Universidad de Guanajuato.
Division de Derecho, Politica y Gobierno.

Departamento de Derecho.

Tesis:

“Derecho a la Proteccidon de Datos Personales como parte de los
Derechos de la Personalidad; Analisis Teorico — Conceptual de la
Ubicacion del.”

Que para obtener el titulo de:

Licenciado en Derecho.

Presenta:

Oscar Sevilla Herrera.

Bajo la direccion del:

Dr. Salvador Francisco Ruiz Medrano.



“Derecho a la Proteccion de Datos Personales como parte de los Derechos de la
Personalidad; Analisis Tedrico - Conceptual de la ubicacién del.”

Capitulo 1: Marco Legal.

I Articulo 6 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Pag. 2 -8.
Il Articulo 7 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Pag. 9 - 14.
M. Articulo 16 de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Pag. 14 — 16.
IV. Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.
Pag. 16 —22.
V. Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacidn Publica.
Pag. 22 -24.
VL. Ley de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares.
Pag. 24— 28.
VII. Ley de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Sujetos Obligados.
Pag. 28 — 34.

Capitulo 2: Derechos de la Personalidad:

I. Derecho a la Privacidad.
Pag. 37— 41.
Il.  Derecho a la Intimidad.
Pag. 41— 49.
Ill.  Derecho ala Honra, Honor y Reputacion.
Pag. 49 — 59.
IV. Derecho a la Imagen.
Pag. 60 — 75.
V. Derecho a la Libertad de Expresion.
Pag. 75— 82.
VI. Derecho ala Informacidn y de Acceso a la Informacion.
Pag. 82 — 93.

Capitulo 3: Derecho a la Proteccion de Datos Personales:

I.  Génesis.
Pag. 95— 97.
Il.  Habeas Data.
Pag. 97 — 103.
Ill.  Autodeterminacion Informativa.
P4g. 104 — 108.
IV. Datos Personales.
Pag. 108 —112.
V. Derecho a la Proteccién de Datos Personales.
Pag. 112 -119.
VI. Derechos A.R.C.O.
Pag. 119 — 124,

Capitulo 4: Conclusiones

I. Conclusiones.
Pag. 126 — 132.



“El Hombre tiene que aprender mucho para vivir poco.” - Vicente Sevilla Garcia, pedagogo, poeta y
abuelo; con carifio hasta del cielo.

“La vida de cada hombre es un camino hacia si mismo, el intento de un camino el esbozo de un
sendero. - Hermann Hesse.

A mi madre, Margarita Herrera, la flor mds bella, quien me dio su aliento aunque se quedard sin
voz, quien me diera sus dnimos aunque no tuviera ninguno, quien lloré en la oscuridad para sonreir
ante la luz, quien nos impulsa a lograr nuestros suefios aunque le duela la lejania, quien soporto el
duelo en soledad, quien formard tres hombre de bien; la fortaleza mds fuerte en sus brazos, el
refugio mds sdlido en sus palabras, no soy el hijo perfecto pero siempre intentaré dar lo mejor de
mi, gracias a tu ejemplo y tu guia, siempre serds lo mds importante, esté logro, es tu logro, con
todo mi amor para ti por siempre.

A mis hermanos Edgar y Fernando, quienes siempre han tenido que soportarme.

Con gran admiracion al Dr. Salvador Francisco Ruiz Medrano, quien me guiara en este camino.

A la Mtra. Mayra Mosqueda, por abrir mi panorama y ensefiarme otro mundo del derecho.

Por su valiosa y sincera amistad a la Mtra. Elena Medina y al Mtro. Armando Mata.

Con especial afecto a la Lic. Sandra Veldzquez por su gran apoyo y confianza.

Al Departamento de Derecho;

A la Division de Derecho Politica y Gobierno;

A la Universidad y Guanajuato.

Gloria y honor por siempre al viejo relicario.



“Derecho a la Proteccion de Datos Personales como parte de los
Derechos de la Personalidad; Analisis Teorico - Conceptual de la
ubicacion del.”

Oscar Sevilla Herrera.



“Derecho a la Proteccion de Datos Personales como parte de los Derechos de la
Personalidad; Analisis Tedrico - Conceptual de la ubicacién del.”

Capitulo 1: Marco Legal.

l. Articulo 6 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Pag.2-8.

Il. Articulo 7 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Pag. 9 — 14.

Il. Articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Pag. 14 — 16.

V. Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.
Pag. 16 — 22.

V. Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.
Pag. 22 — 24.

VI. Ley de Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares.
Pag. 24 — 28.

VII. Ley de General Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Sujetos
Obligados.
Pag. 28 — 34.



1. Marco Legal:

Primeramente, es necesario dar un analisis del texto constitucional sobre aquellos articulos
que tendran repercusion en el tema a tratar; como ordenamiento supremo nacional es aquel donde
encontramos las maximas prerrogativas de los ciudadanos mexicanos, ahora bien los articulos que
se analizaran son los siguientes:

I. Articulo 6 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

Antes que nada, se plasma la primera parte del articulo 6 constitucional, siendo la siguiente:

“La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa,
sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque
algun delito, o perturbe el orden publico; el derecho de réplica sera ejercido en los términos
dispuestos por la ley. El derecho a la informacion serd garantizado por el Estado.

Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacion plural y oportuna, asi como a buscar,
recibir y difundir informacion e ideas de toda indole por cualquier medio de expresion.

El Estado garantizard el derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y comunicacion,
asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, incluido el de banda ancha e
internet. Para tales efectos, el Estado establecera condiciones de competencia efectiva en la
prestacién de dichos servicios.”!

Asi pues, una vez reproducido el texto constitucional nos encontramos delante de dos temas
fundamentales que aborda, por un lado, en cierta medida, el derecho a la manifestacién de la ideas
y por otro el derecho de acceso a la informacidn, entendamos pues que el alcance constitucional
inmiscuye la ley suprema del estado mexicano misma que a la par de los tratados internacionales,
demarca aquellos derechos fundamentales susceptibles de los ciudadanos del territorio mexicano.

En esta primera parte del articulo 6, vemos reflejado el derecho a la libertad de expresién,
entendamos que la deliberacidn publica es una pieza clave de los regimenes democraticos actuales,
ya que en palabras de Miguel Carbonell:

“Es la libertad de expresion lo que permite la creacion de la opinion publica, esencial para dar
contenido a varios principios del Estado Constitucional, como lo son algunos derechos
fundamentales (por ejemplo, el derecho a la informacion, el derecho de peticion o los derechos en
materia de participacion politica). La existencia de una opinion publica libre y robusta también es
una condicién para el funcionamiento de la democracia representativa.”?

Es importante sefialar que el derecho a la libertad de expresion, no impide que existan limitantes
ante la misma, derivado del mismo texto constitucional nos encontramos ante cuatro, siendo las
mas importantes las siguientes:

1. Los ataques a la moral: Puesto que denigran la integridad de los individuos.

! Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de
febrero de 1917, reforma publicada el 11 de junio de 2013, articulo 6.

2 CARBONELL, Miguel, “La libertad de expresiéon en la Constitucién Mexicana.”, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Universidad Nacional
Autdnoma de México, Distrito Federal, México, 2004, p.466.



2. Lla vida privada o los derechos de terceros: Puesto que afectan la esfera personal de los
individuos.

3. Cuando se provoqué algun delito: En aras de mantener el imperante sentido de seguridad.
Cuando se perturbe el orden publico: Con la finalidad de construir una armonia social.

La primera de estas limitantes encuadra la ambigliedad habitual que rodea la moral, y es que en
casos de indole judicial, la corte ha pronunciado lo siguiente:

“Dado el cardcter variable de la nocion de buenas costumbres y de moral publica, segun sea el
ambiente de o grado de cultura de una comunidad determinada, es necesario dejar a los jueces el
cuidado de determinar cudles actos pueden ser considerados como impudicos, obscenos o contrarios
al pudor publico. A falta de un concepto exacto y de reglas fijas en la materia de moralidad publica,
tiene el juez la obligacion de interpretar lo que el comun de las gentes entienden por obsceno u
ofensivo al pudor, sin recurrir a procedimientos de comprobacion, que solo son propios para resolver
cuestiones puramente técnicas.”

La tercera y cuarta de las limitantes, es decir en caso de que se provoque un delito o se perturbe el
orden publico, pretenden dar cumplimiento a uno de los fines principales del estado que es la paz
publica, dilucidan asi el hecho de cdmo esta fungird como un medio limitante capaz frenar la libertad
de expresién en favor de guiar la convivencia y armonia social, digamos que en cierta forma su
pretensidon es la misma; fomentar el hecho de una sociedad libre de expresarse no obstante cuando
este derecho se encamine hacia una de estas pretensiones sea licito poner un alto al mismo.

Para efectos de la investigacion resulta interesante es el caso de la segunda limitante, la vida privada
o los derechos de terceros, en el cual refiere mas alla de cuestiones del colectivo social, se enfoca al
particular y a sus aspectos de privacidad asi como de intimidad, que seran analizados mas adelante,
nos obstante lo anterior, nos encontramos ante una primera proteccion de los mismos, del como al
limitar la libertad de expresién se pretende proteger al particular, por delante del colectivo, claro es
que para su correcta aplicabilidad es necesario que se cumplan con ciertos factores y requisitos.

Ahora bien, la segunda parte del articulo 6 de nuestra carta magna, contempla el derecho de acceso
a lainformacion, mismo que segun refiere debera ser garantizado por el estado, como se mencioné
anteriormente, la libertad de expresion es esencial para dar principio a este derecho, pues bien este
derecho fundamental da pauta a las siguientes bases del derecho a la informacion®:

3 Diccionario del Derecho Constitucional, Libertad de Expresién en Varios Autores, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, Porrua, México, 2002, p. 361.

4 LOPEZ AYLLON, Sergio, “El Derecho a la Informacién como Derecho Fundamental.”, Biblioteca Juridica
Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Universidad Nacional Autonoma de México, Distrito
Federal, México, 2000, p. 163.



Libertad de Libertad de buscar
Expresion Informacién
. Por
) Libertad de recibir Opiniones cualquier
Derecho a la Ideas medio
Informacién en
sentido amplio Libertad de difundir

Fuente: Elaboracion propia.

Vemos como el derecho a la informacién comprende estds tres facultades interrelacionadas, buscar,
recibir y difundir informacidn, opiniones o ideas, sea de forma oral, escrita, impresa, artistica o
cualquier otro medio.

Entendamos que el ejercicio de este derecho fundamental, no infiere en el hecho de inmiscuir y
transgredir en la esfera personal de otras personas; pues cuando el resultado de estas libertades
sea con la finalidad de dafar la integridad ajena existe una limitante respecto al derecho ajeno en
este sentido, capaz de poner freno a estas acciones.

Atendamos un factor importante que deviene con el derecho a la informacidn, la innovacion
tecnoldgica de los recientes afios la convergencia en las telecomunicaciones y sobretodo tema que
nos atafie el uso de internet como medio masivo de comunicacién, producen en la forma de
procesar, almacenar y transmitir la informacién una evolucién, pues irrumpen en los denominados
medios tradicionales, creando espacios virtuales donde circulan a diario y de manera continua y
constante unidades de informacién entendidas estas como aquellas que dentro de una institucién
se encargan de la gestién de la informacién contenida en los documentos (Archivos, Bibliotecas y
Centros de Documentacion), estén en el soporte que estén y sin importar su fuente y fecha de
elaboracién®, las cuales, en gran mayoria, carecen una regulacion especifica, estamos ante uno de
los nuevos desafios del derecho.

Es necesario hacer mencidn a la reforma del 20 de julio del 2007, la cual menciona el Dr. Salvador
Francisco Ruiz Medrano: “Explica que para el ejercicio del derecho de acceso a la informacidn se
entiende que toda informacion creada a través de los diversos 6rganos de gobierno es publica y debe
ser accesible bajo el principio de mdxima publicidad. La informacion relativa a la vida privada y datos

personales deberd ser protegida, salvo excepciones planteadas por la misma ley.”

> Instituto de Acceso a la Informacién Publica, Las Unidades de Informacién en el Contexto de la Transparencia
y el Acceso a la Informacion Publica, 2010, p. 1

6 RUIZ MEDRANO, Salvador Francisco, “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Edicidn
Comentada.” Universidad de Guanajuato, Guanajuato, México, 2017, Tomo |, p. 108.



Esta cuestion nos da pauta de hablar precisamente de la segunda parte del articulo sexto de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que ha sufrido diversas modificaciones, tanto
en el afno 2013, como en el 2016, mismas que se plasman a continuacion:

“Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo se observara lo siguiente:

A. Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion y las entidades
federativas, en el ambito de sus respectivas competencias, se regiran por los siguientes
principios y bases:

I Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad, organo y organismo de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, organos autonomos, partidos politicos, fideicomisos
y fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza
recursos publicos o realice actos de autoridad en el ambito federal, estatal y municipal, es
publica y solo podra ser reservada temporalmente por razones de interés publico y seguridad
nacional, en los términos que fijen las leyes. En la interpretacion de este derecho deberd
prevalecer el principio de maxima publicidad. Los sujetos obligados deberan documentar todo
acto que derive del ejercicio de sus facultades, competencias o funciones, la ley determinara los
supuestos especificos bajo los cuales procedera la declaracion de inexistencia de la informacion.

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

1II. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su utilizacion, tendra
acceso gratuito a la informacion publica, a sus datos personales o a la rectificacion de éstos.

1V. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y procedimientos de revision
expeditos que se sustanciaran ante los organismos autonomos especializados e imparciales que
establece esta Constitucion.

V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archivos administrativos
actualizados y publicaran, a través de los medios electronicos disponibles, la informacion
completa y actualizada sobre el ejercicio de los recursos publicos y los indicadores que permitan
rendir cuenta del cumplimiento de sus objetivos y de los resultados obtenidos.

VI Las leyes determinaran la manera en que los sujetos obligados deberan hacer publica la
informacion relativa a los recursos publicos que entreguen a personas fisicas o morales.

VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la informacion publica sera
sancionada en los términos que dispongan las leyes.

VIII. La Federacion contara con un organismo autonomo, especializado, imparcial, colegiado,
con personalidad juridica y patrimonio propio, con plena autonomia técnica, de gestion,
capacidad para 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 a la proteccion de datos personales en posesion de los sujetos obligados en los
términos que establezca la ley.

