga de
los datos personales de los individuos. Con ello se asegura el derecho a la
proteccion de datos personales a nivel nacional, extendiendo su aplicacién a todos

los niveles y sectores en dos ambitos fundamentales:

31 véase Exposicién de motivos de la reforma constitucional del articulo 16, adiccidon del segundo

parrafo, en http://www2.scjn.gob.mx/red/leyes/ (consultado el 20 de abril 2014).
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o Los datos personales en posesion de los entes publicos.

o Los datos personales en poder del sector privado.

Estos derechos son considerados como una nueva garantia constitucional,
incluir los derechos ARCO buscaba asegurarlos a nivel nacional en todos los
ambitos.

2.3.5.2 LEY FEDERAL DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
GUBERNAMENTAL

De manera previa analizamos las generalidades de la LFTAIPG, en este apartado
nos enfocares a las derechos ARCO dentro de esta normatividad. Como primera
precision nos gustaria sefalar, solo se pueden ejercer tres de los cuatro derechos
que refiere el acréonimo ARCO, ya que la naturaleza juridica de los datos

personales con los que cuentan los entes publicos asi lo requiere.

Uno de los objetivos de la LFTAIPG es garantizar la proteccion de los datos
personales en posesion de los sujetos obligados, por lo tanto y como ya
mencionamos de manera previa, el IFAIl como organo garante disefo el “sistema
persona” que le ayuda a controlar las bases de datos con las que cuentan los
miembros de la APF, sin embargo este sistema sélo permite a los ciudadanos
conocer en que bases de datos del gobierno federal, para entonces poder
accionar los derechos que la Ley determina, el primero de ellos se encuentra

tutelado en el articulo 24, que a la letra dice:

Sin perjuicio de lo que dispongan otras leyes, solo los interesados o sus
representantes podran solicitar a una unidad de enlace o su equivalente, previa
acreditacion, que les proporcione los datos personales que obren en un
sistema de datos personales. Aquélla debera entregarle, en un plazo de diez
dias habiles contados desde la presentacion de la solicitud, en formato
comprensible para el solicitante, la informacién correspondiente, o bien, le
comunicara por escrito que ese sistema de datos personales no contiene los

referidos al solicitante.

La entrega de los datos personales sera gratuita, debiendo cubrir el individuo

unicamente los gastos de envio de conformidad con las tarifas aplicables. No
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obstante, si la misma persona realiza una nueva solicitud respecto del mismo
sistema de datos personales en un periodo menor a doce meses a partir de la
ultima solicitud, los costos se determinaran de acuerdo con lo establecido en él.

(Enfasis afiadido)

El derecho de acceso, permite al titular de los datos tener conocimiento de
los datos con los que cuentas las entidades publicas, para lo cual podra solicitar a
través del sistema que se le faciliten los datos personales que obren en el sistema
de cual son responsables. Esto sin generar un costo para el titular, siempre y

cuando no solicite en mas de una ocasién en un lapso de doce meses.

El cobro por acceder a los datos personales, cuando se hace en mas de
una ocasion en doce meses, creemos es injustificado, limitando el acceso a los
titulares por un periodo de manera gratuita, ya que se permite acceder a los datos

de forma onerosa.

Recordando el derecho de autodeterminacion informativa, por el cual se
nos otorga el control de toda la informacién concerniente a nuestra persona,
porque nos pertenece, nosotros solo cedemos nuestros datos para un fin
especifico, sin importar la naturaleza de quien los trata. En este caso un ente del
gobierno, por lo tanto, si somos titulares de los datos con los cuentan para las
bases de datos gubernamentales, no perdemos la titularidad de los mismos, en
consecuencia tenemos el derecho inalienable de acceder a los mismo en

cualquier momento y tantas veces queramos, de manera gratuita.

El derecho de rectificacion lo encontramos en el siguiente articulo, el cual a

la letra dice:

Articulo 25. Las personas interesadas o0 sus representantes podran solicitar,
previa acreditacion, ante la unidad de enlace o su equivalente, que modifiquen
sus datos que obren en cualquier sistema de datos personales. Con tal
propésito, el interesado debera entregar una solicitud de modificaciones a la
unidad de enlace o su equivalente, que seiale el sistema de datos personales,
indique las modificaciones por realizarse y aporte la documentacion que

motive su peticion. Aquélla debera entregar al solicitante, en un plazo de 30 dias
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habiles desde la presentacion de la solicitud, una comunicacion que haga constar
las modificaciones o bien, le informe de manera fundada y motivada, las razones

por las cuales no procedieron las modificaciones. (Enfasis afiadido)

Al igual que el derecho de acceso, este derecho podra accionarse a travées
de las unidades de enlace de las dependencias publicas. La rectificacion se
realiza a peticion de parte sobre los datos personales que se encentren es las
bases de datos. Dicha solicitud debera indicar las modificaciones que se deben

realizar y documentar el motivo de su peticion.

Son estos los dos derechos que podemos ejercer en torno a nuestros datos

personales en posesion de entes publicos.

En tanto los derechos de cancelacion y oposicién, son estos los que no
podemos ejercer en este ambito. Como ya sefalaba, la naturaleza de las bases
de datos con las que cuentan los entes publicos, sélo nos permiten ejercer dos de

los derechos ARCO.

Las bases de datos tienen sobre todo fines estadisticos, jurisdiccionales y
administrativos con relacion a las funciones rectoras del Estado. Por lo tanto nos
encontramos impedidos de oponernos a otorgar nuestros datos. En casos
especificos el titular de los datos personales no puede oponerse a la recolecciéon

de éstos y tampoco puede solicitar la cancelacion de sus datos.'

En cuanto a la garantia de los derechos, tenemos que el titular puede
interponer recurso ante la negativa de entregar o corregir sus datos, artculo 26 de

la LFTAIPG.

%2Para ejemplificar este punto, recordemos que para la tramitacion de la credencial de elector, la

recoleccion por parte de gobierno es para cumplir a los fines de ésta, por lo cual el titular no puede
oponerse a otorgarlos y tampoco solicitar la cancelacion de sus datos en el padrén electoral (Base
de datos), esta base tiene un fin politico y social: politico porque a los ciudadanos mexicanos se
les permite sélo ejercer el voto a las personas que se encuentran en este padron electoral y
hablamos de un fin social, en tanto que en México no existe una identificaciéon oficial de los
mexicanos.
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El recurso al que hacemos mencion, se presenta ante el IFAI, organo
garante en la materia. El procedimiento se encuentra establecido en el articulo 50,
y se podra iniciar cuando no se atiendan los plazos sefalados para el acceso y la
correccion de datos, cuando la entrega no se haga de la forma que se solicitd, no
se esté conforme con el tiempo de entrega, costo, si se considera que la

informacion otorgada no es la requerida o es incompleta.

Una vez presentado el recurso ante la instancia correspondiente, esta

tendra 20 dias para dar resolucién al recurso.

Este proceso que nos otorga la LFTAIPG en materia de datos es un
acercamiento a la garantia de Habeas Data. La cual veremos en el siguiente
capitulo.

2.3.5.3 LEY FEDERAL DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN POSESION DE
PARTICULARES

Con el propdsito de regular de manera integral la recoleccién y tratamiento de los
datos personales en posesion de particulares, en el afio de 2010 se publicé la Ley
Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares. Antes de
esta normatividad solo se contaba con lo estipulado en la LFTAIPG y los
Lineamientos emitidos por el IFAI en el tema, pero, ambos eran limitados en la

regulacion de entre particulares.

El modelo de la Ley tomd en cuenta la legislacion espafola, de forma
particular la recién publicada Resolucién de Madrid, creando asi una normatividad
hibrida acorde no sélo con esta resolucion, sino también con diverso instrumentos

internacionales, resultando asi, una Ley que regula:

1. Mecanismos para ejercer los derechos ARCO.
2. Los principios en materia de proteccion de datos personales.
3. El érgano garante en la materia.

4. La distincidn entre datos personales y datos personales sensibles.
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5. Establece la posibilidad de que los sujetos obligados instituyan esquemas
de autorregulacion.

La proteccién de datos personales en el contexto actual se ha tornado un tema
delicado, por la facilidad de transferencias electronicas de bases de datos, por lo
cual la Ley fue un buen inicio, complementada con el Reglamento que como ya
sefalamos en lineas anteriores. Sin embargo el ejercicio de los derechos ARCO,
queda limitado al no existir una difusion y sensibilizacion de tema ante la

ciudadania.

Podemos afirmar que son derechos que se encuentran protegidos por en
nuestra normatividad maxima, pero si no existe sensibilidad por la difusién por
parte de la autoridad que los protege, queda en un cumulo de derechos que

pocos pueden ejercer.
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CAPIiTULO Il

HABEAS DATA

El Derecho a la Proteccién de Datos Personales es un derecho protegido por las
leyes fundamentales en distintos paises. Sin embargo, la garantia de este

133 que representa distintas

derecho se actualiza gracias a los derechos ARCO
formas de responder por el derecho a la proteccion de datos personales. Como
parte de los derechos humanos es tutelado en el ambito internacional, la garantia

también ha tomado relevancia en el mundo.

Una vez analizados los derechos de acceso, rectificacion, cancelaciéon y
oposicion que son regulados en México y en ambito internacional, damos inicio al
estudio del Habeas Data; el cual es considerado como la garantia judicial y en
algunos paises la garantia administrativa de los derechos ARCO. Podemos decir
que es la accion para garantizar los derechos que protegen los datos de caracter
personal, como parte del derecho fundamental de la protecciéon de datos

personales.

El Habeas Data se ha estudiado y aplicado desde dos principales
variantes; La que se retoma en algunas legislaciones latinoamericanas,
considerandolo como garantia judicial. Mientras, que en otros casos, como el
mexicano, es considerado como una conjuncion de derechos para proteger los
datos personales, sin ser necesariamente una garantia judicial, pero si podemos

hablar de una garantia administrativa.>*

'3 Derechos de Acceso, Rectificacion, Cancelacion y Oposicion.