El organismo autonomo previsto en esta fraccion, se regird por la ley en materia de
transparencia y acceso a la informacion publica y proteccion de datos personales en posesion
de sujetos obligados, en los términos que establezca la ley general que emita el Congreso de la
Union para establecer las bases, principios generales y procedimientos del ejercicio de este
derecho.



En su funcionamiento se regira por los principios de certeza, legalidad, independencia,
imparcialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo, transparencia y maxima publicidad.

El organismo garante tiene competencia para conocer de los asuntos relacionados con el acceso
a la informacion publica y la proteccion de datos personales de cualquier autoridad, entidad,
organo u organismo que forme parte de alguno de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
organos autonomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier
persona fisica, moral o sindicatos que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de
autoridad en el ambito federal; con excepcion de aquellos asuntos jurisdiccionales que
correspondan a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en cuyo caso resolvera un comité
integrado por tres ministros. También conocerd de los recursos que interpongan los particulares
respecto de las resoluciones de los organismos autonomos especializados de las entidades
federativas que determinen la reserva, confidencialidad, inexistencia o negativa de la
informacion, en los términos que establezca la ley.

El organismo garante federal, de oficio o a peticion fundada del organismo garante equivalente
de las entidades federativas, podrd conocer de los recursos de revision que por su interés y
trascendencia asi lo ameriten.

La ley establecera aquella informacion que se considere reservada o confidencial.

Las resoluciones del organismo garante son vinculatorias, definitivas e inatacables para los
sujetos obligados. El Consejero Juridico del Gobierno podra interponer recurso de revision ante
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en los términos que establezca la ley, solo en el caso
que dichas resoluciones puedan poner en peligro la seguridad nacional conforme a la ley de la
materia.

El organismo garante se integra por siete comisionados. Para su nombramiento, la Camara de
Senadores, previa realizacion de una amplia consulta a la sociedad, a propuesta de los grupos
parlamentarios, con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes, nombrara al
comisionado que deba cubrir la vacante, siguiendo el proceso establecido en la ley. El
nombramiento podra ser objetado por el Presidente de la Republica en un plazo de diez dias
habiles. Si el Presidente de la Republica no objetara el nombramiento dentro de dicho plazo,
ocupard el cargo de comisionado la persona nombrada por el Senado de la Republica.

En caso de que el Presidente de la Republica objetara el nombramiento, la Camara de
Senadores nombrara una nueva propuesta, en los términos del parrafo anterior, pero con una
votacion de las tres quintas partes de los miembros presentes. Si este segundo nombramiento
fuera objetado, la Camara de Senadores, en los términos del parrafo anterior, con la votacion
de las tres quintas partes de los miembros presentes, designard al comisionado que ocupara la
vacante.

Los comisionados duraran en su encargo siete aiios y deberan cumplir con los requisitos
previstos en las fracciones I, I, IV, V' y VI del articulo 95 de esta Constitucion, no podran tener
otro empleo, cargo o comision, con excepcion de los no remunerados en instituciones docentes,
cientificas o de beneficencia, solo podran ser removidos de su cargo en los términos del Titulo
Cuarto de esta Constitucion y seran sujetos de juicio politico.

En la conformacion del organismo garante se procurara la equidad de género.

El comisionado presidente sera designado por los propios comisionados, mediante voto secreto,
por un periodo de tres afios, con posibilidad de ser reelecto por un periodo igual; estara



obligado a rendir un informe anual ante el Senado, en la fecha y en los términos que disponga
la ley.

El organismo garante tendra un Consejo Consultivo, integrado por diez consejeros, que seran
elegidos por el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de la Camara de
Senadores. La ley determinard los procedimientos a seguir para la presentacion de las
propuestas por la propia Camara. Anualmente seran sustituidos los dos consejeros de mayor
antigiiedad en el cargo, salvo que fuesen propuestos y ratificados para un segundo periodo.

La ley establecerd las medidas de apremio que podrd imponer el organismo garante para
asegurar el cumplimiento de sus decisiones.

Toda autoridad y servidor publico estara obligado a coadyuvar con el organismo garante y sus
integrantes para el buen desemperio de sus funciones.

El organismo garante coordinard sus acciones con la Auditoria Superior de la Federacion, con
la entidad especializada en materia de archivos y con el organismo encargado de regular la
captacion, procesamiento y publicacion de la informacion estadistica y geogrdfica, asi como

con los organismos garantes de las entidades federativas, con el objeto de fortalecer la rendicion

de cuentas del Estado Mexicano.””’

El inciso A del articulo sexto constitucional, encuadra los principios y bases para el ejercicio del
derecho a la informacién, cada una de sus fracciones anexa el ambito de cada uno de ellos,
tengamos en cuenta que este derecho fundamental es una garantia social, al tenor de esta
referencia se analiza cada fraccién con relacion a la idea central del presente.

La fraccidn | sefiala cual informacién sera de caracter publico asi como aquellos sujetos en los que
atafe su posesion, infiere ademas lo relativo a la reserva de informacidn, se precisa un maximo de
afos que por lo general tiende a ser variante dependiendo el sujeto que sea poseedor de dicha
informacidén, por mencionar un ejemplo la Organizacidon delos Estados Americanos (OEA) precisa
como maximo 10 diez afios.

También continuando con esta linea de ideas, establece la interpretacion que conllevara este
derecho, mismo que debe estar regido por el principio de maxima publicidad como una obligacién
para los sujetos mencionados, no siendo esta la Unica obligacion, pues, de igual forma vemos
sefalada la de documentar todos sus actos, esto no solo con fines de archivistica, sino también de
transparencia, pero éa qué se debe el imperante principio de méxima publicidad en esta fraccion?
entendamos que la premisa es que la informacion que tiene cualquier autoridad no es propiedad
del Estado, es de los ciudadanos.?

Por eso mismo, tal como refiere son poseedores de la informacion, puesto que de alguna u otra
manera, se cedié a los mismos con cierta finalidad especifica, sea algun registro, tramite, etc; asi

7 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de
febrero de 1917, reforma publicada el 11 de junio de 2013, articulo 6, Inciso A.

8 NAVA GOMAR, Salvador O. “El Derecho de Acceso a la Informacién en el Estado Mexicano. Apuntes de Caso
para su Contitucionalizacidn”, Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
Universidad Nacional Auténoma de México, Distrito Federal, México, 2004, p. 55.



pues el contenido esencial del derecho a la informacidn se apoya del principio general que reconoce
como propiedad ciudadana la informacién.®

La fraccidn segunda, nos sefiala de la proteccidon que se debera tener en cuanto a la esfera privada
de los particulares, asi como a sus datos personales, esta se dara a través de las leyes en la materia,
siendo esté un tema focal al presente trabajo, se analizara con mayor profundidad mas adelante.

La fraccion tercera y cuarta, representan el derecho de acceso a la informacién, en un primer
momento la fraccidn tercera refleja el espectro colectivo del acceso, al referir que toda persona sera
acreedora a este derecho, tanto a lo referente a la informacién de caracter publico como a su
informacién personal y a la rectificacidn de la misma; y la fraccion cuarta refiere sobre los
mecanismos y procedimientos que solventaran este acceso a la informaciéon ante los organismos
especializados, de los cuales se hard referencia mas adelante.

En lo que respecta a las fracciones quinta, sexta y séptima, se engloba lo referente a la reserva y
preservacion de la informacion, como obligacion fundamental un adecuado sistema de archivo con
la finalidad de tener un correcto orden y control con la informacién, asimismo a pesar de la
ambigliedad de la fraccion sexta se entiende acerca la obligacion de publicidad de dicha
informacidn, si bien, no establece la manera, existen leyes secundarias como aquellas en materia
de archivistica que detallan estos procedimientos, finalmente en caso de no atender lo relativo a
estas fracciones, se estd ante la presencia de una posible sancién como lo menciona la fraccién
séptima.

La ultima de estds fracciones, sostiene las bases de aquel organismo auténomo aplicador del
derecho de acceso a la informacidn, el Instituto Nacional de Acceso a la Informacién (INAI), de
acuerdo con Nava Gomar, este organismo auténomo debera cumplir con 2 dos tareas: La primera
de ellas es la socializacién del derecho de acceso a la informacidn, es decir, acercar a la poblacién
este derecho, que lo conozcany lo entiendan, que sepan que lo tienen al alcance y el cdbmo ejercerlo,
la segunda tarea es la actuaciéon como autoridad que aplique sanciones ante quienes nieguen el
brindar la informacidn solicitada, hacer de contrapeso necesario para controlar al controlador.*®

En resumen, el texto constitucional del articulo sexto, sostiene las bases sobre el derecho a la
libertad de expresidn, el derecho de acceso a la informacidn, la garantia que propicia el Estado para
su correcta aplicacién y la maxima sus linea de maxima publicidad, infiere en el derecho a la
proteccion de los datos personales, deja en claro que la informacién es de los ciudadanos, y el
acceso, un derecho inherente al ser humano y; de igual forma fija la guia sobre el tratamiento de la
informacidn y la existencia de sanciones en caso de no atenderlo.

9 NAVA GOMAR, Salvador O. “El Derecho de Acceso a la..., Op. Cit. p. 55.
10 NAVA GOMAR, Salvador O. “El Derecho de Acceso a la..., Op. Cit. p. 56.



Il. Articulo 7 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

El siguiente punto a analizar, es precisamente el articulo séptimo constitucional, que a la
letra explica:

“Es inviolable la libertad de difundir opiniones, informacion e ideas, a través de cualquier medio. No
se puede restringir este derecho por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles
oficiales o particulares, de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas o de enseres y
aparatos usados en la difusion de informacion por cualesquiera otros medios y tecnologias de la
informacion y comunicacion encaminados a impedir la transmision y circulacion de ideas y
opiniones.”*

La libertad de expresion nuevamente reflejada en el alcance de esté articulo constitucional, a
diferencia del articulo pasado, donde se unian los elementos de la libertad de expresion y se
mencionaban tres: la libertad de buscar, de recibir y de difundir, es esta ultima, la difusidn, el punto
focal del articulo séptimo, pues sefiala de manera clara la inviolabilidad a difundir, sea opiniones,
informacidn e ideas por cualquier medio, esta necesidad de salvaguardar estd libertad de una forma
mas especifica a diferencia de las otras dos deviene sobre todo por el alcance de la misma.

Entendamos pues, por un lado la libertad de buscar, es un interés eminentemente particular, es
generado por una curiosidad de un ambito o espectro puramente personal, el querer, necesitar o
desear allegarse informacion, por otro lado la libertad de recibir, puede o no inmiscuir interés en
particular ya que como ente receptor, la informacion recae sobre el mismo sin necesidad de una
busqueda previa o necesidad de la misma, o bien, que une vez realizada la busqueda el resultado
de la misma sea el haber recibido cierto tipo de informacion.

Finalmente la libertad de difundir, no precisa una esfera puramente personal, por el contrario
difundir implica que de algin u otro modo la informacién debe llegar a otras esferas, asi pues se
entrafia no en el particular sino en el colectivo, por lo tanto, se prevé esta necesidad de proteccién
ante la censura.

Para dar mas claridad a lo referido por el articulo 7, sepamos cual es contenido de la libertad de
expresion, que tipo de actos son aquellos a los cuales se pretende dar proteccion y como se
distingue de otras manifestaciones de la conducta humana, delimitando el objeto mismo que
protege esta libertad.

Para ello segun lo refiere Miguel Carbonell, se debe distinguir entre los actos que son puramente
expresivos y aquellos que se proyectan como conductas materiales exteriores y verificables??; las
primeras de acuerdo al autor son aquellas expresiones del pensamiento, por cualquier forma sean
orales, escritas o mediante cualquier mecanismo que recoja imagenes, expresiones o agregaria
documentos o datos como lo son las emisoras de television, radio, discos, unidades de
almacenamiento USB, las segundas son conductas que se realizan de forma habitual y cotidiana; y

11 Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 5
de febrero de 1917, reforma publicada el 11 de junio de 2013, articulo 7

12 CARBONELL, Miguel, “El Fundamento de la Libertad de Expresién en la Democracia Constitucional.”,
Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Universidad Nacional Auténoma
de México, Distrito Federal, México, 2014, p. 86.



gue conforman movimientos fisicos, que de una u otra manera de acuerdo a su aplicacién, alteran
el mundo a nuestro alrededor.

Asi pues, son las conductas puramente expresivas, el objeto de tutela y proteccion de la libertad de
expresion, pues su alcance al venir de la manifestacién del pensamiento y su permanencia al
necesitar de un soporte material o inmaterial para su difusion, implica la obligacién de garantizar el
flujo de las mismas.

Entendamos pues que la libertad de expresion, existe en un sentido amplio, lo cual, de acuerdo a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn tiene por objeto la circulacién de pensamientos, ideas y
opiniones en general; y el derecho a la informacidn, que se refiere a la difusién de aquellos hechos
que se refieren a temas de interés publico.*®

Este sefialamiento, es particularmente interesante para el tema, dado que ha sido la misma Corte
quien ha sefialado que existen al menos tres especies de figuras publicas:

1. Los servidores publicos: Dado que al formar parte laboralmente de la administracién
publica, ceden de alguna manera los hechos que deriven de su funcion al interés publico
por la relevancia de sus acciones y la posibilidad de que estas repercutan positiva o
negativamente en el ente publico — social.

2. Las personas privadas con proyeccién publica: Aqui se unen varios factores, para que las
personas puedan encajar dentro de este grupo, pues se puede derivar de una actividad
politica, por su profesidén o bien la relacidn que tengan con algin hecho relevante para el
pais, aqui son acreedores a esta denominacién debido al interés que emana en el colectivo
de conocer respecto a su desenvolvimiento en su respectivo ambito.

3. Los medios de comunicacion: Debido a su evidente funcién, siendo una de las principales la
de informar, nutriendo asi la opinién publica y fomentando el debate y discusidn, aunado a
ello su papel activo como vehiculo para que la libertad de expresidn sea una realidad.

Esta parte, es relevante debido al de nuestro tema, y que tan implicita debe estar la consideracion
un persona como figura publica, para que pueda ser objeto de difusién su informacién en este caso
personal, el reconocimiento de un estatus de figura publica implica de por si una fama publica con
esta categoria, pero que tanto puede ahondar el estatus de fama dentro de un particular para que
la intromisidn a sus datos personales esté justificada, como todo derecho fundamente tiene sus
limites, cual es el limite de estos entorno a la informacidn inherente al estatus privado de la persona,
consideraciones que retomaremos en secciones posteriores.