3 El IFAl es el érgano garante en la materia en ambito federal en lo concerniente a los
particulares, mientras tanto lo es sélo de la federacidén en el ambito publico. Hay que destacar que
el ambito particular las resoluciones en materia de proteccion de datos en el ambito particular,
pueden ser revisadas por el TFJFA y después de ello, poder ser impugnadas mediante el amparo,
en el &mbito publico las resoluciones de IFAI s6lo pueden ser impugnadas via amparo (Articulo 56
LFAIPG).
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En este capitulo abordaremos algunas legislaciones que regulan la figura
del Habeas Data. Trataremos de dar un panorama sobre el mismo y la evolucién

que ha tenido y como es regulado en México y en otros paises hispanohablantes.
3.1 EVOLUCION DEL HABEAS DATA

Para llegar a conceptualizar el habeas data, tenemos que permitirnos dar un
breve espacio a la figura que le antecede, de la cual se tomaron las

caracteristicas esenciales de la figura habeas corpus.

Desde la consolidacion de los derechos humanos, con la declaracion
universal de los derechos humanos, han surgido diversos medios para dar

amparo a los mismos.

Con el paso del tiempo los derechos humanos se han especializado, bien
podemos decir se han adaptado a los cambios sociales, culturales y tecnolégicos,
ya que los anteriores tanto conducen beneficios, pero también se facilitan la
vulneracion de ciertos derechos, el derecho a la proteccion a los datos personales

o de caracter personal es uno de ellos.

Los desafios que plantean las nuevas tecnologias son bastos. Las
declaraciones, actas y normas relativas a los derechos humanos que se han
gestado durante las ultimas décadas. Los instrumentos de proteccion de derechos
humanos son un reflejo de las necesidades que a través de los afnos han

germinado.

La teoria de la mutacion de los derechos humanos y la aparicion sucesiva
de las generaciones de derechos humanos,’® da muestra de que no surgen
nuevos derechos soélo se van especializando atendiendo el contexto historico en

que se vive.

'35 Cfr. Pérez, Lufio, Antonio, Concepto y concepcion de los derechos humanos en Revista DOXA

numero 4 ano 1987, p. 55.
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Antes de entrar a una vasta discusion sobre los derechos humanos, demos
cuenta de la similitud con la figura del habeas corpus, misma que surge en el
derecho anglosajon. El habeas corpus™*®, es conocido de manera general como la
garantia de libertad corporal, institucion arraigada desde antafio, reconocida en
1215 en la Carta Magna Inglesa. Dicha institucion, protege lo mas valioso de un
ser humano: la libertad corporal. Se garantiza que nadie puede ser privado de la
libertad sin que exista un procedimiento previo, lo que evita arbitrariedades, abuso

de poder o ilegalidad.

La locucion Habeas Data, toma prestada la raiz de la institucionn del
habeas corpus. El habeas data no representa a una situacion relacionada con lo
corporal o ambulatorio como lo es la libertad corporal. Algunos tedricos sefalan
que este préstamo se realizd para poder relacionarlo con una figura arraigada con

la cultura juridica.™’

VS.

HABEAS CORPUS HABEAS DATA
GARANTIA INHERENTE A LA GARANTIA INHERENTE A LA LIBERTAD DE CONTROL
LIBERTAD CORPORAL DE INFORMACIONES PERSONALES

La garantia del Habeas Data figuré por primera vez en la constitucion
Brasilefia en 1988, como veremos mas adelante, sin embargo no fue el primer
documento en que se tuvo a bien plasmarlo de manera textual. Como primer
antecedente tenemos la Constitucion de Hesse de Alemania en 1970, en 1973, en

Francia el 6 de enero de 1978 se aprobd la Loi num 78-17 du 6 javier 1978 relative a

'3 \locablo Latino Habeas Corpus significa tu tienes el cuerpo , es decir que traigas tu cuerpo,

indica que el cuerpo recobra la posesion fisica de si mismo, en toda plenitud, es una institucion
concebida en el derecho anglosajon para evitar agravios e injusticias cometidas contra las
personas.

137 Véase, OTHON, Sidou, J.M, Las nuevas figuras del Derecho procesal constitucional Brasilefio:
mandado de injungao y habeas data en Revista de Boletin de Derecho Comparado, nimero 70,

enero-abril, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1991, p. 180.
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I'informatique, aux fichers et aux libertés™® y no sobra mencionar la Freedom of

Information Act de 1974 de los Estados Unidos de Norteamérica.

El Habeas Data es una garantia sobre los derechos humanos, se entiende
como un instrumento procesal para proteger los derechos referentes a los datos
personales. Es una accion por que no es un medio impugnativo o incidente de un

proceso determinado.’®

Se encuentra comunmente como un proceso constitucional o una accion,
pero también se puede decir que es un derecho constitucional como en el caso
Mexicano. Zuhiga Urbina, quien nos advierte: «El Habeas Data se erige [...] como
un instrumento de tutela cautelar de libertad informatica, instrumento asociado, en
ocasiones, a una regulacién especifica sobre Banco de Datos [...] se erige en una
accion-proceso de naturaleza cautelar de amparo constitucional, que con caracter
de sumario y extraordinario, permite hacer efectivos derechos especificos en
relacion a "informacion sensible no registrable": derecho de acceso, derecho a la
actualizacion de datos, derecho a la rectificacion, derecho a la confidencialidad y

derecho a la exclusion ».'°

El Habeas Data puede concebirse como una garantia de nueva creacion,
empero si hacemos un analisis de los instrumentos juridicos de defensa de
derechos humanos, nos encontraremos vestigios del derecho que garantiza esta
figura. La libertad personal es protegida también con los datos personales. Que
nadie ajeno a un individuo se inmiscuya en su vida personal, familiar y en su
libertad.

'3 Documento disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2338/8.pdf ( consultado el 12
de diciembre 2012)

139 FLORES, Dapkevicius, Rubén, Amparo, Habeas Corpus y habeas data, editorial IB de F,
Argentina, 2004, p. 73.

0 ZUNIGA Urbina, Francisco, “El derecho a la intimidad y sus paradigmas”, en IUS et Paxis,
Facultad de ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, Chile, 1997, afio 3, nimero 1
“Derecho a la autodeterminacién informatica y su accion de Habeas Data en Iberoamérica”, p. 301.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) **! en sus

articulos 3°, 12° y 18° nos sefiala lo siguiente:

Articulo 3° Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
personal

[...] Articulo 12° Nadie podra ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra
0 a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la protecciéon de la Ley contra
tales injerencias o ataques

[...]JArticulo 18° Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religién o
de creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su creencia, individual
y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la practica

y la observancia. (Enfasis afiadido)

Del analisis de los tres articulos antes expuestos, nos percatamos que no

se menciona de manera explicita la proteccion de los datos personales y mucho

menos la garantia de habeas data. Sin embargo se vislumbran en el texto la

naturaleza del derecho a la proteccion de los datos personales:

Derecho a la libertad, en todos sus ambitos.

Prohibicién de injerencias en la vida privada, familiar, domicilio o
correspondencia.

Derecho a la proteccion de la Ley
Libertad de pensamiento, de conciencia y religion.

Anticipando la aprobacién de la DUDH ese mismo aio se aprobd en Bogota,

Colombia la Declaracion Americana de los Derechos Humanos y Deberes del

Hombre (DADHDH), la cual prevé, la libertad expresion, el derecho a la informacion,

derecho a la privacidad:

141

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, promulgada el 10 de diciembre de 1948 por la

Organizacion de las Naciones Unidas.
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Articulo lll. Toda persona tiene el derecho de profesar libremente una creencia religiosa y
de manifestarla y practicarla en publico y en privado.

Articulo IV. Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinién y de
expresion y de difusion del pensamiento por cualquier medio.

Articulo V. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra los ataques

abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar [...]

De igual forma que en la DUDH no hay una prevision explicita, sin embargo,
del analisis de los articulos anteriores, podemos expresar que la propdsito de
proteger los derechos plasmados, no es limitativo, por lo tanto podemos tomar
como base para la regulacion de la proteccion de Datos Personales y Derecho a

la Privacidad.
3.2 CONCEPTO DE HABEAS DATA

El vocablo de Habeas Data responde a un simil del Habeas Corpus. Habeas es
una locucion latina que significa tener, exhibir, tomar, traer, etcétera. Al adherirle

el vocablo Data (Datos, informacion), se traduce «tienes tus datos».

El habeas corpus determina la situacion de una persona en lo relativo a su
libertad corpérea.’? Hablando del habeas data se alude al interés de conocer los
datos o informacion que se conoce sobre el titular de los mismos. La locucion
latina habeas —segunda personas— del presente subjuntivo de habeo, habere,
significa aqui «tengas en posesion », por su parte la locucion data es el acusativo
plural de datum, que es traducido como representacion convencional de hechos,
conceptos o instrucciones. Luego entonces, tenemos que la unién de ambos
términos (habeas data) conceptualiza “que tengas los registros”, lo que

tomaremos como base para explicar el término legal y sus consecuencias.

Pérez Luio en uno de sus multiples ensayos sefiala lo siguiente: “El
habeas data es un cauce procesal para salvaguardar la libertad de la persona en

la esfera informatica, que cumple una funcién paralela, en el seno de los derechos

%2 yease, PERIONI, ET at, Habeas Data. Derecho a la intimidad, Editorial Universidad, Argentina,

2002, p. 22.
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humanos de tercera generacion, a la que en los de primera generacion
correspondio el Habeas Corpus respecto a la libertad fisica o de movimientos de

la persona”.'*?

Se han tomado dos vertientes importantes para conceptualizar este
término, una de ellos es la tutela de los derechos de proteccion de datos,
llamados en diversos paises derechos ARCO; la segunda vertiente, y mas
reconocida actualmente, es la garantia de los derechos. Sin embargo, cabe
senalar que a finales de los afios noventa, en América Latina solamente Peru

144
L,

reconocia esta garantia en su marco constituciona algo que ha cambiado en

estos ultimos anos.

Es una garantia sobre la adecuada manera de manipulacidn de la
informacion personal que se encuentra en base de datos de terceros,
responsables de las mismas. Se trata corregir los errores involuntarios, impedir
los abusos que se puedan suscitar de mal uso de los datos personales, acceder a
los documentos sobre si mismos y conocer la finalidad y uso que se hacen de los

datos.