Ahora bien, la inviolabilidad a la difusidon por cualquier medio, da pauta para referir dos tipos de
libertades siendo la de imprenta y la de prensa, mismas que se encuentran consagradas de cierta
forma en este articulo, si bien el articulo 6 implica estos tipo de difusion el articulo 7 los trata de una
forma mas especifica, estas libertades son de suma relevancia puesto que resulta facil afirmar que
el estudio de estas libertades es tarea del Derecho de la informacién. Sin embargo, estas libertades
representan un antecedente importante del actual derecho a la informacién, pues en este primer
momento se concibieron como una modalidad de la libertad de expresidon que, aunque reconocidas

13 Amparo Directo 28/2010. Sentencia definitiva de 23 de noviembre de 2011. México. Disponible en
http://www2.scin.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=123474, 1 de
diciembre del 2018.
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a favor de los periodistas, éstas se entendieron como la libre manifestacion de opiniones sobre el
actuar del gobierno.'

En este sentido, conviene hablar del segundo parrafo del articulo en cuestién, asi pues su contenido,
es el siguiente:

“Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni coartar la libertad de difusion, que
no tiene mds limites que los previstos en el primer pdrrafo del articulo 6 de esta constitucion. En
ningun caso podrdn secuestrarse los bienes utilizados para la difusion de informacion, opiniones e
ideas, como instrumento del delito.”

Se puede observar sobre la imposibilidad de establecer una previa censura que coarte la libertad de
difusién, salvo las limitantes ya mencionadas del articulo sexto, antes que nada el derecho a la
libertad de expresidon, como todo derecho fundamental no es absoluto, como consecuencia es
sujeto a restricciones, sin embargo para que resulte idénea la aplicacién de estas restricciones,
deben existir reglas especificas que establecen los requisitos tanto formales como sustanciales para
aplicar con legitimidad dichas limitaciones.

Uno de estos requisitos, en este caso formal, es la prohibicion de una censura previa, debe
entenderse como cualquier medida que tenga como objetivo o efecto, el que se impida Ia
publicacidon o interrumpa la circulacion de una expresion, puesto que busca perturbar el flujo
informativo®®; respecto a este tema la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha pronunciado
que la censura previa implica la supresién radical de la libertad de expresion, que tiene lugar cuando,
por medio del poder publico se establecen medios para impedir la libre circulacion de informacidn,
opiniones, ideas o noticias, ya que en tal hipotesis hay una violacion radical tanto al derecho de cada
persona a expresarse como al derecho de todos a estar bien informados. °

El otro requisito formal, que de momento se menciona Unicamente son las responsabilidades
ulteriores, sean de las siguientes indoles: a) El derecho de réplica, b) La imposicién de sanciones
civiles y c) La imposicion de sanciones penales.

Finalmente, con independencia de la responsabilidad ulterior que pretenda ser aplicada, para que
sea compatible con la libertad de expresidn, ésta debe cumplir con los requisitos establecidos en el
test tripartito desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en tal sentido la
restriccidn a la libertad de expresién para ser legitima debe?”:

1. Estar prevista en la ley de manera clara y precisa.
2. Perseguir la consecucién de un fin legitimo autorizado.

14 SOTO GAMA, Daniel, “Principios generales del derecho a la informacién.”, Instituto de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica del Estado de México y Municipios, Estado de México, México, 2010, p. 112.
15 GARCIA MURNOZ, Luis Fernando, “El Derecho a la Libertad de Expresién, Imprenta y Medios de
Comunicacion.”, Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Distrito Federal,
Meéxico, 2013, p. 1008.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia del 22 de noviembre de 2005, Serie C. No. 135.

17 pacto de San José de Costa Rica, Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Publicada el 22 de
noviembre de 1969, Articulo 13.2.

11



3. Ser necesaria en una sociedad democratica, es decir, razonable y proporcional.

Anterior a la reforma, a este articulo 7, se propugnaba por clarificar un enfoque de proteccionismo
especifico hacia la libertad de imprenta, el texto anterior, era el siguiente:

“Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquiera materia. Ninguna ley ni
autoridad pueden establecer la previa censura, ni exigir fianza a las autoridades o impresores, ni
coartar la libertad de imprenta, que no tiene mds limites que el respeto a la vida privada, a la moral
y a la paz publica. En ningun caso podrd secuestrarse la imprenta como instrumento del delito.

Las leyes orgdnicas dictardn cuantas disposiciones sean necesarias para evitar que so pretexto de
las denuncias por delito de prensa, sean encarcelados los expendedores, “papeleros”, operarios y
demds empleados del establecimiento donde haya salido el escrito denunciado, a menos que se
demuestre previamente la responsabilidad de aquéllos.”*®

Existia una limitacidn hacia la libertad de expresidn por medio impreso, aunque como bien lo
menciona Francisca Pou Giménez, su formulacion terminoldgica conversaba con realidades que el
ejercicio de la libertad de imprenta hacia relevantes en un momento histérico ya pasado, pero no
por ello dejaba de transmitir exitosamente un énfasis que debe seguir considerandose central para
la comprension del derecho: El caracter absolutamente excepcional que deben tener la restricciones
al derecho a expresarse y la proscripcidn de tipos de acciéon gubernamental orientadas a entorpecer
su ejercicio. *°

Esté enfoque se sostiene, desde el punto de vista desde afios atras, especificamente en 2011, al
emitirse el siguiente criterio, que vale la pena reproducir en su totalidad:

LIBERTAD DE IMPRENTA. SU MATERIALIZACION EN SENTIDO AMPLIO EN DIVERSAS FORMAS
VISUALES, ES UNA MODALIDAD DE LA LIBERTAD DE EXPRESION ENCAMINADA A GARANTIZAR SU
DIFUSION.

Tradicionalmente se ha entendido al derecho fundamental contenido en el articulo 70. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su sentido literal, como relativo a la
industria editorial, tipografica o a través de la impresidon de documentos; sin embargo, lo cierto es
que atendiendo al dinamismo de las formas de comunicacidn actuales, al empleo de las nuevas
tecnologias, forma de difusion de éstas y acceso a la sociedad, debe entenderse a la libertad de
imprenta en un sentido amplio y de caracter funcional, adscribiéndose no sdlo la impresién
tradicional en papel, sino incluso de modo electrdnico, a través de medios de almacenamiento o via
satelital, que puedan hacerse del conocimiento del publico en general, como las diversas formas
audio/visuales -como lo es el cine y video- a través de las cuales puede desarrollarse la funcion que
se pretende con la libertad de imprenta. Asi, del contenido armdnico de los articulos 60. y 70.
constitucionales, se puede sostener que la libertad de imprenta es una modalidad de la libertad de
expresion, encaminada a garantizar su difusidn. Tales derechos se encuentran intimamente

18 \VARIOS AUTORES, “Texto Original de la Constitucion de 1917 y de las reformas publicadas en el Diario
Oficial de la Federacidon del 5 de febrero de 1917 al 1o. de junio de 2009.”, Biblioteca Juridica Virtual,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2010, p. 108.

19 pOU GIMENEZ, Francisca, “La libertad de expresién y sus limites.”, Coleccion de la Fundacién Konrad-
Adenauer, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Universidad Nacional Auténoma de México,
Distrito Federal, México, 2013, p. 905.
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vinculados, ya que mientras el primero de los articulos mencionados establece el derecho
fundamental a la manifestacién de las ideas, el segundo atiende a su difusion, que puede ser de
caracter cultural a través de una manifestacidn artistica. La libertad de imprenta protege el derecho
fundamental a difundir la libre expresidn de las ideas, de cualquier materia, previéndose de manera
destacada la inviolabilidad de este derecho, y que ninguna ley ni autoridad podran establecer la
previa censura, ni exigir fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta, lo que
constituye una de sus caracteristicas esenciales, ya que si la difusion, como forma de transmitir las
ideas e informacién, materia de la libertad de expresién, fuera a condicidn de su previa aprobacién,
autorizacion, restriccién o bajo condiciones, tal derecho fundamental se veria coartado de manera
radical, afectando a los titulares de ese derecho en el ambito de manifestar, difundir y recibir con

plenitud la informacidn, tanto de interés general, como la que es Unicamente de interés particular.
20

Resulta interesante, el cdmo no se limita a los medios fisicos como el papel para entender la libertad
de imprenta y alude a las nuevas tecnologias de la informacién, teniendo como punto de
importancia el hacer del conocimiento al publico en general, sobretodo como ya se ha hecho
mencidn debido al dinamismo y evolucion de estos.

Igualmente es necesario hacer mencién precisamente a las nuevas tecnologias de la informacion,
en particular de internet, mismo que ha transformado de manera radical la comunicacién humana,
ya que la apertura, accesibilidad y flexibilidad de su estructura permea un acceso a la difusion
adecuado, también debido a sus multidireccionalidad puesto que a diferencia de otros medios,
como los escritos, las emisoras de television o radio, etc., que son unidireccionales, es decir, se envia
un mensaje que parte de un emisor hacia los receptores de manera masiva, sin posibilidad de que
estos receptores puedan tener interlocucion directa con el mensaje allegado; en cambio caso de
internet donde se ha facilitado el ejercicio del derecho a recibir, buscar y difundir informacién, de
manera rapida, masiva y econdmica, internet maximiza como nunca antes, las posibilidades de
consecucién de un flujo informativo dindmico, concepto que estudiaremos a fondo posteriormente.

En opinidn, acertada a mi criterio, de Luis Fernando Garcia Mufioz:

“Respecto a la libertad de expresion en internet, no es un derecho absoluto. Sin embargo, los
estrictos requisitos para la adopcion de restricciones al derecho de la libertad de expresion resultan
enteramente aplicables. En concreto, se encuentra prohibida la censura previa, por ende, no es
compatible ninguna medida encaminada a impedir el libre flujo informativo en Internet, como la
filtracion, bloqueo o remocion de expresiones, sitios web, direcciones IP, puertos o protocolos. Las
restricciones derivadas de expresiones realizadas a través de internet, solamente pueden tomar la
forma de responsabilidades ulteriores, las cuales deben cumplir con los requisitos de la test tripartito.

De igual manera la adopcion de medidas que tengan como intencion o efecto, el establecimiento de
ese tipo de mecanismos de vigilancia, filtrado o censura de expresiones en el uso de servicios en

20 Amparo directo 11/2011. Sociedad Mexicana de Directores Realizadores de Obras Audiovisuales, S.G.C. 2
de mayo de 2012. Mayoria de tres votos. Disidentes: Jorge Mario Pardo Rebolledo y Guillermo I. Ortiz
Mayagoitia. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Ignacio Valdés Barreiro.
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linea, debe ser considerado como una restriccion directa la libertad de expresion en internet, por

ende, incompatible con la libertad de expresion.” *

A tenor de algun comentario final, respecto a la opinidn precitada, si bien se apoya y defiende la
libertad de expresién dentro de internet, si deben existir las debidas limitaciones con relacién a la
proteccion de la informacién personal de los particulares, una responsabilidad ulterior bien
orientada hacia esta proteccion debe ser un objetivo primordial para el cuidado de los datos
personales dentro de la web, asi como su uso idoneo y pertinente, finalmente con relacion a las
restricciones directas a la libertad de expresion en internet, como los mecanismos de vigilancia,
filtrado o censura, se esta en total concordancia con el autor pues serian como bien lo menciona,
evidentemente contrarios a la liberta de expresion en general, no solo en internet, aunado a ello
vulneraria unos de sus principios, que es la neutralidad de la red, puesto que su ambito
extraterritorial se expande de forma global, es concretar este tipo de restricciones, sin que sean
justificadas, de manera impositiva en uno o todos los territorios, dejaria de lado esta neutralidad y
con ello de formar total se veria mermada la proteccién de la informacién personal dentro de esta
nueva tecnologia.

Asi, se da por concluido el andlisis de este texto constitucional, donde las libertades de informacion,
libertad de expresion conllevan una actividad fundamental idonea hacia el correcto funcionamiento
de un ente social, es evidente que se necesitan ciertas limitaciones a tenor de no vulnerar intereses
superiores o colectivos, no obstante la forma correcto de su aplicacién es fundamental para ello.

Ill. Articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

Dando seguimiento secuencial, es momento de hablar con relacién al articulo 16 de la Carta
Magna, sin embargo, dada la extensiéon y la relevancia del articulo en cuestion, es menester precisar
gue nos enfocaremos a partes especificas del articulo, primeramente el segundo parrafo, mismo
gue a continuacion se transcribe:

“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
establecerd 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.”?

Si bien de primer momento se aprecian que el objetivo de este segundo parrafo es la proteccién de
los datos personales, ya que hace mencion de los llamados derechos A.R.C.0., mismos que se
retomaran de forma especifica mas adelante, asi pues el punto focal de este apartado es el derecho
fundamental a la privacidad, también llamado derecho a la vida privada.

Si bien lo concerniente al derecho a la privacidad se explicard con mas detalle en secciones
posteriores, es importante sefialar una definicidn, no obstante de igual forma indicar que dada la
complejidad del concepto, no existe una definicién que se considere de unanime aplicacién pesé a
ello, la definicidn que proporciona Espin Templado parece acertada, la cual sefiala que podriamos

21 GARCIA MUNOZ, Luis Fernando, “El Derecho a la Libertad de expresién..., Op. Cit., pp. 1035 y 1036.
22 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 5
de febrero de 1917, reforma publicada el 11 de junio de 2013, articulo 16, segundo parrafo.
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entender el derecho a la privacidad o vida privada “Como el conjunto de circunstancias y datos
relativos a la vida de una persona que queda fuera del conocimiento de los demas, salvo que medie
expreso deseo de comunicarlo o ponerlo de manifiesto por parte de la persona afectada, y al
margen, naturalmente, de las personas que compartan con ellos aspectos mds o menos amplios de
su vida”?,

La definicién proporcionada implica la existencia de datos que de manera evidente quedan fuera
del escrutinio publico, mismos que constituyen sus actividades, preferencias y decisiones mismas
gue versan sobre aspectos intimos de la persona, sefialando asi que no se debe entender de la
misma manera a la privacidad y a la intimidad, existiendo diferencias claras misma que se analizaran
en capitulos posteriores con mayo ahondamiento.