Es un instituto que bien podemos sefialar que es de reciente creacion, pero
como veremos mas adelante le antecedieron derechos que lo fueron creando,
desde la Declaracion Universal de los derechos de Hombre y del Ciudadano. Es
novedoso al dar la posibilidad de garantizar derechos personalisimos, frente a

nuevos avances tecnoldgicos.
3.3 NATURALEZA JURIDICA

El Habeas Data lo podemos explicar en virtud del desarrollo del llamado derecho
de autodeterminacion informativa, ya que, en las ultimas décadas la regulacién de
por posibles vulneaciones a la proteccidn de datos personales se ha desarrollado
por la rapidez y facilidad de transgredir derechos irreparables, gracias a los

"SPEREZ, Lufio, Antonio, Ensayos de Informatica Juridica, Editorial Fontamara, 22 edicion,
México, 2001, p. 14.
'*véase PUCCINELLI, Oscar, El habeas data en Indoiberoamérica, Temis, Argentina, 1999, p. 194.
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medios electronicos. Es una accion que busca proteger los derechos de los
titulares de los datos que se encuentran en bases de datos, archivos o bancos de

datos. Tiene una doble naturaleza, nos dice Flores Dapkevicius;145

1) Accidon. A su vez, de principio y sin perjuicio de alguna posibilidad
diversa que dependera de la casuistica y del derecho positivo, una
accién, porque no es un medio impugnativo o incidente dentro de un

proceso.

2) Garantia. Es una garantia de tercera generacion, *® un instrumento

procesal para la proteccion de determinados derechos humanos.

Roberto Cesario nos sefiala que ante la revolucién informatica, aparecieron
derechos humanos de la libertad informatica, derecho de tercera generacion,

protegido por garantias de tercera generacion: Habeas Data.'*’

Durante la conferencia de Teheran'*® sobre Derechos Humanos en 1968 se
sefala por primera vez los riegos de los avances tecnoldgicos y cientificos hacia
los derechos humanos. La informacion que compartimos con el uso de las
tecnologias, es mas susceptible de ser recogida en bases de datos o archivos,
mismos que pueden compartirse de manera indiscriminada, esto sin que exista
una regulacién adecuada, para evitar el mal uso de estas transferencias de datos.
La proteccidn de estas bases de datos es importante, y en diversos paises

comenzo a regularse de marera mas precisa durante la década de los setentas.

'*° FLORES Dapkevicius, Op cit. p. 73.

% Los derechos de tercera generacion son aquellos que intrinsecamente son, a la vez,
individuales y colectivos. Ejemplo de ellos son: el derecho a la paz, el derecho a la informacion, el
derecho a la verdad.

'*” CESARIO, Roberto. Habeas Data, Editorial Universidad, Argentina, 2001, p. 104.

La Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 339 del 18 de diciembre de 1967,
declaro 1968 como el ano Internacional de los derechos Humanos, fue por ello que, del 22 de abril
al 13 de mayo de ese afo, se celebr6 en Teheran la Conferencia Internacional de
Derechos.Humanos.Documento.disponible.en.http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratIint/Derechos %
20Humanos/OTROS%2016.pdf (consultado el 10 de abril 2014).
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Si bien, no es concebido el derecho a la proteccion de datos personales y
su garantia de Habeas Data no se reconocido cuando surgen los derechos

humanos de primera generacidn, no se puede negar que tiene la misma esencia.

Entendidos los derechos de primera generacion como aquellos que
imponen al Estado respetar siempre los Derechos Fundamentales: vida, libertad,

igualdad, etc., son los aquellos que el ciudadano tiene frente al Estado.

Bajo esta tesis el Habeas Data es una garantia que protege la libertad de
los individuos de controlar los datos sobre su persona. Para lo cual pueden
ejercer 4 derechos: Acceso, Rectificacion, Cancelacién y Oposicion. Sin embargo,
dicha proteccién no sélo es frente a los Estados, es un derecho oponible a

particulares.

También se acepta como garantia constitucional, la cual tiene el propdsito
de proteger ampliamente al individuo contra la invasion a su privacidad,
resguardando otros derechos como los son; el derecho al honor o a la propia
imagen. Por lo cual en todo momento una persona podra ejercer la garantia de
Habeas Data para acceso y conocer los datos que tiene sobre ella, rectificar los

mismos, cancelarlos o simplemente prohibir la difusion
3.4 TIPOS Y OBJETO

Las distintas normas juridicas reconocen diversos tipos de Habeas Data, Sagues
ha distinguido en el derecho contemporaneo diversos tipos, dicha clasificacién ha
sido retomada por diversos autores '*° por considerarla clarificadora de los

alcances que puede llegar a tener esta figura juridica.

Los diversos tipos surgen de acurdo con el objetivo que la accion

persiguen. Entre estos encontramos:

l. Habeas Data informativo. Se procura lograr acceso al restringido a fin de

indagar acerca de la informacion tratada.

" PUCCINELLI, Oscar, Op. Cit., p. 221.
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Este tipo de Habeas Data encontramos tres subtipos:
a. Exhibitorio; Con este se busca conocer los datos registrados.

I.  El que tiene por objeto indagar sobre la existencia y localizacion
de bancos y bases de datos y tiene como objetivo final

garantizar el ejercicio de los derechos de los afectados.

Il. El que busca acceder a la informacién publica, cuando no se les
permite el acceso a ella sin justificacion, en este caso se busca
permitir al peticionaste le sea revelada determinada informacion,

que quiza no sea propia, pero tiene derecho a acceder.

En el caso del segundo punto, la informacion que refiere es la informacion

gubernamental de libre acceso.

b. Finalista; Se busca indagar la finalidad por la cual fueron tomados

los datos, ¢ para qué se realizo el registro?
c. Autoral; Se busca conocer quien obtuvo los datos.

e Habeas Data Aditivo. Con este se busca adherir mas datos de
los que ya se encuentran en la base o registro, se utiliza para
mantener actualizadas las bases. También nos sirve para

aclarar por qué cuentan con ciertos datos.

e Habeas Data Rectificador o correctivo. Se busca corregir una
informacion erronea, falsa inexacta o imprecisa. Se solicita al

responsable de la base de datos.

e Habeas Data Preservador. Se busca asegurar un dato que fue
registrado de manera legitima pero el acceso es restringido.
Garantiza la privacidad y reserva de algunos datos. Por lo cual
este Habeas data se identifica con informacion sensible y con

informacion secreta del Estado.
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e Habeas Data Exclutorio. Se busca cancelar y eliminar
informacion almacenada en algun registro que ya haya cumplido
su finalidad. Por lo regulara vamos a eliminar datos de caracter
sensible, ya que el peligro de contar con esa informacion es

inminente para los titules de la misma.

Es importante entender de donde surgen las bases de datos para poder
determinar frente a qué tipo de Habeas Data nos encontramos, ¢quién es el
responsable?, ;un ente publico o privado? Esta salvedad esta bien marcada en la
legislacidn mexicana, que como ya hemos visto este tipo de bases son reguladas
por dos normas distintas, ademas una de ellas regula de manera concurrente con

la entidades federativas (entes publicos) y de manera federal (entes privados).

En otros legislaciones como lo es el caso Argentino, esta diferencia bien

%0 en 1a

marcada en México, no se fija y como bien mencionan algunos autores
materia, no se debe hacer diferencia alguna. La salvedad que se debe tener es
sobre las bases privada y publica que las mismas puedan tener. También
mencionan que no existe una posibilidad concreta de restringir el acceso a las
bases de datos de caracter publico, como lo es el caso de las dependencias de
seguridad. Esto, ya que, el Habeas Data protege los derechos de conocer quien
cuenta con nuestros datos personales, sin embargo no pueden ejercer los mismos

derechos en ambos ambitos.

La finalidad del habeas data es impedir que en los bancos de datos o
registros de datos se recopile informacion que esta referida a aspectos de la
personalidad directamente vinculados con la privacidad, que no puede
encontrarse a disposicidén del publico o ser utilizados en su perjuicio por érganos

publicos o entes privados.

%0 pIERI, Lorences et at, Habeas data. Derecho a la intimidad, Editorial Universidad, 2da edicion,
Argentina, 2002, p. 27.
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Como garantia el habeas data permite el ejercicio de los derechos ARCO
(Acceso, Rectificacion, Cancelacion y Oposicidon), y como accion permite accionar

los procedimientos juridicos para la defensa de las garantias.

El objeto de esta garantia es tutelar de manera idonea a los titulares de los
datos, frente a latentes afecciones a un derecho fundamental como lo es la
proteccion de datos personales, que pueden surgir a partir del tratamiento de los

mismos por parte de particulares y del Estado.

El derecho a la proteccion de datos personales esta relacionado con
aquellos datos que hacer referencia a una persona fisica identificable o
identificada y que han sido objeto de una actividad realizada, en parte o en su
totalidad con ayuda de procedimientos automatizados, es decir, operaciones de
registro de datos, aplicaciones a esos datos de operaciones ldgicas aritméticas,

su modificacion, borrado, extraccion o difusion.™’
3.4.1 BIENES TUTELADOS

El Derecho a la Privacidad es el derecho que primordialmente se tutela con el
Habeas Data. Como lo vimos en capitulo segundo el derecho a la privacidad tiene
relacion con otros derechos y libertades del ciudadano en un Estado democratico,
entre los que podemos destacar el derecho al honor, derecho a la propia imagen,
derecho a la identidad. La proteccion de los datos personales situa su
justificacién, en el derecho a la privacidad y en el reconocimiento de la dignidad

de toda persona.

Como fin primordial el Habeas Data impide que en los bancos de datos o
registros de datos se recopile la informacién que esta referida a la personalidad
directamente vinculada con la intimidad, que no pueden encontrarse a disposicion

de publico o ser utilizados en perjuicio por érganos publicos o entes privados'®2. A

! YUSTE, Olga Estadella, La proteccién de datos de la intimidad frente a la transmision

internacional de datos personales, Editorial Tecnos, Madrid, 1995, p. 32.
152 CNCiv, Sala H, mayo 19 de 1995, Rosseti, H. R, ¢/Dum y Brasdstreet S.R.L,, LL. t. 1995-E. p. 294.
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cada individuo corresponde el derecho de controlar la informacion que atafie a si

mismo.

Garantizar el acceso a ciertos datos o informaciones y, con variantes segun
la persona principal de que se trate, es el objeto principal del Habeas Data
Puccinelli nos dice sobre el tema « el Habeas Data parte de la idea inicial de la
obtencién de los datos y por tal motivo es posible pensarlo tanto respecto de las
informaciones personales, como respecto a las no personales, en especial de
aquella que puede ser rotulada de “informacion publica” [...] la posicién
predominante, se relaciona solo con los datos nominativos, y tiende a la
proteccion de los derechos que pudieran ser vulnerados por el tratamiento de

tales informaciones»."