Ahora bien, acertadamente de acuerdo al texto de Garcia Ricci®, el derecho a la privacidad se
compone de dos elementos indispensables, el primero es el derecho a aislarse de todos, no
importando si se trata de una esfera social, politica o inclusive familiar, el optar por no inmiscuirse,
ni ser inmiscuido en cualquiera de esas practicas deviene a ser parte fundamental del derecho de
todas las personas, esta particularidad permite al individuo una proteccion a tanto emocional como
fisica del espectro ajeno.

El segundo de estos componentes, es el derecho a tener control de la informacion personal,
repercute en un derecho de decision sobre el uso de los datos inherentes al individuo, esto desde
un enfoque personal asi como el uso que se da de los datos una vez que se ceden a terceros,
precisamente es aqui donde se ven reflejado los derechos de acceso, rectificacién, cancelacién y
oposicion pues protege un aspecto fundamental de la privacidad; esta division cobra relevancia,
toda vez que el derecho a la proteccién de datos personales no agota el derecho a la privacidad pues
Unicamente se encuentra comprendido en el segundo de sus componentes como se describid.

Ahora bien otra parte, importante en el tema relacionada con el articulo 16 constitucional, es el
parrafo 12, mismo que se transcribe:

“Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionard penalmente cualquier acto que
atente contra la libertad y privacia de las mismas, excepto cuando sean aportadas de forma
voluntaria por alguno de los particulares que participen en ellas. El juez valorard el alcance de éstas,
siempre y cuando contengan informacion relacionada con la comision de un delito. En ningun caso
se admitirdn comunicaciones que violen el deber de confidencialidad que establezca la ley.”

De forma evidente esté fragmento habla acerca de la inviolabilidad de las comunicaciones privadas,
resulta interesante analizar la injerencia del derecho penal en relacién al derecho a la privacidad
aqui contemplado, en palabras nuevamente de Garcia Ricci, las comunicaciones privadas son
inviolables. La ley sancionarad penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de
las mismas, excepto cuando sean aportadas de forma voluntaria por alguno de los particulares que
participen en ellas. El juez valorard el alcance de éstas, siempre y cuando contengan informacion

23 ESPIN TEMPLADO, Eduardo, “Fundamento y Alcance del Derecho Fundamental a la Inviolabilidad del
Domicilio.”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N° 8, Valencia, Espaiia, 1998, p. 45.

24 GARCIA RICCI, Diego, “Articulo 16 Constitucional. Derecho a la Privacidad.”, Coleccién de la Fundacién
Konrad- Adenauer, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Universidad Nacional Auténoma de
México, Distrito Federal, México, 2013, p. 1046.
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relacionada con la comisién de un delito. En ningln caso se admitiran comunicaciones que violen el
deber de confidencialidad que establezca la ley.?®

De antemano se entiende, que es preponderante en el sistema juridico mexicano la importancia del
articulo 16, dada su profundidad un andlisis completo de todo aquello que abarca resultaria en un
trabajo de investigacion por demas extenso y enfocado al mismo, por ello es que Unicamente se
toman como referencia estds partes del mismo que resultan medulares para la investigacién en
proceso, siendo asi este articulo un bastién fundamente en el derecho a la privacidad y a la
proteccion de los datos personales en el pais.

IV. Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

Ahora bien, una vez analizado el texto constitucional respecto al tema, es necesario revisar
las leyes vigentes que llevan relacién con el mismo, la primera de ellas serd la Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacidn Publica, primeramente es necesario sefialar que no debe
confundirse con la ley federal que lleva el mismo el nombre, pues estamos hablando de
ordenamientos distintos.

De forma evidente al hablar de esta ley, nos referimos a una ley general misma que cuenta con las
caracteristicas de ser una ley de orden publico y de observancia general, siendo ademas una ley
reglamentaria al ya mencionado articulo 6 de la constitucidon en materia de acceso a la informacién
publica.

Segun el articulo primero de la misma, tiene por objeto establecer los principios, bases generales y
procedimientos para garantizar el derecho de acceso a la informacidn en posesion de cualquier
autoridad, entidad, érgano y organismo de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, érganos
auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica,
moral o sindicato que recibay ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad de la Federacion,
las entidades federativas y los municipios.

Los objetivos de esta ley, se encuentran inmersos en el articulo 2, mencionaremos los que resultan
relevantes para el presente segun su fraccién, siendo los siguientes:

“I. Distribuir competencias entre los Organismos garantes de la Federacion y las Entidades
Federativas, en materia de transparencia y acceso a la informacion;

1I. Establecer las bases minimas que regiran los procedimientos para garantizar el ejercicio
del derecho de acceso a la informacion,

1II. Establecer procedimientos y condiciones homogéneas en el ejercicio del derecho de acceso
a la informacion, mediante procedimientos sencillos y expeditos;

VI. Regular la organizacion y funcionamiento del Sistema Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, asi como establecer las bases de
coordinacion entre sus integrantes. >

25 GARCIA RICCI, Diego, “Articulo 16 Constitucional..., Op. Cit. p. 1049.
26 |ey General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de mayo de 2015, articulo 2.
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Los objetivos plasmados, refieren hacia la funcién estructural del ejercicio del derecho de acceso a
la informacion publico, pues desde cdmo se dividiran las competencias en los diversos dmbitos, asi
como regular las bases de los procedimientos y la organizacidn del Sistema Nacional, entienden
como un deber preponderante el conjeturar de forma correcta este derecho tanto de forma positiva
como dentro de la administracién publica.

Ahora bien, el derecho de acceso a la informacién publica, de acuerdo al articulo 4 de la presente
ley, comprende lo siguiente:

Investigar

Derecho de Acceso
a la Informacion Informacién

Publica

Buscar

Fuente: Elaboracién propia.

Esta informacion serad toda la informacidon generada, obtenida, adquirida, transformada o en
posesion de los sujetos obligados dandole asi ademds el cardcter de publica y accesible a cualquier
persona.

La postura del estado ante el acceso a la informacidn debe ser garante, tal como lo establece el
articulo 6 de la presente ley, pues este, tiene la funcidon de garantizar el efectivo acceso de toda
persona a la informacion, esto incluye a la entidades, autoridades, 6rganos y organismos de los tres
poderes, asi como érganos autdnomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos; inclusive
cuando este informacién obre con cualquier persona fisica, moral o sindicato siempre y cuando
ejerza sus funciones con recursos publicos o realice actos de autoridad.

17



La interpretacién con que debe actuarse en estos casos se interpretard segun los principios
establecidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados
internacionales y la ley en comento, segun lo establece el articulo séptimo, asi pues los principios
que sefiala la misma como rectores de los organismos garantes, de acuerdo al articulo 8, son los
siguientes:

e Certeza: Principio que otorga seguridad y certidumbre juridica a los particulares.

e Eficacia: Obligacién de los Organismos garantes para tutelar, de manera efectiva, el derecho
de acceso a la informacidn

e Imparcialidad: Cualidad que deben tener los Organismos garantes respecto de sus
actuaciones de ser ajenos o extraios a los intereses de las partes en controversia y resolver
sin favorecer indebidamente a ninguna de ellas.

e Independencia: Cualidad que deben tener los Organismos garantes para actuar sin
supeditarse a interés, autoridad o persona alguna.

e Legalidad: Obligacion de los Organismos garantes de ajustar su actuacién, que funde y
motive sus resoluciones y actos en las normas aplicables.

e Maxima Publicidad: Toda la informacién en posesidn de los sujetos obligados sera publica,
completa, oportuna y accesible.

e Objetividad: Obligacion de los Organismos garantes de ajustar su actuacion a los
presupuestos de ley que deben ser aplicados al analizar el caso en concreto y resolver todos
los hechos, prescindiendo de las consideraciones y criterios personales.

e Profesionalismo: Sujetar su actuacidn a conocimientos técnicos, tedricos y metodolégicos
que garanticen un desempeno eficiente y eficaz en el ejercicio de la funcidn publica que
tienen encomendada.

e Transparencia: Obligacion de los Organismos garantes de dar publicidad a las deliberaciones
y actos relacionados con sus atribuciones, asi como dar acceso a la informacién que
generen.

Asi pues con base en estos principios toda la informacién en posesién de los sujetos obligados ya
mencionados, debera ser publica, completa, oportuna y accesible evidentemente, sin embargo,
conforme al articulo 11, esta informacién se debe sujetar a un régimen de excepciones las cuales
deberan estar definidas, ademas de ser legitimas y estrictamente necesarias en una sociedad
democratica.

Ademas de ello, el derecho de acceso a la informacion debera estar libre de discriminacion por
cualquier motivo, no debe condicionarse al solicitante a demostrar interés alguno en la misma o por
motivos de discapacidad, asi mismo debe ser gratuito cobrandose por el ejercicio del mismo
Unicamente el medio de reproduccidon que se estime pertinente, todo esto establecido en los
articulos 15, 16 y 17 respectivamente.

Ahora bien conforme al articulo 23, los sujetos obligados a transparentar su informacion y proteger
los datos personales que obren en su poder, son los siguientes: cualquier autoridad, entidad, érgano
y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, 6rganos auténomos, partidos politicos,
fideicomisos y fondos publicos, asi como cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y
ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad en los ambitos federal, de las Entidades
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Federativas y municipal, mismos que estaran sujetos a un régimen de obligaciones para el
cumplimiento de esta ley, obligaciones que conforme al articulo 24, son las siguientes:

1 “Constituir el Comité de Transparencia, las Unidades de Transparencia y vigilar su
correcto funcionamiento de acuerdo a su normatividad interna;

II.  Designar en las Unidades de Transparencia a los titulares que dependan directamente
del titular del sujeto obligado y que preferentemente cuenten con experiencia en la
materia;

III.  Proporcionar capacitacion continua y especializada al personal que forme parte de los
Comités y Unidades de Transparencia;

1V.  Constituir y mantener actualizados sus sistemas de archivo y gestion documental,
conforme a la normatividad aplicable;

V. Promover la generacion, documentacion y publicacion de la informacion en Formatos
Abiertos y Accesibles,

VI.  Protegery resguardar la informacion clasificada como reservada o confidencial;

VII. Reportar a los Organismos garantes competentes sobre las acciones de implementacion
de la normatividad en la materia, en los términos que éstos determinen;

VIII. Atender los requerimientos, observaciones, recomendaciones y criterios que, en materia
de transparencia y acceso a la informacion, realicen los Organismos garantes y el
Sistema Nacional;

IX.  Fomentar el uso de tecnologias de la informacion para garantizar la transparencia, el
derecho de acceso a la informacion y la accesibilidad a éstos,

X Cumplir con las resoluciones emitidas por los Organismos garantes;

XI.  Publicar y mantener actualizada la informacion relativa a las obligaciones de
transparencia;

XII.  Difundir proactivamente informacion de interés publico;

XIII. Dar atencion a las recomendaciones de los Organismos garantes, y

XIV. Las demds que resulten de la normatividad aplicable.

Ahora bien una seccidn interesante de la Ley en andlisis es lo relacionado con la cultura de la
transparenciay la apertura gubernamental, esta parte abarca varios articulos, el 53 es el primero de
ellos donde se insta a los sujetos obligados a cooperar con los organismos garantes competentes
para capacitar y actualizar, de forma permanente, a todos sus servidores publicos en esta materia,
esto con el objeto de crear un cultura de la transparencia y acceso a la informacidn entre los
habitantes, teniendo el deber de promover esta cultura en colaboracidon con instituciones
educativas y culturales del sector publico o privado, actividades, mesas de trabajo, exposiciones y
concursos relativos a la transparencia y acceso a la informacion.

Igualmente, se menciona, una seccién, donde la ley sefiala acerca de la transparencia proactiva,
cuyo objetivo es generar conocimiento publico util, con un objeto claro enfocado en las necesidades
de sectores de la sociedad determinados o determinables, plasmada en los articulos 56, 57 y 58 de
esta ley general, el primero de ellos insta a los organismos garantes a emitir politicas en esta materia
cuyo objeto sera, promover entre los sujetos obligados la reutilizacion de la informacion que
generen, el segundo de estos articulos habla acerca de la difusiéon en los medios y formatos que
sean mds convenientes al publico y finalmente el articulo 58, nos habla acerca de la utilidad de la
transparencia proactiva, pues establece que la informacidn que se publique derivado de estas
politicas de transparencia, debera permitir la generacién de conocimiento publico util, para
disminuir asimetrias de la informacidn, mejorar los accesos a tramites y servicios, optimizar la toma

27 ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de mayo de 2015, articulo 24.
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de decisiones de autoridades o ciudadanos y debera tener un objeto claro enfocado en las
necesidades de sectores de la sociedad determinados o determinables.

La otra seccién, es el apartado concerniente al gobierno abierto, plasmada en el articulo 59, pues
insta a la coadyuvancia entre los organismos garantes y los sujetos obligados para la promocién e
implementacion de politicas y mecanismos de apertura gubernamental.

Ahora bien las leyes en materia de transparencia tienen como disposicién general establecer
obligaciones relacionadas con la misma, las cuales se encuentran abarcadas en el titulo quinto de
esta ley general, sobresalen 2 articulos de este titulo siendo el 68 y el 69, pues establece las
obligaciones en relacién a los datos personales.

Por una parte el articulo 68 es mas extenso, y se enfoca a las responsabilidades en correlacién con
los datos personales que tengan en su posesion los sujetos obligados, establece para ello las
siguientes 6 fracciones:

L “Adoptar los procedimientos adecuados para recibir y responder las solicitudes de
acceso, rectificacion, correccion y oposicion al tratamiento de datos, en los casos que sea
procedente, asi como capacitar a los Servidores Publicos y dar a conocer informacion
sobre sus politicas en relacion con la proteccion de tales datos, de conformidad con la
normatividad aplicable;

1L Tratar datos personales solo cuando éstos sean adecuados, pertinentes y no excesivos en
relacion con los propdsitos para los cuales se hayan obtenido o dicho tratamiento se haga
en ejercicio de las atribuciones conferidas por ley;

III.  Poner a disposicion de los individuos, a partir del momento en el cual se recaben datos
personales, el documento en el que se establezcan los propositos para su tratamiento, en
términos de la normatividad aplicable, excepto en casos en que el tratamiento de los datos
se haga en ejercicio de las atribuciones conferidas por ley;

1V.  Procurar que los datos personales sean exactos y actualizados;

V. Sustituir, rectificar o completar, de oficio, los datos personales que fiteren inexactos, ya
sea total o parcialmente, o incompletos, en el momento en que tengan conocimiento de
esta situacion, y

VI.  Adoptar las medidas necesarias que garanticen la seguridad de los datos personales y
eviten su alteracion, pérdida, transmision y acceso no autorizado. ¢

Asi mismo, en el ultimo parrafo del articulo en cuestion queda establecida la prohibicién de difundir,
distribuir o comercializar los datos personales contenidos en los sistemas de informacién,
desarrollados en el ejercicio de sus funciones, no obstante, existe una excepcién a esto y es cuando
exista consentimiento expreso del titular de los datos.

Ahora bien, en lo relativo al articulo 69, establece que los particulares seran responsables de la
proteccion de los datos personales, sin que se les considere sujetos obligados, aunque de forma
especifica en estos temas existen las leyes en materia de proteccidn de datos personales, que seran
analizadas en seguida.

Para finalizar con el andlisis de esta ley, es importante mencionar lo relacionado al titulo sexto, es
decir la informacidén clasificada contenida en los articulos 100 al 120, siendo la clasificacion de la

28 |ey General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de mayo de 2015, articulo 68.
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informacidn, es decir, el proceso mediante el cual es sujeto obligado determina si la informacién
en su poder actualiza alguno de los supuestos sea como informacidn reservada o como confidencial.

Ahora bien, conforme al articulo 113 de esta ley general, existen 13 supuestos en los cuales puede
reservarse la informacidn, entre los que destacan:

I “Comprometa la seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa nacional y cuente
con un proposito genuino y un efecto demostrable;

11 Pueda menoscabar la conduccion de las negociaciones y relaciones internacionales;

III.  Se entregue al Estado mexicano expresamente con ese cardcter o el de confidencial por
otro u otros sujetos de derecho internacional, excepto cuando se trate de violaciones
graves de derechos humanos o delitos de lesa humanidad de conformidad con el derecho
internacional;

1V.  Pueda afectar la efectividad de las medidas adoptadas en relacion con las politicas en
materia monetaria, cambiaria o del sistema financiero del pais; pueda poner en riesgo la
estabilidad de las instituciones financieras susceptibles de ser consideradas de riesgo
sistéemico o del sistema financiero del pais, pueda comprometer la seguridad en la
provision de moneda nacional al pais, o pueda incrementar el costo de operaciones
financieras que realicen los sujetos obligados del sector publico federal;

V. Pueda poner en riesgo la vida, seguridad o salud de una persona fisica,

VI.  Obstruya las actividades de verificacion, inspeccion y auditoria relativas al cumplimiento
de las leyes o afecte la recaudacion de contribuciones;

VII.  Obstruya la prevencion o persecucion de los delitos;

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

IX.  Obstruya los procedimientos para fincar responsabilidad a los Servidores Publicos, en
tanto no se haya dictado la resolucion administrativa;

X Afecte los derechos del debido proceso,

XI.  Vulnere la conduccion de los Expedientes judiciales o de los procedimientos
administrativos seguidos en forma de juicio, en tanto no hayan causado estado;

XII.  Se encuentre contenida dentro de las investigaciones de hechos que la ley sefiale como
delitos y se tramiten ante el Ministerio Publico,

XW.  Las que por disposicion expresa de una ley tengan tal cardcter, siempre que sean acordes
con las bases, principios y disposiciones establecidos en esta Ley y no la contravengan,
asi como las previstas en tratados internacionales.””’

Como se puede observar cada uno de estos supuestos conserva un objetivo bien de caracter
procedimental, entorno a los intereses de la nacién se vela por un bienestar colectivo, de cierta
forma o tienen un objetivo especifico, que bien puede ser de seguridad, de control o inclusive en el
aspecto de salud.

Por ultimo, lo concerniente a la informacidn confidencial, la cual se considerara asi a la que contiene
datos personales concernientes a una persona identificada o identificable, misma que no se sujeta
a ningun tipo de temporalidad y se permite el acceso Unicamente a los titulares de la misma, sus
representantes o bien los servidores publicos facultados para ello.

2 ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de mayo de 2015, articulo 113.
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Por mencionar algunos ejemplos, se le considerara asi al secreto bancario, fiduciario, comercial,
fiscal, bursatil y postal, asimismo, sera informacidon confidencial aquella que presenten los
particulares a los sujetos obligados, siempre que tengan el derecho a ello.

Entiendo que la diferencia entre informacion clasificada como confidencial, es un aspecto mas de
proteccionismo al particular, defendiendo los datos personales de intromisiones ilicitas o no
deseadas, resguardando asi la privacidad de los mismos y velando por el uso correcto para el cual
fueron cedidos los datos personales.

V. Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

El andlisis a la ley federal en materia de transparencia y acceso a la informacion publica, la
cual tiene una creacién mas reciente pues fue publicada en el afio 2016 abrogando con ello, la Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacidn Publica Gubernamental.

El objeto de esta ley, establecido en el articulo 1 serd el de proveer lo necesario en el ambito federal,
para garantizar el derecho de acceso a la Informacion Publica en posesidn de los sujetos obligados,
dentro de sus objetivos se aprecia claramente que es una ley mas de caracter procedimental, a
diferencia de la ley general donde su principal objetivo era sentar las bases de la transparencia y
acceso a la informacidn publica.

Asimismo, si bien no es una ley accesoria, si tomo como referencia en muchas ocasiones a la ley
general, como en el articulo 3 donde refiere que toda la informacién generada, obtenida, adquirida,
transformada o en posesion de los sujetos obligados en el ambito federal, en ambas leyes tanto la
general como la federal, es publica, accesible a cualquier persona y sélo podra ser clasificada
excepcionalmente como reservada de forma temporal por razones de interés publico y seguridad
nacional o bien, como confidencial. Los particulares tendran acceso a la misma en los términos que
estas leyes sefialan.

De igual forma, repite que el derecho de acceso a la informacion como derecho humano comprende
solicitar, investigar, difundir, buscar y recibir informacion.

Sin embargo, en uno de los articulos donde se ve mas marcada la referencia a la Ley general, es en
el 5, el cual dice que la presente Ley es de observancia obligatoria para los sujetos obligados y debera
aplicarse e interpretarse atendiendo a los principios, definiciones, objetivos, bases generales y
procedimientos sefialados en la Ley General, asi mismo es reiterativo en que debe prevalecer el
principio de maxima publicidad, de acuerdo al articulo 6.

Sefiala quienes pueden ser sujetos obligados, los cuales de acuerdo al articulo 9 en concordancia
con el articulo 1, serdn cualquier autoridad, entidad, érgano y organismo de los poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, drganos autonomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como
de cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos federales o
realice actos de autoridad.

Respecto a la informacién, su publicacién, generacién y entrega debera ser accesible, confiable,
verificable, veraz, oportuna atendiendo el derecho de acceso de toda persona, también esta debe
estar generada en lenguaje sencillo e incluso su traduccién a las lenguas indigenas, todo esto
establecido en el articulo 15y por su parte el 16, remarca la responsabilidad de los sujetos obligados
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en relacion a los datos personales instandoles a cumplir con las obligaciones previstas en la Ley
General.

Dentro de los responsables en materia de transparencia y acceso a la informacién, encontramos
como uno el principal al Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién
de Datos Personales, el cual segun el articulo 17, sera responsable de garantizar en el ambito federal,
el ejercicio de los derechos de acceso a lainformaciény la proteccion de datos personales, conforme
a los principios y bases establecidos por el articulo 60. de la Constitucion, la Ley General, asi como
por lo previsto en esta Ley.

Sus atribuciones las encontramos en el articulo 21, dentro de las cuales destacan las siguientes
fracciones:

“VII. Promover y difundir el ejercicio de los derechos de acceso a la informacion de
conformidad con el programa nacional que en la materia emita el Sistema Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales y la normatividad
en la materia;

VIII. Promover la cultura de la transparencia en el sistema educativo en el ambito federal;

XVII. Promover la participacion y colaboracion con organismos internacionales, en andlisis
y mejores prdcticas en materia de acceso a la Informacion Publica y proteccion de datos
personales;

XVIII. Fomentar los principios de gobierno abierto, transparencia, rendicion de cuentas,
participacion ciudadana, accesibilidad e innovacién tecnoldgica en la materia.”’

Ahora bien el Instituto funciona mediante un pleno del consejo, el cual se integra de 7 comisionados
cada uno con voz y voto, estos son los encargados de vigilar el cumplimiento de las disposiciones
constitucionales y legales en materia de transparencia, acceso a la informacidn y proteccién de
datos personales, asi como de velar porque los principios de certeza, legalidad, independencia,
imparcialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo, transparencia y maxima publicidad guien todas
las actividades del Instituto, de acuerdo al articulo 33.

Aunado al pleno del consejo, existe también un consejo consultivo, conforme a lo establecido en el
articulo 53, el cual se integra por 10 consejeros honorificos, en su integracion se deberd garantizar
la igualdad de género y la inclusién de personas con experiencia en las materias de esta Ley y en
derechos humanos, provenientes de organizaciones de la sociedad civil y la academia, lo cual resulta
interesante pues al atraer personas doctas en la materia, las resoluciones robustecen su contenido,
las atribuciones de este consejo consultivo estan inmersas en el articulo 54, entre las que destaca la
fraccion VI, la cual faculta a este consejo para emitir opiniones no vinculantes al Instituto sobre
temas relevantes en las materias de transparencia, acceso a la informacién, accesibilidad y
proteccion de datos personales, si bien no son de caracter obligatorio se prevé que desde la
academia se fomente al correcto entendimiento de estas materias.

Finalmente, al igual que en la ley general, encontramos el apartado respecto a la informacion
clasificada, el articulo 97 establece que la clasificacidn es el proceso mediante el cual el sujeto

30 Jey Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 9 de mayo de 2016, reforma publicada el 27 de enero de 2017, articulo 21.
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obligado determina que la informacién en su poder actualiza alguno de los supuestos de reserva o
confidencialidad.

Lo que respecta a la informacién reservada, de acuerdo al articulo 110 de esta Ley Federal, se
encuadran los mismos supuestos que establece la Ley General en su articulo 113, ya plasmados.

En cambio lo relativo a la informacién confidencial, esta Ley General en su articulo 113 establece
los siguientes supuestos:

I “La que contiene datos personales concernientes a una persona fisica identificada o
identificable;

II.  Los secretos bancario, fiduciario, industrial, comercial, fiscal, bursatil y postal, cuya
titularidad corresponda a particulares, sujetos de derecho internacional o a sujetos
obligados cuando no involucren el ejercicio de recursos publicos

1II. Aquella que presenten los particulares a los sujetos obligados, siempre que tengan el
derecho a ello, de conformidad con lo dispuesto por las leyes o los tratados
internacionales. !

Siendo esta una de las diferencias mas claras entre ambos ordenamientos, finalizando asi el
analisis de las leyes en materia de transparencia y acceso a la informacién publica.

VI. Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesidn de los Sujetos Particulares.

Momento de analizar las leyes en materia de proteccién de datos personales, una enfocada
a los sujetos obligados y otra a los particulares, siendo esta la primera que tocaremos, segun su
articulo 1 esta ley es de orden publico y de observancia general en toda la Republica y tiene por
objeto la proteccidn de los datos personales en posesion de los particulares, con la finalidad de
regular su tratamiento legitimo, controlado e informado, a efecto de garantizar la privacidad y el
derecho a la autodeterminacién informativa de las personas.

Segun el articulo 2, los sujetos regulados por esta ley seran los particulares sean personas fisicas o
morales de caracter privado que lleven a cabo el tratamiento de datos personales, sin embargo,
existen 2 casos de excepcidén siendo los siguientes:

1. “Las sociedades de informacion crediticia en los supuestos de la Ley para Regular las
Sociedades de Informacion Crediticia y demas disposiciones aplicables

1I.  Las personas que lleven a cabo la recoleccion y almacenamiento de datos personales, que
sea para uso exclusivamente personal, y sin fines de divulgacion o utilizacion
comercial. "’

De igual forma, es interesante resaltar, que en el glosario de esta ley contenido en el articulo 3,
define lo que son datos personales y datos personales sensibles en las fracciones V y VI
respectivamente, de la siguiente manera:

31 ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 9 de mayo de 2016, reforma publicada el 27 de enero de 2017, articulo 113.

32 | ey Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesién de los Sujetos Particulares, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 5 de julio de 2010, articulo 2.
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Datos Personales: Datos Personales Sensibles:
Aquellos datos personales que afecten a la
esfera mas intima de su titular, o cuya
utilizacién indebida pueda dar origen a
discriminacién o conlleve un riesgo grave para
Cualquier informacién concerniente a una éste. En particular, se consideran sensibles
persona fisica identificada o identificable. aquellos que puedan revelar aspectos como
origen racial o étnico, estado de salud
presente y futuro, informacion genética,
creencias religiosas, filoséficas y morales,
afiliacidn sindical, opiniones politicas,
preferencia sexual.

Fuente: Elaboracion propia.

Asimismo las limitantes de esta ley en cuanto a su observancia y ejercicio, seran la proteccion de la
seguridad nacional, el orden, la seguridad y la salud publicos, asi como los derechos de terceros,
conforme a lo que sefiala el articulo 4.

El articulo 6, prevé que los responsables en el tratamiento de datos personales, deberan observar
los siguientes principios:

e Licitud.
e Consentimiento.
e Informacion.

e (alidad.
e Finalidad.
e Lealtad.

e Proporcionalidad.
e Responsabilidad.

Destacando que cada uno de estos principios, cuenta con una descripcién en articulos posteriores,
como a continuacion se plasma.

Respecto a la licitud, lo encontramos en el articulo 7, que establece que los datos personales
deberan recabarse y tratarse de manera licita, su obtencién no debe hacerse a través de medios
engafosos o fraudulentos y que 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 serdn tratados conforme a lo que acordaron las partes.

El consentimiento se encuentra inmerso en 2 articulos, primero en el 8 que sefiala que todo
tratamiento de datos personales estara sujeto al consentimiento de su titular, salvo las excepciones
previstas por la presente Ley.