Los procesos tecnoldgicos que permiten, facilitan el control y elaboracion
de bases de datos, es de donde surge la importancia de la tutela los derechos
resguardados por el Habeas Data. Con los avances tecnologicos nos
encontramos en un riesgo latente de ir adquiriendo, almacenando, transfiriendo o
modificando datos personales de manera masiva.'**La facilidad de todos los
procesos de almacenamiento y transferencia de datos que nos dan las nuevas
tecnologias, si bien los facilitan en muchas ocasiones su manejo, también es
cierto que nos pone en riesgo inminente los datos personales, quedando
vulnerables derechos humanos, sino existe una adecuada proteccion de los

mismos.

La difusion de datos sin la autorizacidon del titular se entiende como una
intromisién a la privacidad personal o familiar, trasgrediendo la dignidad de las
personas. La dignidad es la esencia de los derechos humanos, por lo cual

entendemos que el habeas data protege la dignidad.

'3 PUCCINELLI, Op. Cit. p. 210.
'* RAMIREZ Salinas, Analy, El habeas data en revista digital RMG, p. 6. Documento disponible en
WWW.rmg.com.py
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El Habeas Data constituye actualmente una de las garantias mas
importantes en lo que refiere a derechos humanos de tercera generacion.” Los
cambios tecnologicos y avances juridicos para la proteccion de los datos
personales han evolucionado rapidamente y es por ello, que debemos prestar una

mayor atencion a este concepto.

Vivir en un mundo globalizado reclama una legislacion global, si hablados
de derechos que tienen como objeto proteger bienes que son susceptibles a ser
transferidos a otros paises, el reclamo se torna mayor. Son distintas las naciones
que cuentan con una regulacion concerniente a la proteccion de los datos
personales y también cuentan con drganos garantes de estos derechos, sin
embargo, se tiene que advertir que no en todos los casos se trata de una garantia
judicial, en algunos como lo veremos mas adelante, se trata de una garantia

administrativa.
3.6 EL HABEAS DATA EN EL MUNDO Y SUS ANTECEDENTES EN MEXICO

El primer texto legal que reconoce de manera expresa el derecho a la proteccion
de los datos personales fue la dictada por el Parlamento de Land Hesse en la
Republica Federal Alemana en 1970. Si bien, no hace mencién de la figura del
habeas data, esta dio pie a una ley federal en 1977, dando mayor reconocimiento
a este derecho y a la proteccion debida por parte del Estado. Esta otorgd el
derecho al acceso a por parte de los individuos y la obligacion de los
responsables de los datos de adoptar medidas necesarias para la seguridad en el

tratamiento de éstos.

% | a teoria la evolucion de los derechos humanos, teoria de las generaciones atiende al

reconocimiento de los derechos humanos a través de tiempo y sobre todo al contexto cultural y
social que se vive.
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Otro punto importe a destacar es la diferenciacion que hace sobre los entes
publicos y privados. Ya que en el caso de los primeros marca excepciones a la

recoleccion de datos.'®

Se cred la figura del ombudsman (controlador de la proteccion de datos
personales), la cual se tiene que elegir por la empresa que posea datos

personales.

A partir de esta ley antes mencionada, surgieron leyes en diversos paises
europeos y americanos. Estados Unidos con su Privacy Act en 1974, sin embargo
el primer pais que reconocié este derecho en su carta magna fue Portugal, acogio

en su articulo 35 lo siguiente:

A conocer las informaciones que le conciertes almacenadas en el archivo, su
finalidad y la posibilidad de rectificarlas o actualizarlas; 2. A que la informatica no
sea actualizada para el tratamiento de datos sensibles, es decir referentes a
convicciones politicas o religiosas o a la vida privada, salvo que se trate de datos
no identificables con fines estadisticos; 3. A que no fuera atribuido a los

ciudadanos un numero nacional Unico de identificacion.

El texto anterior nos vislumbra vestigios de lo que hoy conocemos como
Habeas Data, a pesar de no nombrarlo de esa manera, estipula una garantia de
los titulares de los datos personales “a conocer las informaciones concernientes
almacenas en un archivo, su finalidad” también da la posibilidad de rectificarlas o

actualizarlas.

La primera Constitucién que reconoce la figura de Habeas Data de manera

textual fue la brasilefia, en 1988 integro a su texto constitucional lo siguiente:

Art. 5. Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier naturaliza,

garantizandose a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el Pais la

1% Se establece la obligacién de todas las oficinas publicas publicar la creacion de algun registro

en el Boletin Oficial, exceptuando aquellos que concernientes al servicio de informacion federal, el
servicio de seguridad militar, la defensa de la constituciéon y la defensa militar.
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inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la
prioridad, en los siguientes términos:

(...)

LXXIl Se concedera "habeas data"

a) para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona del

impetrante _que consten en registros o bancos de datos de entidades

qubernamentales o de caracter publico;

b) para la rectificacién de datos, cuando no se prefiera hacerlo por procedimiento

secreto, judicial o administrativo; (...)

Reconocié al Habeas Data como una accion judicial especial que busca
asegurar al titular de los datos el derecho a la autodeterminacion informativa.
Siguiendo con el caso brasilefio en otros articulos sefiala sobre la figura, es una
accion gratuita al igual que el Habeas Corpus, como podemos observar pone por

igual estas dos acciones.

3.6.1 EUROPA

157 advierte como antecedente en su articulo 8° el

El Convenio de Roma (1950)
derecho a toda persona al respeto a su vida privada y familiar, en ese mismo
articulos se nos indican las excepciones a este tipo de injerencias. No tratamos de
exponer cuales han sido los derechos reconocidos, pero si queremos que se note
que desde 1950 ya se ha vislumbrado la proteccion a la vida privada como algo
fundamental para los individuos. Aunado a lo anterior el mismo documento mas
adelante, senala el derecho a contar con un recurso efectivo ante la instancia

nacional (Articulo 13).

Convenio de Estrasburgo firmado en 1981 (Para da Proteccion de las

Personas con Respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter

158

Personal), conocido como el Convenio 108, el cual en 27 articulos describié de

'*” Documento disponible en http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/1101E77A-C8E1-493F-809D-
800CBD20E595/0/Convention_SPA.pdf (consultado el 30 de diciembre de 2012).

%% Documento.disponible.http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/dataprotection/Global_standard/
Conv%20108_es.pdf (consultado el 30 de diciembre de 2014).
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manera sobria las disposiciones relativas a la proteccion de los datos personales
y al flujo transfronterizo de datos personales, aporté definiciones, ambito de
aplicacion, autoridades, obligaciones, derechos. Fue y es una de las
normatividades mas detalladas, sin embargo no da solucion a la problematica de

la proteccidn en cada pais.

El tema de la proteccion de datos personales en el continente europeo ha
sido manejado de manera cautelosa. ElI Consejo Europeo, dispuso dos
resoluciones en 1973 y 1974, en la cuales se reconocia la importancia de la
proteccion de la vida privada con relacién a los bancos de datos. De dichas
resoluciones se destaco la importancia de facilitar el acceso y control de los

titulares de los datos.

En 1981"° se consagré lo que hoy llamamos el “Habeas Data preventivo”
que reconocié el derechos de los titulares de los datos personales a conocer
quienes cuentas con sus datos, a poder ejercer el derecho de acceso y
rectificacion, y también consagro la posibilidad de interponer un recurso cuando la
peticion de ejercicio de derechos no haya sido atendida por el responsable de la

base de datos.
3.6.1.1 ESPANA

La Constitucion espafiola de 1978 proclamé los derechos de todo ciudadano
espanol, dentro de los cuales en sus articulos 18 y 20, establece el Derecho a la
Informacién. En su articulo 20 consagra el derecho a la informacion y sus
libertades. En inciso d) destaca lo siguiente: « Se reconoce y protegen los
derechos: [...] d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al

secreto profesional en el ejercicio de estas libertades [...]».

Impone limites a estos derechos en el mismo articulo, «Estas libertades

tiene si limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo en los

%9 Articulo 8° del Convenio de Roma.
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preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al

honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud [...] »

El articulo 18.4 senala el limite del uso de la informatica para garantizar el

derecho al honor y la intimidad de los ciudadanos.

En 1992 se promulgd la Ley 51992 **° para regular el tratamiento
automatizado de datos de caracter personal, que en su exposicion de motivos
retom¢ el articulo 18.4 de la Constitucién espanola. Destacd en el punto dos de
dicha exposicion la relevancia de enfrentar los riegos para los derechos de la
personalidad que se puedan suponer de la recopilacién de datos de caracter

personal.

Para ese tiempo fue una ley novedosa, ya que establecié no sélo de
manera puntual la defensa de un nuevo derecho, partiendo de la idea de proteger
derechos ya conocidos, pero que gracias a los nuevos avances tecnologicos
contaban con un grado de vulnerabilidad mayor. Instauraron una Agencia para

vigilar el cumplimiento de la Ley.
3.6.2 LATINOAMERICA

El primer pais en Latinoamérica que acogio6 la garantia del habeas data fue Brasil
en 1988, plasmo en su texto constitucional'®' la gratuidad de las acciones de

habeas corpus y habeas data.

Se expresd de manera idonea la gratuidad de dos acciones fundamentales
para la proteccion de los derechos humanos, recogiendo en su Articulo 5°, el cual
da muestra de catalogo de derechos humanos garantizados por la Constituciéon

Brasilena. Si bien, es cierto que se plasmo por primera vez su texto constitucional

160 Ley.Orgénica.de.Proteccion.de.Datos.Personales,.disponible.en.http://www.ua.es/es/normativa/

datospersonales/pdfs/Ley15 99.pdf

'®'véase, Constitucion Politica de 1988 de la Republica Federativa de Brasil, texto disponible en
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Brazil/esp88.html#mozTocld72227 .(consultada.el.9/12/2
012)
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en 1988, ya contaban con antecedentes en el tema. No 824'%2 consagré en aquel

pais el instrumento.
3.6.2.1 ARGENTINA

En 1994 la Constitucién Argentina163 fue reformada para agregar a su catalogo la

accion de Habeas Data. El articulo 43 de la Carta Magna destaca lo siguiente:

Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién 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.

Toda persona podra interponer esta accidn 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
actualizaciéon de aquéllos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de

informacion periodistica [...] (Enfasis afiadido)

No fue plasmado en un primer instante la garantia del Habeas Data, sin
embargo destaquemos que, se elevd a nivel constitucional y se aclar6 que el
amparo es una accion expedita y rapida, que también es una accion para tomar

conocimiento de los datos que refieren a las personas.