El consentimiento sera expreso cuando la voluntad se manifieste verbalmente, por escrito, por
medios electrdnicos, 6pticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos.
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Ahora el articulo 9 refiere que tratandose de datos personales sensibles, el responsable debera
obtener el consentimiento expreso y por escrito del titular para su tratamiento, a través de su firma
autdgrafa, firma electrdnica, o cualquier mecanismo de autenticacidén que al efecto se establezca.

En lo concerniente a la informacién, el articulo 15 indica que el responsable tendrd la obligacion de
informar a los titulares de los datos, la informacidn que se recaba de ellos y con qué fines, a través
del aviso de privacidad.

El articulo 11, nos ayuda a entender el principio de calidad pues indica que el responsable procurara
que los datos personales contenidos en las bases de datos sean pertinentes, correctos y actualizados
para los fines para los cuales fueron recabados.

Sobre la finalidad, se esclarece con ayuda del articulo 12 pues seiiala que el tratamiento de datos
personales debera limitarse al cumplimiento de las finalidades previstas en el aviso de privacidad.

El principio de lealtad, también se encuentra en el articulo 11, en los parrafos segundo y tercero que
indican que cuando los datos de caracter personal hayan dejado de ser necesarios para el
cumplimiento de las finalidades previstas por el aviso de privacidad y las disposiciones legales
aplicables, deberan ser cancelados. Y que el responsable de la base de datos estara obligado a
eliminar la informacién relativa al incumplimiento de obligaciones contractuales, una vez que
transcurra un plazo de setenta y dos meses, contado a partir de la fecha calendario en que se
presente el mencionado incumplimiento.

Para entender la proporcionalidad, el articulo 13 indica que el tratamiento de datos personales sera
el que resulte necesario, adecuado y relevante en relacion con las finalidades previstas en el aviso
de privacidad. En particular para datos personales sensibles, el responsable debera realizar
esfuerzos razonables para limitar el periodo de tratamiento de los mismos a efecto de que sea el
minimo indispensable.

Finalmente el articulo 14 con relacién a la responsabilidad, dicta que el responsable velara por el
cumplimiento de los principios de proteccion de datos personales establecidos por esta Ley,
debiendo adoptar las medidas necesarias para su aplicacién y de igual forma también relacionado
con este principio, el articulo 19, establece que todo responsable que lleve a cabo tratamiento de
datos personales debera establecer y mantener medidas de seguridad administrativas, técnicas y
fisicas que permitan proteger los datos personales contra dafio, pérdida, alteracidn, destruccion o
el uso, acceso o tratamiento no autorizado.

Ahora bien, una parte de suma importancia son los derechos que se pueden ejercer por el particular
en materia de proteccién de datos personales, estos son conocidos como Derechos de Acceso,
Rectificacidn, Cancelacion y Oposicién (Derechos A.R.C.O de aqui en adelante), y se encuentran
establecidos en el articulo 22, siendo los siguientes:

e Derecho de Acceso.

e Derecho de Rectificacion.
e Derecho de Cancelacion.
e Derecho de Oposicion.
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Cada uno de estos derechos, al igual que con los principios se encuentran contenidos en los articulos
posteriores, por ejemplo, lo referente al Derecho de Acceso, se establece en el articulo 23, que
refiere que los titulares tienen derecho a acceder a sus datos personales que obren en poder del
responsable, asi como conocer el Aviso de Privacidad al que esta sujeto el tratamiento.

En cuanto al Derecho de Rectificacion, se encuentra en el articulo 24, establece que el titular de los
datos tendra derecho a rectificarlos cuando sean inexactos o incompletos.

El Derecho de Cancelacién, se plasma en el articulo 25, mismo que dicta que sera disponible en todo
momento por parte del titular, es interesante también lo que refiere acerca del bloqueo, que si bien
no es como tal uno de los Derechos A.R.C.0., se encuentra inmerso dentro del Derecho de
Cancelacién indicando que esté dara lugar a un periodo de bloqueo tras el cual se procedera a la
supresion del dato, sin embargo el responsable podrd conservarlos exclusivamente para efectos de
las responsabilidades nacidas del tratamiento, por ejemplo en términos de cumplimiento a raiz
contractual.

Finalmente, en el articulo 27 recae lo referente al Derecho de Oposicidn, otorgandole al titular el
derecho en todo momento y por causa legitima a oponerse al tratamiento de sus datos, asi pues en
caso de resultar procedente, el responsable no podra tratar los datos relativos al titular que se
opusiere.

El ejercicio de estos derechos como se entiende estan disponibles en todo momento para el titular
o su representante, situacién que de igual forma queda remarcada en el articulo 28.

Ahora bien, es momento de hablar acerca de la transferencia de datos, el responsable del
tratamiento puede hacerlo a terceros ya sea nacionales o extranjeros, para ello debera comunicarles
a éstos el aviso de privacidad y las finalidades a las que el titular sujetd su tratamiento, mismo que
sera conforme a lo convenido en el aviso de privacidad, el cual contendra una clausula en la que se
indique si el titular acepta o no la transferencia de sus datos, de igual manera, el tercero receptor,
asumira las mismas obligaciones que correspondan al responsable que transfirio los datos,

No obstante lo anterior, existen situacion en las que las transferencias podran llevarse a cabo sin el
consentimiento del titular, esto es cuando encuadren en alguno de los supuestos del articulo 37,
siendo los siguientes:

1. “Cuando la transferencia esté prevista en una Ley o Tratado en los que México sea parte;
II. Cuando la transferencia sea necesaria para la prevencion o el diagnostico médico, la
prestacion de asistencia sanitaria, tratamiento médico o la gestion de servicios sanitarios;,
III. Cuando la transferencia sea efectuada a sociedades controladoras, subsidiarias o afiliadas
bajo el control comun del responsable, o a una sociedad matriz o a cualquier sociedad del
mismo grupo del responsable que opere bajo los mismos procesos y politicas internas;
1V. Cuando la transferencia sea necesaria por virtud de un contrato celebrado o por celebrar en
interés del titular, por el responsable y un tercero,
V. Cuando la transferencia sea necesaria o legalmente exigida para la salvaguarda de un interés
publico, o para la procuracion o administracion de justicia;
VI. Cuando la transferencia sea precisa para el reconocimiento, ejercicio o defensa de un derecho
en un proceso judicial, y
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VII. Cuando la transferencia sea precisa para el mantenimiento o cumplimiento de una relacion

Juridica entre el responsable y el titular. "3

El articulo 38 establece que la primera de ellas es el Instituto Federal de Acceso a la Informacién y
Proteccion de Datos, el cual tendra por objeto difundir el conocimiento del derecho a la proteccion
de datos personales en la sociedad mexicana, promover su ejercicio y vigilar por la debida
observancia de las disposiciones previstas en la presente Ley.

Otra de las autoridades es la Secretaria de Economia, la cual conforme al articulo 41, tendra como
funcién difundir el conocimiento de las obligaciones en torno a la proteccidon de datos personales
entre la iniciativa privada nacional e internacional con actividad comercial en territorio mexicano;
promovera las mejores practicas comerciales en torno a la proteccion de los datos personales como
insumo de la economia digital, y el desarrollo econdmico nacional en su conjunto.

Finalmente, cabe destacar que esta ley establece delitos en materia de datos personales, contenidos
en el Capitulo X, existiendo 2 tipos de delitos y un agravante.

El articulo 67 establece el primero de estos delitos y dice que se impondran de tres meses a tres
afios de prisién al que estando autorizado para tratar datos personales, con animo de lucro,
provoque una vulneracidn de seguridad a las bases de datos bajo su custodia.

El segundo delito se encuentra en el articulo 68 estableciendo que se sancionard con prisién de seis
meses a cinco afios al que, con el fin de alcanzar un lucro indebido, trate datos personales mediante
el engafio, aprovechandose del error en que se encuentre el titular o la persona autorizada para
transmitirlos.

Por ultimo el agravante, en el articulo 69, y que las penas ya referidas se duplicaran cuando estos
delitos se cometan usando datos personales sensibles.

VII. Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Sujetos Obligados.

La dltima de las leyes materia de andlisis serd la Ley General de Proteccion de Datos
Personales en Posesién de los Sujetos Obligados, misma que presenta cambios relevantes a
comparacién de la enfocada a sujetos particulares, entre estos una parte procedimental mas amplia,
concisa y con fundamento mayor.

Ahora bien, el objeto de esta ley nuevamente lo encontramos en el articulo 1, el cual sera establecer
las bases, principios y procedimientos para garantizar el derecho que tiene toda persona a la
proteccion de sus datos personales, en posesion de sujetos obligados estos seran cualquier
autoridad, entidad, érgano y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, drganos
auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, en los ambitos federal, estatal o
municipal.

Los objetivos de la presente ley se encuentran en su articulo 2, dentro de los cuales a efectos de la
investigacion destacan las siguientes fracciones:

33 Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesién de los Sujetos Particulares, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 5 de julio de 2010, articulo 37.
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1V. “Garantizar la observancia de los principios de proteccion de datos personales previstos en
la presente Ley y demas disposiciones que resulten aplicables en la materia;

V. Proteger los datos personales en posesion de cualquier autoridad, entidad, organo y
organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, organos autonomos, partidos
politicos, fideicomisos y fondos publicos, de la Federacion, las Entidades Federativas y los
municipios, con la finalidad de regular su debido tratamiento,

VI. Garantizar que toda persona pueda ejercer el derecho a la proteccion de los datos personales

y

VII. Promover, fomentar y difundir una cultura de proteccion de datos personales.*

Como parte fundamental a entender, la definicion que aporta esta ley en relacién a los datos
personales se plasma en el articulo 3 fracciones IX y X, el cual también hace la division referida en la
otra ley, pero refiriendo lo siguiente:

Datos Personales: Datos Personales Sensibles:

Cualquier informacién concerniente a una Aquellos que se refieran a la esfera mds intima
persona fisica identificada o identificable. Se | de su titular, o cuya utilizacidn indebida pueda

considera que una persona es identificable dar origen a discriminacidn o conlleve un
cuando su identidad pueda determinarse riesgo grave para éste. De manera enunciativa
directa o indirectamente a través de cualquier | mas no limitativa, se consideran sensibles los
informacién. datos personales que puedan revelar aspectos

como origen racial o étnico, estado de salud

presente o futuro, informacion genética,

creencias religiosas, filosoéficas y morales,

opiniones politicas y preferencia sexual.

Fuente: Elaboracion propia.

Ahora bien, una aportacion importante de esta ley es la del articulo 4 donde establece que sera
aplicable a cualquier tratamiento de datos personales que obren en soportes fisicos o electrdnicos,
con independencia de la forma o modalidad de su creacién, tipo de soporte, procesamiento,
almacenamiento y organizacion, ampliando asi los formatos sobre los cuales hacer efecto.

Asimismo es relevante la limitante que establece respecto al tratamiento de datos personales
sensibles los cuales no podran tratarse, salvo que se cuente con el consentimiento expreso de su
titular y en lo respectivo a los datos personales de menores en su tratamiento se debera privilegiar
el interés superior de la nifia, el nifio y el adolescente.

Para los responsables del tratamiento de datos personales, conforme al articulo 16 deberan guiarse
con base en los siguientes principios licitud, finalidad, lealtad, consentimiento, calidad,
proporcionalidad, informacién y responsabilidad, los cuales se encuentran plasmados de cierta
forma en los articulos posteriores.

En el articulo 17 se plasma lo referente al principio de licitud pues dicta que el tratamiento de datos
personales por parte del responsable deberd sujetarse a las facultades o atribuciones que la
normatividad aplicable le confiera.

34 Ley General de Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Sujetos Obligados, publicada en el Diario
en el Oficial de la Federacion el 26 de enero de 2017, articulo 2.
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El principio de finalidad indica que el tratamiento de datos personales por parte del responsable
debera sujetarse a las facultades o atribuciones que la normatividad aplicable le confiera, conforme
al articulo 18.

Los aspectos del principio de lealtad, respecto al responsable quien no deberd obtener y tratar datos
personales, a través de medios engafiosos o fraudulentos, privilegiando la proteccién de los
intereses del titular y la expectativa razonable de privacidad, se encuentran inmersos en el articulo
19.

Lo relativo al principio de consentimiento, se encuentre primeramente en el articulo 20 donde dice
que el responsable debera contar con el consentimiento previo del titular para el tratamiento de los
datos personales, el cual debera otorgarse de una forma especifica, contando con los siguientes
elementos:

L “Libre: Sin que medie error, mala fe, violencia o dolo que puedan afectar la manifestacion de
voluntad del titular;
II. Especifica: Referida a finalidades concretas, licitas, explicitas y legitimas que justifiquen el
tratamiento, e
III.  Informada: Que el titular tenga conocimiento del aviso de privacidad previo al tratamiento a
que serdn sometidos sus datos personales.”’’

De igual forma el consentimiento, conforme al articulo 21, podra manifestarse de forma expresa o
tdcita. Se debera entender que el consentimiento es expreso cuando la voluntad del titular se
manifieste verbalmente, por escrito, por medios electrdnicos, dpticos, signos inequivocos o por
cualquier otra tecnologia. El consentimiento sera tacito cuando habiéndose puesto a disposicion del
titular el aviso de privacidad, éste no manifieste su voluntad en sentido contrario.

En el articulo 23, se plasma lo relativo al principio de calidad plasmando que el responsable debera
adoptar las medidas necesarias para mantener exactos, completos, correctos y actualizados los
datos personales en su posesion, a fin de que no se altere la veracidad de éstos.

En cuanto al principio de proporcionalidad se dicta que el responsable debera establecer y
documentar los procedimientos para la conservacion y, en su caso, bloqueo y supresion de los datos
personales que lleve a cabo, en los cuales se incluyan los periodos de conservacion de los mismos,
de acuerdo al articulo 24.

También de conformidad con el principio de responsabilidad, el responsable sélo debera tratar los
datos personales que resulten adecuados, relevantes y estrictamente necesarios para la finalidad
que justifica su tratamiento, segun lo estipulado en el articulo 25.

Y finalmente en lo relacionado al principio de informacidn, refiere que el responsable debera
informar al titular, a través del aviso de privacidad, la existencia y caracteristicas principales del
tratamiento al que seran sometidos sus datos personales, a fin de que pueda tomar decisiones
informadas al respecto.