Argentina es uno de los paises que mayor énfasis ha hecho sobre la
proteccion a los derechos de proteccion de datos personales, dando pie y con el

antecedente del texto constitucional en el afio 2000 la publicacion de la Ley 25.326

'%2yéase, Duran, Martinez, Augusto, Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la

informacion, S/E, Uruguay, S/A, p. 1.

183 Constitucion de la Republica Argentina, publicada el 22 de agosto de 1994, texto disponible en
http://www.senado.gov.ar/web/interes/constitucion/cuerpo1.php

(consultado el 1 de enero de 2014).
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Sobre la Proteccién de Datos Personales,’® siendo una de las primera leyes

especializadas del tema en sistema interamericano.

Tuvieron que pasar 6 anos para que se concretara la Ley sobre el tema,
después de la reforma constitucional. Durante ese periodo hubo varios intentos
para reglamentar lo dispuesto en la Carta Magna. Tres proyectos se destacan en
1994, 1995 y 1996, este ultimo propuesto por el entonces Senador Menem. De los
tres proyectos se cred uno solo que fue la Ley 24.745 respaldad por ambas
Camaras, dicha Ley se sanciono el 21 de noviembre de 1996 pero nunca entré en

vigor.

En Argentina al igual que en otros paises la figura del amparo protege de
manera sumaria los derechos humanos, éste procede contra actos de autoridad y
particulares que en forma actual e inminente lesione, restrinja, amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos en la
Constitucion Argentina. Para ejercer esta accion no debe existir otro medio

judicial que ampare el derecho a proteger.

Por lo que podemos considerar la accion de Habeas Data como un subtipo
de amparo, el cual esta especializado en la proteccion de los derechos que el
titular de los datos personales ejerce para protegerse de la vulneracion que se

pueda suscitar.
3.6.3 MEXICO

Como ya hemos senalado en parrafos anteriores la proteccion de los datos
personales en México se dio de manera tardia, sin embargo y gracias a la
influencia de paises como Espafia y Argentina el Derecho se visualizé y comenzo

la regulacién en leyes especializadas.

164 Ley 25.326 Sobre la proteccion de datos personales, sancionada el 04 de octubre de 2000,

documento disponible en http://www.oas.org/juridico/PDFs/arg_ley25326.pdf (consultado el 11 de
diciembre de 2014).
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Las reformas constitucionales y normativas alrededor del mundo, el

Habeas data se comienza a visualizar como un derecho constitucional que:

1. Reconoce los derechos de Acceso, Rectificacién, Cancelacion y Oposicidn
de los titulares de los datos personales.

2. La voluntad de que estos derechos sean garantizados de maneara
administraba y otros casos judicial, y

3. Estable una garantia llamada Habeas Data

La Maestra Basterra dice: «se trata de una garantia de tercera generacion,
por medio del cual se puede solicitar la exhibicion de los registros-publicos o
privados- en los cuales estan incluidos datos personales de los individuos o de su

grupo familiar, a fin de tomar conocimiento de su exactitud y finalidad ».

En el derecho positivo mexicano esta figura no la encontramos de manera
textual en la constitucidn ni en LFAIPG ni en LFPDPPP ni en las regulaciones
anteriores porque son las que aplican de manera federal, ya que en los ambitos
locales, en materia de proteccién de datos personales en posesion de los entes
gubernamentales, es facultad de cada entidad federativa regular sobre la materia,
hay algunas regulaciones que si plasma el término de manera textual. Hay que
sefalar que antes de la aprobacion y por lo tanto homologacién de la proteccion
de datos personales en el ambito privado, también se aprobaron leyes en el tema
y de igual forma en algunas hacian mencion del habeas data: Chihuahua, Colima,

Morelos, Oaxaca y Tamaulipas.'®®

A pesar de lo anterior, no podemos negar que en Meéxico existe una
garantia para la proteccién de los datos personales y esta se ejerce ante el

organo garante llamado IFAI.

Con la reforma al texto constitucional del articulo 16 en 2009, se reconoce

esta garantia de la siguiente forma:

'%% \véase, Consideraciones sobre Habeas Data y su regulacion en distintos ambitos, ITEI, abril,

2010, .texto.disponible.en.http://www.itei.org.mx/v3/documentos/estudios/estudio_habeas_data_6ab
r10.pdf (consultado el 10 de julio 2014)
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[...]Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al
acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su
oposicién, en los términos que fije la ley, la cual establecera los supuestos de
excepcién a los principios que rijan el tratamiento de datos, por razones de
seguridad nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o

para proteger los derechos de terceros [...] (Enfasis afiadido)

Damos cuenta que no se reconoce de manera expresa el Habeas Data, sin
embargo se reconocen los derechos ARCO los cuales son protegidos por la

garantia del Habeas Data.
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CAPITULO IV

EL HABEAS DATA COMO GARANTIA DEL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES Y DEL DERECHO A LA PRIVACIDAD

4.1 El Habeas Data: Garantia efectiva del Derecho a la Proteccién de
Datos Personales y del Derecho a la Privacidad.

4.2 Propuestas sobre una regulacion los Datos Personales y la Privacidad
en México.

4.3 Propuesta sobre el Organo garante en materia de Proteccion de Datos.
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CAPITULO IV

EL HABEAS DATA COMO GARANTIA DEL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES Y DEL DERECHO A LA PRIVACIDAD

“[...] la privacidad es lo que nos permite determinar
guién somos y quién queremos ser"

Snowden'®®

Este capitulo busca aportar un analisis actual sobre las garantias de la proteccion
de datos personales y el derecho a la privacidad a través del Habeas Data en
México. En los capitulos anteriores se ha sefialado el marco juridico mexicano en
el cual se sustenta la regulacidon de la proteccion de datos y la privacidad como
derechos humanos y la garantia de éstos. También hemos mencionado los
distintos marcos normativos que regulan este tema a nivel estatal, a nivel federal,

en los otros poderes de la Unidn y a nivel internacional.

Asimismo, se busca forjar la idea de la necesidad de que la proteccion de
los datos personales deje de considerarse una excepcion a la transparencia (en el
ambito publico) y una cuestion comercial (ambito privado). La proteccién a los
datos personales al igual que la privacidad son derechos humanos, como ya se

explico en capitulos anteriores, y deben protegerse como tal.

En los ultimos afos mucho se ha discutido en nuestro pais respecto a
profundizar la regulacion sobre la proteccion de datos personales, entendiendo
que la finalidad de ésta es amparar a los ciudadanos contra la posible utilizacion
por terceros, en forma no autorizada, de sus datos, con el fin de confeccionar
informacion que, identificable con él, afecte su entorno personal, social o
profesional, en los limites de su privacidad, y asi proteger esta ultima que dignifica

a las personas.

1% Mensaje navidefio de la television britanica Channel 4, 24 de diciembre del 2013. Véase en
http://www.youtube.com/watch?v=WqgkpxMrxWkl (consultado el 26 de diciembre 2013).
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En los afios 80's, los avances tecnoldgicos ya eran mas cercanos a la
poblacién “comun”, a partir de esa época se hizo un eco mayor temas de
privacidad y el impacto que los avances tecnoldgicos en la vida de las personas,
temas que cambiaron los topicos juridicos y sociales en esa época en diversos
paises. Hoy en dia el impacto es mayusculo, los conocimientos tecnoldgicos
cambia minuto a minuto, tenemos mayores herramientas y la difusion es global,
por lo cual, la vulneracion de derechos con el uso de la tecnologia es muy dificil
de contener. Por lo tanto, no podemos dejar de lado este impacto al analizar la
proteccion de datos personales y privacidad, resulta arduo crecer al ritmo de la

tecnologia, y no abusar de ésta para vulnerar los derechos de las personas.

La complejidad actual de la estructura social, diversidad de sus demandas,
tienen por completo la ventaja sobre la capacidad de respuesta del Estado frente
al impacto de la tecnologia sobre los derechos, de las personas. Ello origina que
diariamente se vea sobrepasada la tutela de los derechos con lo que el
sentimiento de infortunio ciudadano comienza a ser cada vez mayor. Y es por ello,
que los estados democraticos hay apostado a la regulacion de la proteccion de los
datos personales desde hace un par de décadas, sin embargo, esto no ha sido
suficiente, el uso abusivo de las tecnologias para vulnerar la privacidad de las
personas se ha hecho presente, dando desconfianza a las regulaciones

existentes en cada pais.

En todas las actividades que realizamos se pueden estar registrando
nuestros datos, aunque la mayoria de las veces no tengamos ninguna conciencia
de que ello esta ocurriendo. Muchos de nosotros cotidianamente pagamos con
algun medio electronico, transitamos por las autopistas urbanas, empleamos
tarjetas de identificacion o registro magnético, encendemos nuestro computador e
ingresamos a la red, nos autenticamos mediante un nombre de usuario y una

clave en diferentes plataformas y para diferentes servicios.

La proteccion de datos personales es un derecho fundamental, reconocido
en nuestra carta magna, es un derecho que preserva otros como la privacidad, el

honor, la vida privada y la dignidad. El reconocimiento de la proteccion de los
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datos personales se basa en considerar que el derecho a la privacidad es un
derecho humano, y que la proteccion de los datos es esencial para proteger ese
derecho.'®’

41 EL HABEAS DATA: GARANTIA EFECTIVA DEL DERECHO A LA PROTECCION DE
DATOS PERSONALES Y DEL DERECHO A LA PRIVACIDAD

Al tratarse de derechos humanos —derecho a la proteccion de datos personales y
el derecho a la privacidad— la garantia para su defensa debe ser efectiva en
todos los sentidos. El Habeas Data, al igual que el Habeas Corpus y el amparo
buscan garantizar los derechos vertidos en los maximos ordenamientos
normativos de los estados. Las tres garantias al igual que los derechos se
encuentran consagradas en las constituciones, dando asi el mismo grado de

importancia a la defensa de los derechos.

El Habeas Corpus, es la garantia mas antafia de las tres, con ésta se
busca proteger la libertad personal, determinando la presentacion de los
presuntos delincuentes ante las autoridades correspondientes, para que éstas
determines si sera sujeto de un procedimiento o quedara en libertad, tomando en
consideracion los hechos y circunstancias, evitando arbitrariedades que tendrian
como consecuencia la perdida de la libertad corporal de los individuos. La
Libertad es uno de los derechos de mayor envergadura para las personas y es

por ello que se protege con tal garantia —Habeas Corpus-.

El amparo es una garantia procesal, la cual busca que los derechos
establecidos en la constitucidon sean efectivos, protege a todo individuo de actos
arbitrarios por parte de las autoridades, limitando asi el poder de éstas. En México
se concibid el juicio de amparo como un procedimiento judicial, que entrafia una
limitacion entre la persona agraviada que lo promueve y la autoridad, el
promoverte considera que ha afectado o se trata de afectar sus derechos

garantizados en la Constitucion'®®, y mediante la resolucion del juicio de se busca

'"“’PALAZZI, A Pablo, La transmision Internacional de Datos Personales y la Proteccion de la

Privacidad, Ad-Hoc. Argentina, 2002, p. 31.
' BURGOA, Ignacio, El Juicio de Amparo, Porria, México, 1983, p.115.
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que dichos derechos no sean afectados y que se garanticen los derechos de
conformidad con el texto constitucional. El Dr. Fix Zamudio'®® sobre el amparo nos
sefala que existen diversos tipos; el amparo que protege al quejoso contra leyes
violatorias de garantias individuales (amparo contra leyes), el que se promueve
contra actos violatorios de garantias (amparo-garantias), el que se promueve
contra una inexacta aplicacion de la ley en un caso concreto (amparo- casacion) y
aquel que se interpone contra la inexistencia de invasiones reciprocas de la

soberania federal o de los Estados ( amparo por invasion de esferas).

El Habeas Data es una garantia procesal constitucional que contempla
diversos derechos para proteger los datos personales:
1. Acceso
Ratificacion

Cancelacion

> WD

Oposicién

La regulacion del Habeas Data se ha dado paulatinamente, en algunos
casos se hace mencion de la garantia en el texto constitucional, y en otros de los
derechos que conciernen a la garantia, pero, no por ello, deja de considerarse
Habeas Data. En el capitulo preliminar sefialamos los antecedentes de esta
figura, por lo cual no abundaremos en los mismos por ahora. Sin embargo,
haremos algunas referencias para entender la regulacion de este en México, y
como el IFAl ha instrumentado mecanismos para hacer efectiva esta garantia y si

se ha logrado.

Algunos han considerado el Habeas Data como parte del amparo, el
amparo-garantias, sin embargo, las caracteristicas que esta figura tiene son

peculiares. El mismo Habeas Data tiene subclases.'”

199 Cfr. FIX.ZAMUDIO, Héctor y Héctor Fix Zamudio, Amparo”, en VV.AA., Nuevo diccionario
juridico, Tomo I, IJ-UNAM-Porraa, México, 2003, p. 180.
70 Supra Capitulo Il
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Recordemos entonces que el Habeas Data se encuentra regulado de

diversas formas y en algunos paises se considera con una garantia procesal.

El Habeas Data tendra que alegar, para tener buen resultado, que los
registros del caso incluyen informacion que es inexacta o que puede provocar
discriminacion. Datos que puedan causar algun tipo de agravio o lesion a los
derechos del registrado, herramienta destinada a la defensa de las personas

contra toda posible lesion.

Estas innovaciones pueden servir para el bien o para el mal. La falta de
control y la falta de recursos o de herramientas en manos de los particulares para
poderse defenderse, en caso de que exista realmente una desviacidon de poder en
el uso de estos medios, puede significar no sélo un perjuicio material , sino una

honda lesién a los derechos de la personalidad humana.'”"

Como ya se ha sefialado en lineas anteriores, el IFAI desde 2002 es la
autoridad facultada para proteger los datos personales en posesion de entidades

publicas, consideradas como sujetos obligados de conformidad con la LFAIPG.

Articulo 3. Para los efectos de esta Ley se entendera por:

[...] XIV. Sujetos obligados:

a) El Poder Ejecutivo Federal, la Administracién Publica Federal y la Procuraduria
General de la Republica;

b) El Poder Legislativo Federal, integrado por la Camara de Diputados, la Camara
de Senadores, la Comision Permanente y cualquiera de sus 6rganos;

c¢) El Poder Judicial de la Federacion y el Consejo de la Judicatura Federal,

d) Los érganos constitucionales autbnomos;

e) Los tribunales administrativos federales, y

f) Cualquier otro 6rgano federal [...]

" Vanossi, Jorge, El habeas data: No puede ni debe contraponerse a la libertad de los medios de

prensa, ED, 159-949.
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Bajo el entendido que el IFAI s6lo resguardaba los datos personales que se
encontraba en posesion de las autoridades mencionadas, sin reglas claras, y lo
que hay que destacar se comenz6 a normar como una excepcion al derecho de
acceso a la informacién y no como un derecho independiente. En la ley antes
mencionada se afirma la prohibicion por parte de los sujetos obligados de
transferir o comerciar con los datos personales en su poder, salvo algunas

excepciones.

Articulo 21. Los sujetos obligados no podran difundir, distribuir o comercializar
los datos personales contenidos en los sistemas de informacioén, desarrollados en
el ejercicio de sus funciones, salvo que haya mediado el consentimiento
expreso, por escrito o por un medio de autenticacion similar, de los individuos

a que haga referencia la informacion. (Enfasis afiadido)

Solo el ambito publico se regulo por mas de 8 afos, dejando de lado el
sector privado. Si bien, desde el 2002 se fueron presentando diversas propuestas

de reforma, fue hasta el 2009%"?

que dichas propuestas se tomaron en cuenta
dando asi pie a una reforma constitucional al articulo 16, en la cual se agregd un
segundo parrafo a éste, dando asi caracter de constitucional el Derecho a la

Proteccién de Datos Personales en México y establecid la garantia del mismo.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al
acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su
oposicion, en los términos que fije la ley, la cual establecera los supuestos de
excepcion a los principios que rijan el tratamiento de datos, por razones de
seguridad nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o
para proteger los derechos de terceros por lo cual se puede entender que desde

el 2009 en México. 1"

2 DECRETO por el que se adiciona un segundo parrafo, recorriéndose los subsecuentes en su

orden, al articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el
DOF el 1 de junio del 2009.
'73 Articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Por lo tanto, podemos afirmar que en México desde el 2009 reconoce el

Habeas Data como una garantia para resguardar el derecho a la protecciéon de

datos personales.

Recordemos que el reconocimiento del derecho a la proteccién de datos

personales y la garantia del Habeas Data en Latinoamérica ha atravesado por un

prolongado camino, Pablo Palazzi,'’* nos expone las razones por las cuales se

comenzo a regular el tema en América Latina.

1.

Convergencia Politica, basandose en la creacion de leyes de proteccion
de datos personales y privacidad en Europa, estableciendo una presion

franca sefialada en el articulo 25 de la Directiva Europea.

Motivos comerciales, en el mismo tenor de la presion sefialada en el
Directiva, los paises adecuaron sus sistemas normativos para no perder

las relaciones comerciales con Europa.

Motivos Histdricos.-Reconociendo los regimenes autoritarios que han
sufrido diversos paises de América Latina y tras la caida de éstos y el
establecimiento de estados democraticos y liberales, son reconocidos
diversos derechos que buscan remediar las injusticias vividas en el

pasado.

Motivos tecnoldgicos.- Las nuevas tecnologias dan una vision diversa a
los derechos, la privacidad no es la excepcién y mas al ser un tema de
interaccién internacional. Sobre lo anterior, el Mtro.Eduardo
Cienfuentes, '’ nos dice “el uso del factor tecnologia descubre sus
facetas negativas y despliega si concierto de peligro y amenazas para la
libertas, la identidad y la intimidad de las personas” por lo tanto es

fundamental crear marcos normativos que nos ayuden a salvaguardar

" PALAZZI, A Pablo, La transmisién Internacional de Datos Personales y la Proteccion de la
Privacidad, Ad-Hoc. Argentina, 2002, p.p 42- 48.

"7 CIENFUENTES Mufioz, Eduardo, “El Habeas Data en Colombia”, en IUS et Paxis, Afio 3, No 1,
publicada por la Universidad de Talca, Chile, 1997, p .84.
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los derechos de las personas, que se pueden transgredir con el uso de

las tecnologias

5. Cooperacion Internacional.- El impulso de los paises europeos en el
tema para Iberoamérica ha sido transcendente, y para seguir
impulsando el desarrollo del tema de la proteccién de datos personales,
por lo cual ya se han conformado redes y grupos de trabajo regionales
para cooperar en la creacion de instrumentos normativos que sean

adecuados a la realidad |Iberoamericana.

Lo anterior, nos da muestra que el Derecho a la Proteccion de Datos
Personales en Latinoamérica y en México atendié intereses de cooperacion
internacional y econdmica, y no de proteccion de derechos humanos, si bien, las
motivaciones histéricas de algunos paises pueden considerarse, el eje
fundamental de la proteccidn son las relaciones comerciales. Por lo tanto, valdria
la pena cuestionar la regulacién para garantizar este derecho y la privacidad a

través de instrumentos que fueron motivados por interés monetarios.

En Meéxico, la regulacion de los datos personales, se dio como
consecuencia natural de la regulacion en materia de transparencia, y el IFAI
organo garante de este tema, adopto como suyo el tema de proteccion de datos,
sin embargo, el tema tuvo un impacto real en la normatividad mexicana, hasta el
momento que se reformo la constitucién, dando la maxima proteccion a este
derecho.”®Pero bien valdria la pena sefialar las acciones y medidas que ha
tomado en los ultimos anos para llevar a cabo la tarea de proteccion de este
derecho, sobre todo a miras de modificacion normativa que le quitaria la facultad
del tema, y ademas por las vulneraciones que se han dado a conocer de manera
mediatica e internacional sobre la vulneracién de la privacidad por el manejo

indebido de los datos personales.

176 Supra, 2.1.1 LEGISLACION DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN MEXICO.
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En México se ha documentado por parte del IFAI casos de una
farmacéutica, bancos y una clinica contra las adicciones por no respetar los

principios y lineamientos de proteccion de datos personales.

En julio de 2013 el IFAI presenté el Informe al Congreso de la Unién
respecto a la Proteccion de Datos Personales, éste es respuesta a la solicitud del

Congreso'”’

el cual es muestra del trabajo que realizdé en el periodo de 2012 a
junio de 2013. Cabe sefalar que antes de este informe no se cuenta con un
instrumento por parte del IFAI en el cual dé cuenta de su trabajo realizado sobre el
tema, si bien, presenta afio con afio en un informe anual el instituto al congreso
sobre su trabajo, esto quiere decir que rinde cuentas sobre el tema de
transparencia y proteccion de datos, restandole importancia a este ultimo. Por lo
cual me atrevo a senalar que el informe presentado en 2013 es el primero que da

cuestas de las acciones como érgano garante de los datos personales en México.