Una vez analizados los principios, es importante entender que independientemente del tipo de
tratamiento el responsable debera establecer y mantener las medidas de seguridad de caracter

35 ey General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Sujetos Obligados, publicada en el Diario
en el Oficial de la Federacion el 26 de enero de 2017, articulo 20.
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administrativo, fisico y técnico para la proteccion de los datos personales, que permitan protegerlos
contra dafo, pérdida, alteracidn, destruccién o su uso, acceso o tratamiento no autorizado, asi como
garantizar su confidencialidad, integridad y disponibilidad, deber plasmado en el articulo 31.

En este sentido las medidas de seguridad deberan considerar, de acuerdo al articulo 32, lo siguiente:

1. “El riesgo inherente a los datos personales tratados,
II. La sensibilidad de los datos personales tratados;
III.  El desarrollo tecnologico,
1IV. Las posibles consecuencias de una vulneracion para los titulares;
V. Las transferencias de datos personales que se realicen;
VI El numero de titulares;
VII. Las vulneraciones previas ocurridas en los sistemas de tratamiento, y
VIII. El riesgo por el valor potencial cuantitativo o cualitativo que pudieran tener los datos
personales tratados para una tercera persona no autorizada para su posesion. 3¢

Es interesante sefialar como esta ley si considera al desarrollo tecnoldgico como parte de la misma,
entendiendo como es un aspecto fundamental en la proteccion de los datos personales.

No obstante las medidas de seguridad sefialadas en caso de que ocurra una vulneracion a la
seguridad, el responsable deberd analizar las causas por las cuales se presentd e implementar en su
plan de trabajo las acciones preventivas y correctivas para adecuar las medidas de seguridad y el
tratamiento de los datos personales si fuese el caso a efecto de evitar que la vulneracion se repita,
en concordancia al articulo 37.

Considera ademas, en el articulo 38, lo que se considerard como vulneraciones a la seguridad,
siendo:

I “La pérdida o destruccion no autorizada;
1I. Elrobo, extravio o copia no autorizada;

III. El uso, acceso o tratamiento no autorizado, o

IV. Eldafio, la alteracién o modificacién no autorizada.”’

Nuevamente existe una seccidn enfocada a los Derechos A.R.CO., establecida en el capitulo | del
titulo tercero de la ley, el cual en su articulo 43 dicta que en todo momento el titular o su
representante podran solicitar al responsable, el acceso, rectificacidn, cancelacidon u oposicion al
tratamiento de los datos personales que le conciernen.

Los Derechos A.R.C.0., se encuentran plasmados en los articulos subsecuentes, por ejemplo en el
44 estd el Derecho de Acceso que indica que el titular tendra derecho de acceder a sus datos
personales que obren en posesion del responsable, asi como conocer la informacidn relacionada
con las condiciones y generalidades de su tratamiento.

36 | ey General de Proteccidn de Datos Personales en Posesion de los Sujetos Obligados, publicada en el Diario
en el Oficial de la Federacion el 26 de enero de 2017, articulo 32.
37 Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Sujetos Obligados, publicada en el Diario
en el Oficial de la Federacion el 26 de enero de 2017, articulo 38.
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En el articulo 45 se plasma el Derecho de Rectificacion, el cual establece que el titular tendra
derecho a solicitar al responsable la rectificacién o correccién de sus datos personales, cuando estos
resulten ser inexactos, incompletos o no se encuentren actualizados.

El Derecho de Cancelacién se suscribe en el articulo 46, mismo que sefiala que el titular tendra
derecho a solicitar la cancelacién de sus datos personales de los archivos, registros, expedientes y
sistemas del responsable, a fin de que los mismos ya no estén en su posesién y dejen de ser tratados
por este ultimo.

Finalmente el Derecho de Oposicién establecido en el articulo 47, podrd ejercerse en cuando:

L “Aun siendo licito el tratamiento, el mismo debe cesar para evitar que su persistencia
cause un dario o perjuicio al titular, y

1I.  Sus datos personales sean objeto de un tratamiento automatizado, el cual le produzca
efectos juridicos no deseados o afecte de manera significativa sus intereses, derechos o
libertades, y estén destinados a evaluar, sin intervencion humana, determinados aspectos
personales del mismo o analizar o predecir, en particular, su rendimiento profesional,
situacion economica, estado de salud, preferencias sexuales, fiabilidad o
comportamiento.”’

Ahora bien, una diferencia relevante entorno a la Ley de Sujetos Particulares, es en el ejercicio de
los Derechos A.R.C.0., ya que de conformidad con esta ley, en su articulo 49, establece los siguientes
supuestos:

e Para el titular: Serd necesario acreditar la identidad.

e Para el representante: Serd posible en aquellos supuestos previstos por disposicion legal, o
en su caso, por mandato judicial.

e Para los menores de edad o de personas que se encuentren en estado de interdiccion o
incapacidad: Serd de conformidad con las leyes civiles, se estara a las reglas de
representacion dispuestas en la misma legislacion.

e Para las personas fallecidas: Podra ejercerlos la persona que acredite tener un interés
juridico, de conformidad con las leyes aplicables, podra ejercer los derechos que le confiere
el presente Capitulo, siempre que el titular de los derechos hubiere expresado
fehacientemente su voluntad en tal sentido o que exista un mandato judicial para dicho
efecto.

También resulta importante sefialar lo que se estipula con relacién a la transferencia de datos
personales, el articulo 66 indica que toda transferencia debera formalizarse mediante la suscripcion
de cldusulas contractuales, convenios de colaboracién o cualquier otro instrumento juridico, de
conformidad con la normatividad que le resulte aplicable al responsable, que permita demostrar el
alcance del tratamiento de los datos personales, asi como las obligaciones y responsabilidades
asumidas por las partes.

Existen nuevamente dos tipos de transferencia cuando sea nacional e internacional, formulandose
de la siguiente forma:

38 | ey General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Sujetos Obligados, publicada en el Diario
en el Oficial de la Federacion el 26 de enero de 2017, articulo 47
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Articulo 67. Nacional.

Articulo 68. Internacional.

Cuando la transferencia sea nacional, el
receptor de los datos personales debera tratar
los datos personales, comprometiéndose a
garantizar su confidencialidad y Unicamente
los utilizara para los fines que fueron

El responsable sélo podra transferir o hacer
remision de datos personales fuera del
territorio nacional cuando el tercero receptor
o el encargado se obligue a proteger los datos
personales conforme a los principios y deberes

transferidos atendiendo a lo convenido en el
aviso de privacidad que le serd comunicado

por el responsable transferente.
Fuente: Elaboracion propia.

que establece la presente Ley y las
disposiciones que resulten aplicables en la
materia.

Esta ley si enfoca una parte de ella con relacién a la prevencién en cuanto a la proteccidn de datos
personales, pues en su articulo 72 refiere acerca de las mejores practicas en cuanto al tratamiento
de los datos, pues el responsable podrd desarrollar o adoptar, en lo individual o en acuerdo con
otros responsables, encargados u organizaciones, esquemas de mejores practicas que tengan por
objeto:

1. “Elevar el nivel de proteccion de los datos personales,

1I. Armonizar el tratamiento de datos personales en un sector especifico;

111 Facilitar el ejercicio de los derechos ARCO por parte de los titulares,

1V. Facilitar las transferencias de datos personales;

V. Complementar las disposiciones previstas en la normatividad que resulte aplicable en materia
de proteccion de datos personales, y

VI. Demostrar ante el Instituto o, en su caso, los Organismos garantes, el cumplimiento de la
normatividad que resulte aplicable en materia de proteccién de datos personales.°

De igual forma, en su articulo 80 refiere respecto a las bases de datos en posesidén de instancias de
seguridad, procuraciéon y administracion de justicia, pues la obtencién y tratamiento de datos
personales estd limitada a aquellos supuestos y categorias de datos que resulten necesarios y
proporcionales para el ejercicio de las funciones en materia de seguridad nacional, seguridad
publica, o para la prevencion o persecucion de los delitos. Deberan ser almacenados en las bases de
datos establecidas para tal efecto.

Y para concluir con este analisis, una de las diferencias mas remarcable con relacién a la Ley de
Sujetos Particulares es que la presente ley no prevé delitos especificos en su contenido sino que
contempla medidas de apremio y sanciones.

Las medidas de apremio, sefialadas en el articulo 153, seran las siguientes:

1. “La amonestacion publica,
II. La multa, equivalente a la cantidad de ciento cincuenta hasta mil quinientas veces el valor
diario de la Unidad de Medida y Actualizacion. "

Respecto a las sanciones existen diversas causas, resaltando las siguientes fracciones, conforme al
articulo 163:

39 ey General de Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Sujetos Obligados, publicada en el Diario
en el Oficial de la Federacion el 26 de enero de 2017, articulo 72.

40 | ey General de Proteccidn de Datos Personales en Posesién de los Sujetos Obligados, publicada en el Diario
en el Oficial de la Federacion el 26 de enero de 2017, articulo 153.
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“Actuar con negligencia, dolo o mala fe durante la sustanciacion de las solicitudes para el

L
ejercicio de los derechos ARCO;

IIl.  Usar, sustraer, divulgar, ocultar, alterar, mutilar, destruir o inutilizar, total o parcialmente
y de manera indebida datos personales, que se encuentren bajo su custodia o a los cuales
tengan acceso o conocimiento con motivo de su empleo, cargo o comision;

1V. Dar tratamiento, de manera intencional, a los datos personales en contravencion a los

principios y deberes establecidos en la presente Ley y
VIII. No establecer las medidas de seguridad.”

Asi pues siendo esta la ultima parte de la presente ley.

41 ey General de Proteccidn de Datos Personales en Posesién de los Sujetos Obligados, publicada en el Diario

en el Oficial de la Federacion el 26 de enero de 2017, articulo 163.
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2. Derechos de la Personalidad:

En este segundo capitulo se analizaran los diversos derechos fundamentales que tienen
relacidn con el tema central, identificando su definicidén y estructura, asi como su ejercicio, esta
investigacion se centrard de la siguiente manera:

l. Derecho a la Privacidad.
Il. Derecho a la Intimidad.
. Derecho a la Honra, Honor y Reputacion.
V. Derecho a la Imagen.
V. Derecho a la Libertad de Expresion.
VL. Derecho a la Informacidn y de Acceso a la Informacién.

Entendiendo cada uno de estos derechos son derechos fundamentales, por lo tanto, no requieren
condiciones previas para estar garantizado o de acuerdo a la concepcién de Luigi Ferrajoli: “Como
un derecho que corresponde universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del
estatus de personas con capacidad de obrar.” #

Cada uno de estos derechos de acuerdo con Robert Alexi*}, tienen cuatro caracteristicas
fundamentales:

e El maximo rango: Como resultado de la circunstancia de que los derechos fundamentales
se hallan regulados por la Constituciéon. De ahi que toda norma que se infrinja es
inconstitucional y, en consecuencia, nula por regla general.

e Lamaxima fuerzajuridica: Refiere que los derechos fundamentales no se limitan a ser meras
declaraciones programaticas, sino que gozan de tutela judicial en todos los sentidos.

e La maxima importancia del objeto: Indica que mediante los derechos fundamentales se
decide acerca de la estructura bdsica de la sociedad.

e El maximo grado de indeterminacidn: Significa que los derechos fundamentales son los que
son a través de la interpretacion. Esto significa que el texto constitucional es sucinto, vacio
de declaraciones; es decir establece los derechos fundamentales pero no prevé (ni pretende
hacerlo), todos los supuestos en los cuales se aplican.

Establecida su posicién como derechos fundamentales, es momento de clarificar su posicién como
derechos de la personalidad, tomando las ideas de Rogel Vide, estamos hablando de derechos
subjetivos extrapatrimoniales, respecto de los bienes esenciales, la vida, la integridad fisica*; por lo
tanto, existe un deber general de respeto que vincula a todos, incluso al propio detentador de tales
bienes, por lo cual en sentido técnico, cuando hablamos de derechos de la personalidad entendidos

42 FERRAIJIOLI, Luigi, “Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales.”, Coleccién de Derechos
Fundamentales, Ed. Trotta, Madrid, Espafia, 2009, p. 19.

43 ALEXI, Robert, “Los derechos fundamentales en el Estado democratico de derecho.”,
Neoconstitucionalismos, Ed. Trotta, Madrid, Espafia, 2003, pp. 32y 33.

44 ROGEL VIDE, Carlos, “Origen y Actualidad de los Derechos de la Personalidad.”, IUS, Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla, A.C., num. 20, Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Puebla, México, 2007, p.
263.
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como protecciéon de la libre actuacién de la persona como tal, nos referimos a una conquista del
siglo XIX. %

Entre tanto, el autor sefiala: “Dentro de los derechos de la personalidad y por muy ampliamente que
se formule el elenco de los mismos, no tienen cabida todos aquellos que, desde otra perspectiva, son
considerados como derechos fundamentales o, en otra terminologia y llegando el caso, como
libertades publicas.”*

Finalmente, al referirnos a derechos de la personalidad, hablamos de los atributos de la persona
fisica, se comprenden ciertas prerrogativas que pertenecen a toda persona, como dictan los
derechos fundamentales, por el hecho de serlo; la diferencia radica en que en esencia, tratamos con
derechos del hombre pero en el plano del derecho privado, oponibles a otros hombres o bien al
estado pero en sentido intrinseco de la persona.®’

En todos estos derechos se ahondara respecto a su fundamento tedrico, mas alla de lo establecido
en las leyes ya mencionadas, también se hace destacar que lo relativo al Derecho a la Proteccién de
Datos Personales, por su extensién e importancia con relacidn al presente tema se analizara de
forma individual en el capitulo posterior, ahora bien el primer derecho materia de andlisis es el
Derecho a la Privacidad.

I. Derecho a la Privacidad:

Primeramente se debe entender que es la privacidad, etimoldgicamente proviene de raices
latinas y significa “Cualidad de lo que es de uno, que no pertenece al publico”, sus componentes
Iéxicos son: Privatus que quiere decir propio, particular o prohibido al publico, mas el sufijo dad que
significa cualidad.*®

De acuerdo con la Real Academia Espafiola, define a la privacidad como “el ambito de la vida privada
que se tiene derecho a proteger de cualquier intromisién”*°, entendamos pues que la privacidad se
enfoca a la proteccion respecto a las intromisiones externas de lo propio, a establecer una limitante
de la esfera particular a un ambito publico.