En 2012 el IFAI recibié 105 denuncias, casi un 10% menos con relacién al
2011 ese afo se recibieron 124. Un porcentaje no mayor al 30% corresponde a
orientaciones por parte de los particulares, esto quiere decir que no llegan a
denuncias como tal. La tendencia en el 2013 sobre denuncias/expedientes ha ido
en aumento hasta el 15 de junio del 2013 se habian recibido 94, de las cuales 68 ya

se habian concluido.

La autorregulacion no es un medio de eliminacidon o sustraccion de
competencias publicas, sino que, se entiende como un mecanismo que permite —
valiéndose de todas las capacidades privadas— asegurar una intervencion del
Estado efectiva y eficiente en la tutela de los derechos de las personas,
impactados por el desarrollo tecnoldégico. La autorregulacion orientada a
establecer pautas de conducta comunes a una serie de sujetos no es suficiente
para solventar las lesiones que se pueden producir en los derechos de las

personas.

R http://protecciondatos.mx/2013/08/esel-ifai-rinde-informe-al-congreso-de-la-unin-en-materia-de-

datos-personales/ (consultado el 10 de julio 2014).

112



4.2 PROPUESTAS SOBRE UNA REGULACION LOS DATOS PERSONALES Y LA
PRIVACIDAD EN MEXICO

La Ley Federal de Acceso a la Informacion Publica Gubernamental (2002), esta
normatividad regulo por primera vez lo referente a la proteccion de datos
personales en nuestro pais, sin embargo quedo limitada a la proteccion por parte
de los entes pubicos. La Ley Federal de Proteccidbn de Datos Personales en
Proteccion de Particulares (2010), para su conformacion recogio 6 iniciativas de
diversos grupos parlamentarios y propuestas ciudadanas. La primera de ellas se
presentd el 6 de septiembre de 2001, que no nos deja claro que el tema ya

causaba interés por algunos sectores de la sociedad.

Ya con las dos leyes aprobadas y en vigencia, se resguardaba el ambito
gubernamental (LFTAIPG) y el ambito privado (LFPDPPP) en materia de proteccidn
de datos personales. Sin embargo, hay que sefialar que regular en dos leyes un

mismo tema conlleva una problematica.

El Derecho a la Privacidad y el derecho a la proteccion de datos
personales. Y es por ello que la regulacion de ambos derechos debe de estar

vinculada, en un mismo instrumento juridico.

La Proteccion de Datos Personales y la privacidad son derechos humanos,
y es por ello, que se no deben ser subordinados a otros derechos, como en el
caso de la transparencia, ya que en el ambito publico el derecho que predomina
en la LFAIPG es el de acceso a la informacion, dejando el derecho a la proteccién

de los datos personales como una excepcion al derecho en mencion.

Por lo tanto establecer una Ley General de Proteccion de Datos Personales
y Privacidad, daria jerarquia a estos derechos, y asi se salvaguardarian de
manera adecuada al contexto actual, que sea una ley que incida validamente en

todos los érdenes juridicos que integran al Estado Mexicano.'®

178 Tesis P. VI/2007, LEYES GENERALES.INTRERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL,

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. Xxv, abril 2007, p.5.
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Actualmente, el tema es regulado con diversas leyes, conjuntamente con
las leyes federales estan las leyes estatales que refieren a esta cuestion, hacia
2014 sdlo 12 entidades'”® (ver anexo 1) han regulado con leyes especiales el tema
de proteccion de datos personales en posesion de particulares, las demas
entidades y sujetos obligados lo refieren en reglamentos o en las leyes de
transparencia, por lo cual podemos precisar que no existe semejanza en la
regulacion de un tema que tiene impacto a nivel global, por ende la regulacion en
una Ley General sobre la materia es adecuada, ya que son obligatorias para
todos los 6rdenes de gobierno, por tanto, obliga a las autoridades federales como
para las autoridades locales, son de competencia concurrente y establecen
obligaciones y facultades en cada uno de los niveles de gobierno (Federal, Estatal
y Municipal).

En México la Proteccion de datos personales ha pasado a ser un derecho
de segunda categoria, subordinado siempre a otros derechos. Constituir un
escenario juridico homologado a todos los niveles de gobierno, permitiria una
efectiva proteccién, crear una regulacion General es necesaria, ya que, se trata
de un tema que no repercute en una sola localidad u entidad, por tener un
impacto mediatico en la sociedad y sobre todo la rapidez, que gracias a las
nuevas tecnologias se puede transferir o dar a conocer datos de indole personal o
privados es cada dia. Lo anterior, ante una deficiente regulacion, promueve la
vulneracion sistematica de derechos humanos, como lo son: la privacidad y la

proteccion a los datos personales.

Tener como sujetos obligados a diversas entidades gubernamentales y
particulares de diversos sectores, fortalece el argumento de crear una Ley
General, que no dificultaria la intervencion de autoridades de diversas entidades o
niveles de gobierno. En el caso de los particulares si existiera colaboracién de
empresas, organizaciones o asociaciones de diversa naturaleza juridica, una Ley
General permitiria actuar a las autoridades de manera coordinada para prevenir o

sancionar la vulneracion a cualquiera de estos derechos.

179 Campeche, Coahuila, Colima, Chihuahua, Distrito Federal, Guanajuato, México, Morelos,

Oaxaca, Puebla, Tlaxcala y Veracruz.
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Queda claro que la regulacion en el ambito publico y privado tiene sus
particularidades, lo cual dirige a tratamientos distintos por la naturaleza de los
sujetos obligados, sin embargo los procedimientos ante la vulneracion de
derechos humanos debe ser la misma. Lo anterior, da como resultado la
derogacion de la LFPDPPP, leyes estatales en la materia, asi como la adecuacién
en lo concerniente al ambito publico en la LFTAIPG y en las leyes estatales, y

reformar la constitucion en cuanto a la autoridad garante de estos derechos.

En la actualidad los datos personales y la privacidad se han convertido en
una moneda de cambio alrededor del mundo. A través de éstos los particulares, el
mismo gobierno coarta el libre albedrio sin siquiera percatarnos de ello. Mantener
la privacidad y el control de nuestra informaciéon nos permite un desarrollo social y

personal pleno.

4.3 PROPUESTA SOBRE EL ORGANO GARANTE EN MATERIA DE PROTECCION DE DATOS

Durante mas de dos afios se traté de aprobar la reforma constitucional en materia
de transparencia, y fue hasta el 2013 que esta se concretd. Sin embargo, a pesar
de tener muchos pros en el tema de transparencia y darle mayores atribuciones al
organo garante del tema, sobre el tema de proteccion de datos personales no se
contribuy6 de alguna manera visible. Podemos decir que lo aporta esta reforma es
que se determina que para los temas en materia de proteccibn de datos
personales se determinara una instancia responsable, lo anterior en el articulo

transitorio séptimo:'°

SEPTIMO.- En tanto se determina la instancia responsable encargada de
atender los temas en materia de proteccion de datos personales en posesion
de particulares, el organismo garante que establece el articulo 6° de esta

Constitucién ejercera las atribuciones correspondientes.

180 Aprobada por la Camara de Diputados el 26 noviembre del 2013, paso a las legislaturas

estatales.para.su.aprobacion..(Diciembre.2013).Véase.http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/62/201
3/nov/20131126-I1.pdf
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Debido a este articulo transitorio, se abre una posibilidad de analizar, que
sea garantizado el derecho a la proteccién a los datos personales de forma
autébnoma de la transparencia con un 6rgano garante distinto al IFAI. Si bien el
eéste ha garantizado este derecho desde hace 10 afios, en principio sobre los

organos publicos, y afios después (2010) sobre los entidades particulares.

En México el defensor del Derecho a la Proteccion de Datos Personales es
el IFAI, surgi6 como un o6rgano de la Administracion Publica Federal, con
autonomia operativa, presupuestaria y de decision. ®' Es preciso sefalar que
dicha naturaleza cambio, con la reforma constitucional de 2013, se adiciono al
articulo 6° Constitucional en su apartado A una fraccién en la que se sefiala lo

siguiente.'®

(...)VHll.-La Federacion contara con un organismo, especializado, imparcial,
colegiado, con personalidad juridica y patrimonio propio, con plena autonomia
técnica, de gestion, capacidad de decidir sobre el ejercicio de su presupuesto y
determinar su organizacion interna, responsable de garantizar el cumplimiento del
derecho de acceso a la informacion publica y la proteccion de datos personales en

posesion de los sujetos obligados en los términos que establezca la ley.

Por lo anterior, por ahora contamos con un Organo Auténomo
Constitucional como vigia de los derechos derivados de la proteccion de datos

personales.

México necesita un nuevo esquema de proteccion de Datos Personales, en
el cual el 6rgano garante vincule este derecho y el de privacidad. Crear un nuevo
organismo garante de los datos personales no es necesario, el IFAl a pesar de
tener sus debilidades en la materia, tiene el conocimiento adquirido y los recursos
humanos para garantizar este derecho, sin embargo la normatividad no es acorde
para tener un esquema de proteccidon adecuado, por lo cual los cambios

normativos son mas necesarios, que la creacion de un nuevo organismo.

181 Articulo.33.de.la.LFAIPG.Véase.http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Iftaipg/LF TAIPG_orig

_11jun02.pdf (publicado el 11 de junio de 2002).
'82 \/éase http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/62/2013/nov/20131126-I1.pdf
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Proponer un Ley General de Proteccién de Datos Personales y Privacidad,
que regula tanto el ambito publico como lo privado, y que también se dé un valor
fundamental al derecho a la privacidad, derecho resguardado también por la
constitucion mexicana, sera una gran fortaleza para la proteccion de estos
derechos y del propio instituto, ya que le permitird tener una regulacién

concurrente, que regule en los distintos niveles de gobierno.
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1.

CONCLUSIONES

La Proteccion de Datos Personales en México carece de una regulacion
adecuada, ya que esta se dio como reflejo de la reglamentacién del

derecho de acceso a la informacion.

Existe una gran confusién sobre los términos intimidad, privacidad y vida
privada, ya que no hay una homogenizacién de conceptos por parte de las
autoridades correspondientes, la privacidad es un derecho fundamental
que a la sombra de la proteccion de datos personales se ha dejado de
lado. En Meéxico, la vulneracion hacia este derecho se sigue viendo
afectado y no sélo en el ambito local, sino también en el ambito

internacional.

Los casos sancionados por la autoridad garante son pocos, por lo cual
eéstos no han representado una mejoria en proteccion de la privacidad de
los ciudadanos, lo datos personales siguen siendo un “botin” tanto para el
ambito publico, como para el privado. Lo anterior, se debe a que las causas
por los que se comenzo a regular los datos personales en México fue un
elemento de comercio internacional, y no tenia como objetivo principal la

proteccion de Derechos Humanos.

La problematica global con la transmisién internacional de datos
personales no se ha resuelto de manera local, la vulneracién a la
privacidad de la personas por la cesion de sus datos sin su consentimiento
se ha vuelto un constante, se han dado a conocer que los implicados son
tanto los gobiernos, como las empresas, por lo cual estamos ante un
derecho que se esta volviendo mas sensible cada dia. Por lo tanto, se debe
reestructurar la normatividad de proteccion de datos personales, para que
se incluya de igual forma el derecho a la privacidad, considerandolo de
manera precisa como el derecho fundamental a resguardar en la

normatividad de proteccion de datos personales.
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5. Se requiere un érgano garante fortalecido, que tenga como eje primordial
proteger los datos personales y la privacidad, no como un elemento
secundario de otro derecho, con la reforma en materia de transparencia en
2013, se abre la posibilidad de crear un nuevo 6rgano garante en materia
de proteccion de datos personales, lo cual es se tiene que ver como una
posibilidad viable, sin embargo el trabajo que se ha realizado a través de
IFAI en materia de Proteccion de Datos Personales es importante, por lo

que es mas transcendental la creacion de un marco normativo adecuado.

6. La creacién de una Ley General de Proteccion de Datos Personales y
Privacidad contribuiria con una eficaz defensa de estos derechos, ademas
de que con una norma concurrente se permite regular a los distintos

niveles de gobierno y entidades publicas con una sola norma.
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ANEXO 1

LEYES DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES ESTATALES

ENTIDAD

FECHA DE LA REGULACION

REGULACION

CAMPECHE

DECRETO NUM. 231 P.O. NO. 5034 9 DE
JULIO 2012 (PUBLICACION)

LEY DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES DEL ESTADO DE
CAMPECHE Y SUS MUNICIPIOS

COAHUILA DE ZARAGOZA

PUBLICADA EN EL PERIODICO OFICIAL EL
02 DE SEPTIEMBRE DE 2008

LEY DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y PROTECCION DE
DATOS PERSONALES PARA EL ESTADO DE COAHUILA

COLIMA

PUBLICADA EN EL PERIODICO OFICIAL EL
21 DE JUNIO DEL 2003

LEY DE PROTECCION DE DATOS DEL ESTADO DE COLIMA

CHIHUAHUA

PUBLICADA EN EL PERIODICO OFICIAL 26
DE JUNIO DEL 2013

LEY DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES DEL ESTADO DE
CHIHUAHUA

DISTRITO FEDERAL

3 DE OCTUBRE DE 2008. (PUBLICACION)

LEY DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES PARA EL DISTRITO
FEDERAL

LEY DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES PARA EL ESTADO Y

GUANAJUATO 19 DE MAYO DE 2006. (PUBLICACION)
LOS MUNICIPIOS DE GUANAJUATO
i | LEY DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES DEL ESTADO DE
MEXICO 31 DE AGOSTO DE 2012 (PUBLICACION) |
MEXICO
) LEY DE INFORMACION PUBLICA, ESTADISTICA Y PROTECCION DE
MORELOS DE 27 DE AGOSTO DE 2003 (PUBLICACION).
DATOS PERSONALES DEL ESTADO DE MORELOS
OAXACA 23 DE AGOSTO DE 2008. (PUBLICACION)

LEY DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES DEL ESTADO DE
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OAXACA
JULIO 31 DEL 2013 ES LA FECHA DE LEY DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES PARA EL ESTADO
PUEBLA
APROBACION, NO DE PUBLICACION. DE PUEBLA
. LEY DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y PROTECCION DE
TLAXCALA 16 DE ENERO DEL ANO 2007 (PUBLICACION)
DATOS PERSONALES PARA EL ESTADO DE TLAXCALA
VERACRUZ DE IGNACIO ) LINEAMIENTOS PARA LA TUTELA DE DATOS PERSONALES EN EL
4 DE ABRIL DEL 2013 (PUBLICACION)
DE LA LLAVE ESTADO DE VERACRUZ DE IGNACIO DE LA LLAVE.

127




ANEXO 2

REGULACION EN LOS PAISES IBEROAMERICANOS DE LA PROTECCION DE DATOS PEROSNALS Y HABEAS DATA

REGULACION SOBRE DATOS PERSONALES FEDERAL Y

ORGANO GARANTE /

PAiS INSTANCIA
ACCION DE HABEAS DATA/ COMPETENTE
CONSTITUCION ARGENTINA DIRECCION NACIONAL
ARGENTINA ARTICULO 43 DE PROTECCION DE
LEY 25.326 DE PROTECCION DE DATOS (HABEAS DATA) DEL 2 NOVIEMBRE DE 2000. DATOS
ARTICULO. 36
CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO
ART 23
BOLIVIA DECRETO SUPREMO N° 28168
CODIGO PENAL
CAPITULO XI, DELITOS INFORMATICOS, ART 363 TER
CONSTITUCION BRASILENA
BRASIL ARTICULO 5° LXIX- LXXII
LEI N° 9.507, DE 12 DE NOVEMBRO DE 1997.
ART 8,
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA 1991
ART 15
LEY ESTATUTARIA 1266 DE 2008, POR LA CUAL SE DICTAN DISPOSICIONES SUPERINTENDENCIA
COLOMBIA | GENERALES PARA LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES' (APROBADA POR EL DE INDUSTRIA Y
CONGRESO, ACTUALMENTE EN TRAMITE EN LA CORTE CONSTITUCIONAL). COMERCIO
CODIGO PENAL
ART. 269
, AGENCIA DE
CONSTITUCION DE 1949 PROTECCION DE
COSTARICA ART.24 BIS DATOS DE LOS
HABITANTES
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE ART 19 JUEZ CIVIL, LA LEY
SENALA LA CREACION
CHILE DECRETO 779 DE LA UNA AGENCIA
LEY 19.628 SOBRE PROTECCION DE LA VIDA PRIVADA Pkl <A
DATOS
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (APROBADA EL 5 DE
JUNIO DE 1998).
ECUADOR ART.26 Y ART 94 PRlMEJR,UAEﬁ\IgE ANCIA
LEY ORGANICA DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA
EL NO SE ENCUENTRA NO SE ENCUENTRA
SALVADOR CONTEMPLADO CONTEMPLADO
~ CONSTITUCION ESPANOL:RE_)I_Eé? DE DICIEMBRE DE 1978, AGENCIA DE
ESPANA LEY ORGANICA 15/1999, DE 13 DE DICIEMBRE, DE PROTECCION DE DATOS DE PROTDE/ST%CS’N DE
CARACTER PERSONAL.
CONSTITUCION POLITICA %F\I,EOR(I;%F:IA(S%OHRUI\EI)EI\II_C?SS
ART.24, ART. 30 Y ART 31
GUATEMALA | LEY DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA DE GUATEMALA (DECRETO 57-2008 | 1145 MA AUTORIDAD DE
DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA).
JRAEEIA CADA SUJETO
: OBLIGADO.
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE HONDURAS INSTITUTO DE ACCESO
HONDURAS LEY DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA A LA INFORMACION
DECRETO NO. 1702006 PUBLICA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS INSTITUTO FEDERAL DE
, ARTICULO 6 Y 16 o ACCESO A LA
MEXICO LEY FEDERAL DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA INFORMACION Y
, GUBERNAMENTAL , PROTECCION DE
LEY DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN POSESION DE PARTICULARES DATOS
4 q DIRECCION DE
NICARAGUA CONSTITUCION PAO'IiIH(é,tJIBg NngARAGUA DE 1987 HDIRECCION DE.
LEY DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES DATOS PERSONALES
LE CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE PANAMA TRIBUNALES
SUPERIORES QUE
ARTICULO 242 e AL
PANAMA LEY NO.6 DE 22 DE ENERO DE 2002 C
' ACCION DE AMPARO DE
 CAPITULOV GARANTIAS
ACCION DE HABEAS DATA CONT O IONALES
REPUBLICA DE PARAGUAY
CONSTITUCION POLITICA DE 1992
PARAGUAY ARTICULO 33 JUZGAg’OOMEE"F'«'S%E'V'L Y
(DERECHO A LA INTIMIDAD)
LEY N° 1682
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http://www.redipd.org/documentacion/legislacion/common/legislacion/Colombia/Ley_Estatutaria.pdf
http://www.redipd.org/documentacion/legislacion/common/legislacion/Colombia/Ley_Estatutaria.pdf
http://www.redipd.org/documentacion/legislacion/common/legislacion/Colombia/Ley_Estatutaria.pdf
http://www.asamblea.go.cr/proyecto/constitu/const2.htm
http://www.ecuanex.net.ec/constitucion/indice.html
http://www.ecuanex.net.ec/constitucion/indice.html
http://www.redipd.org/documentacion/legislacion/common/legislacion/espana/constitucion_espanola.pdf
http://www.redipd.org/documentacion/legislacion/common/legislacion/guatemala/constitucion_guatemala.pdf
http://www.redipd.org/documentacion/legislacion/common/legislacion/guatemala/Ley_acceso_informacion_publica.pdf
http://www.redipd.org/documentacion/legislacion/common/legislacion/guatemala/Ley_acceso_informacion_publica.pdf
http://www.congreso.gob.hn/constitucionVigentes.htm

QUE REGLAMENTA LA INFORMACION DE CARACTER PRIVADO

DIRECCION GENERAL

PERU

LEY N° 29733
PROTECCION DE DATOS PERSONALES

DE PROTECCION DE
DATOS PERSONALES

REP.

LEY ORGANICA SOBRE PROTECCION DE DATOS DE ARACTER PERSONAL. LEY N°
72/13

DOMINICANA

URUGUAY

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA ORIENTAL DE URUGUAY
ARTICULO 28 Y 29

LEY N° 18.331
PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y ACCION DE "HABEAS DATA"

UNIDAD REGULADORA
Y DE CONTROL DE
DATOS PERSONALES

VENEZUELA

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
ARTICULO 60

NO HAY REFERENCIA
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