La privacidad es un tema preponderante en las agendas globales, esto se debe al permanente
avance de las nuevas tecnologias digitales, lo cual nos expone de forma continua al escrutinio
publico, y no solo eso también es propicio un uso equivocado de nuestra informacién que llegaria a
poner en riesgo nuestra seguridad, segin Peschard: “La amenaza a la privacidad, como espacio
propio de la persona individual que debe estar libre de la intervencion de cualquier corporacion,
autoridad, no solo se desprende de los grandes avances informdticos que permiten el flujo de

45 ROGEL VIDE, Carlos, “Origen y Actualidad..., Op. Cit., p. 271.

46 ROGEL VIDE, Carlos, “Origen y Actualidad..., Op. Cit., p. 274.

47 ROGEL VIDE, Carlos, “Origen y Actualidad..., Op. Cit., p. 274.

8 Diccionario Etimoldgico Espafiol en Linea (2018), Radicacién de la Palabra Privacidad. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?privacidad

4 Real Academia Espafiola (2018), Diccionario de la Lengua Espafiola: Privacidad. Recuperado de
http://dle.rae.es/?id=UD4g0KW
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informacion a velocidades y en cantidades antes impensables, sino de problemas de distinta indole
que nuestras sociedades enfrentan en la actualidad.” *°

Respecto a las amenazas que atentan contra el derecho a la privacidad, encontramos el impacto de
las nuevas tecnologias, su evolucién y acoplamiento en la vida cotidiana de todos los ciudadanos,
frente a una casi innumerable cantidad de violaciones a dicho derecho se alna la falta de una
proteccion clara y precisa, encontramos pues a internet como uno de los factores que infieren con
el derecho a la privacidad, donde se propicia la usurpacion de identidad, los engafios a través del
comercio electrdnico, las nuevas técnicas abusivas de tratamiento de datos y la comisidn de delitos
informaticos mediante hackers. !

El caracter de lo privado prevé un ambito no publico, es decir se excluye una esfera del conocimiento
general, no obstante existen ciertos tipo de relaciones que dada su naturaleza estan estrechamente
vinculadas con la privacidad por ejemplo la relacidon de un médico y su paciente o del abogado y su
cliente®; y no solo existen este tipo de relaciones interpersonales entre sujetos particulares,
también existen relaciones con las autoridades que conllevan un escrutinio a la privacidad.

Entendamos que las autoridades tienen que hacerse llegar de informaciéon personal de los
particulares con el objetivo de cumplir parte de sus funciones publicas, sea ofrecer cédulas de
identidad, licencias para el uso de vehiculos, credenciales para votar, al brindar servicios educativos
o de salud e inclusive al recabar impuestos, sin embargo, retomando a Peschard: “El problema estd
en garantizar que dicha informacion no se difunda, o se comparta con terceros, despojando a la
persona privacidad.” >3

Entonces al hablar de privacidad es referir una esfera de la vida particular de cada persona, la cual
esta libre de la intromisién no consentida de otras personas o del estado, es decir, se protege del
escrutinio ajeno ya que solamente importa a la persona en su aspecto meramente individual, de
forma resumida y un tanto sintetizada se retoma la clasica definicidn propuesta por Thomas Colley;
“Es el derecho que te dejen estar solo.” **, en esta época privacidad ya no solo es referir al grado de
soledad elegida por las personas, sino también a las libertades individuales, la inviolabilidad del
domicilio, al sigilo en la correspondencia y las comunicaciones privadas, al control sobre los datos
personales, a no ser sujeto a vigilancia injustificada hasta a la libertad de decisién sobre nuestro
propio cuerpo.

Debemos esclarecer un punto que es sustancial en el progreso de este trabajo, privacidad e
intimidad son cosas distintas aunque relacionadas, por lo tanto el Derecho a la Privacidad es

0 PESCHARD, Jacqueline, “Cien Afios del Derecho a la Privacidad en la Constitucidn.”, Coleccién del Instituto
Belisario Dominguez, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2017, p. 361.

51 PFEIFFER, Maria Luisa, “Derecho a la Privacidad. Proteccidn de Datos Sensibles.”, Revista Colombiana de
Bioética Vol. 3 N2 |, Ed. Enero — Junio 2008, Universidad del Bosque, Bogota, Colombia, p. 13.

52 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “El Derecho a la Privacidad y la Intimidad en el Ordenamiento Juridico
Chileno.”, lus Et Praxis, vol. 4, num. 2, Universidad de Talca, Talca, 1998, p. 67.

33 peschard, Jacqueline, “Cien Afios del..., Op. Cit. P. 362.

54 “A Treatise on the Law of Torts or the Wrongs which arise Independent of Contract.”, Ed. Callaghan, Chicago,
1888. Citado por MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas y PINAR MANAS, José Luis, “El Derecho a la
Autodeterminacién Informativa.”, Fundacion Coloquio Europeo, Madrid, 2009, p. 82.
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diferente al Derecho a la Intimidad del cual se hablara especificamente, para efectos de aclarar estas
diferencias Nogueria Alcala, refiere lo siguiente:

“La vida privada en un circulo o dmbito mds profundo lleva al concepto de intimidad. La intimidad
es el ambito reservado del individuo que no desea ser develado al conocimiento y accion de los
demds, el cual aparece como necesario para mantener un minimo de calidad de vida humana. El
derecho a la intimidad es la facultad de la persona para evitar las injerencias de terceros en el dmbito
de su privacidad, salvo la autorizacion de tal develamiento de la intimidad por el propio afectado. La
intimidad de la persona es una zona intrinsecamente licita, que merece respeto y proteccion a nivel
constitucional.

El derecho a la privacidad comprende el derecho de la intimidad que tiene un cardcter mds estricto
y dimension individual que abarca como aspectos bdsicos la concepcion religiosa e ideoldgica, la vida
sexual, el estado de la salud, la intimidad corporal o pudor, entre otros.” >

Para vislumbrar mejor la idea, se acompafia el siguiente esquema:

Derecho a la

Privacidad

Derecho a la

Intimidad

Fuente: Elaboracidn propia.

Aclarado este punto, se resalta que la privacidad en tanto es un valor de sumo aprecio pues
reivindica el derecho de las personas a contar con espacios de determinacidn propios, auténomos,
sin exponerse a la intervencidn de algun poder publico o social, por lo tanto para llevar a cabo, de
forma real, el ejercicio del derecho a la privacidad es necesario que se regule y garantice por el
estado, asi como la existencia de principios y procedimientos fijos en las normas legales dandole
una vigencia congruente con el bien social que prevé.

Derivado de la forma en la que se desenvuelve este derecho, se cuenta con una division respecto a
sus acciones, establecida por el jurista argentino Néstor Pedro Sagués, quien distingue 2 tipos de
acciones privadas, las internas y las externas, de la siguiente manera: °®

Las acciones privadas internas estan constituidas por los comportamientos o conductas intimas o
inmanentes que principian y concluyen en el sujeto que los realiza, no trascendiendo de éste,

55 Nogueria Alcala, Humberto, “El Derecho a la Privacidad..., Op. Cit. P. 68.
56 SAGUES, Néstor Pedro, “Elementos de Derechos Constitucional, Tomo 2, 2da. Edicidn.”, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 1997, p. 314.
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comprendiendo los hechos o actos realizados en absoluta privacidad o de los que nadie puede
percatarse.

Las acciones privadas externas son conductas o comportamientos que trascienden al sujeto que las
realiza, siendo conocidas por los demds, pero que no afectan niinteresan al orden o la moral publica,
ni causan perjuicios a terceros, vale decir, no afectan al bien comun.

Aunado a estos tipos de acciones, la privacidad deber ser susceptible de un control total del
individuo en quien recae, puesto que tiene varias dimensiones: La fisica, social, psicoldgica e
informativa, por ello, para hablar de privacidad no es suficiente que el individuo tenga control de
una o algunas de estas dimensiones, sino que deberd tener el control de las cuatro. *’

Entonces para entender que es una privacidad plena; es aquella donde las acciones privadas del
individuo sean de caracter interno o externo, conllevan consigo la decisién total en el control de sus
dimensiones fisica, social, psicoldgica e informativa, sin tener injerencia de intromisiones de
caracter externo sea de particulares o del entorno publico — social ademds de tampoco verse
coercitivas mediante imposicion del estado u otra autoridad.

El parrafo anterior resalta la importancia de la autodeterminacién al momento de ejercer el derecho
a la privacidad, pero aunado a lo anterior, el educador Sanchez Rojo, indica que persisten en este
ejercicio dos tipos de libertades, las cuales coadyuvan mas que nada en el resultado, estds son la
libertad de bienestar la cual atiende solo a alcanzar una serie de acciones o funcionamientos
constitutivos del bienestar del individuo y la libertad de accidn, misma que implica en si la
oportunidad que este individuo tuene para ejercer su propia voluntad; refiere: “No es lo mismo
alcanzar una serie de capacidades que aseguran el bienestar de manera forzada, o apenas dejdndose
llevar, que hacerlo queriendo hacerlo.” >®

De esta idea se aprecia la influencia que se tiene dentro de la eleccidn, privada evidentemente, del
individuo pues el motivo y proceso el cual las elecciones son tomadas son mas importantes que la
eleccién en si misma, se trata de no forzar a nadie y que todos tengan una libertad de decision libre
de impetu ajeno concordante o discordante.

Ademas de este control dentro de las decisiones, el Derecho a la Privacidad cuenta con limitaciones
al mismo, viéndose ya sea de una forma preventiva para evitar resultados negativos o bien como
maximas evidentes para incitar la armonia, la seguridad social, etc.

Retomando a Nogueira Alcala: “El derecho a la privacidad o al respeto de la vida privada tiene como
limite la ejecucion de acciones que repercutan en otras personas, trascendiendo al primer sujeto
cuando tales acciones tengan un cardcter antijuridico, independientemente de la voluntad de la
persona de mantenerlos en reserva, como puede ser el caso de corrupcion de menores, planeacion
de delitos, etc. Por otra parte, un sequndo limite a la privacidad es la decision jurisdiccional donde
existen delitos vinculados con la vida de las personas; juicios civiles, laborales, de menores, en los
cuales existan como puntos de prueba dmbitos especificos de la vida privada.” >°

57 PESCHARD, Jacqueline, “Cien afios del..., Op. Cit. P. 373.

8 SANCHEZ ROJO, Alberto, “El Derecho a la Privacidad desde el Enfoque de las Capacidades: Una Reflexion
Educativa.”, Edetania N° 51 Ed. Julio 2017, Universidad Antonio de Nebrija, Madrid, 2017, p. 162.

59 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “El Derecho a la Privacidad..., Op. Cit. P. 74.
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Se establece de acuerdo al autor dos limites, el primero que refiere entendiéndose como aquellas
acciones que derivan de la relacidn entre particulares, pues cuando las acciones que un sujeto
despliega tienen como finalidad o como resultado tentativo volitivo o no volitivo repercusién
antijuridica en la esfera ajena particular o colectiva, no se tomara en cuenta para la accién del estado
la decisién de mantener en reserva o privada dicha informacidn, sino que se prevera por el bienestar
general, en estos supuestos.

El otro supuesto que explica, es lo relacionado a la accién judicial, que a manera de resumen
concatena y puede llegar a confrontar otro tipo de derechos fundamentales, como el debido
proceso, no obstante, lo que se prevé es dicho supuesto son la facultad discrecional del juez o
tribunal acompafiado de la obligacién de ejercer diligencias para mejor proveer, sin embargo se
debe establecer un limite, valga la redundancia, entre cuanta invasion es pertinente que perpetren
los juzgadores para emitir una sentencia justa.

Nos encontramos ante un derecho cuya limitante, se dictara sobre aquello que ponga en riesgo el
interés publico, Peschard ejemplifica: “Estos limites justifican que las leyes permitan la injerencia de
las autoridades en la vida privada del individuo. Por ejemplo, se justifica la intervencion de la
autoridad en el dmbito privado cuando se requieren los datos sobre las comunicaciones de una
persona para realizar una investigacion judicial, o cuando los padres aprovechan la esfera protegida
de la familia para violentar a los hijos, o cuando una persona ocupa un importante cargo publico y
se necesita identificar si sus decisiones conllevan un conflicto de interés.”®°

Por lo tanto, es entiende ademas que la regulacién juridica resulta indispensable para asegurar la
proteccion del Derecho a la Privacidad.

Finalmente, como sujeto a regulacién juridica y como pasa en muchos supuestos es complicado,
dada su complejidad, tener una definicién estructural acertada y sobretodo aceptada totalmente,
resulta acertado el comentario de Fernando Escalante, pues dice: “ La definicion legal de lo privado
y de los recursos para protegerlo cambian también con el tiempo porque cambian las ideas y
cambian las formas de organizacion, cambia la tecnologia con la que se puede vigilar, interferir o
asegurar cada dmbito.”?!

En conclusion el Derecho a la Privacidad es una necesidad de sumo interés e importancia global, el
cual pesé a no acotar una definicidn estable dada la evolucién de las continuas amenazas que recaen
sobre el mismo, para su pleno ejercicio requiere de una concusion de diversos elementos que
coadyuvan entre si, tanto en el proceso como en el resultado del mismo, la no intromisién de
factores externos salvo en casos de interés general y el alcance de una regulacién juridica
proteccionista, da cuenta de su relevancia e importancia en un mundo globalizado, pues quien
pierde su privacidad llega a perder parte de su esencia.

Il. Derecho a la Intimidad:

Segundo derecho fundamental en ser analizado, como se aclard previamente privacidad e
intimidad son cosas distintas tanto en sentido estructural, como en sentido juridico y por lo tanto

80 PESCHARD, Jacqueline, “Cien Afios del..., Op. Cit. P. 363.
61 ESCALANTE GONZALBO, Fernando, “El derecho a la privacidad”, Cuadernos de Transparencia, N2 2, INAI,
México, 2015, p. 9.
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cada uno de estos es acreedor a ser analizado como un derecho fundamental distinto, con
caracteristicas propias y diferenciadas, si bien, se explicé que la intimidad se encuentra de cierta
forma dentro de lo privado, es ahi donde radica la principal diferencia y la necesidad de que la
intimidad cuente con un sistema de aplicacion y proteccidn diferente, pues como dice
acertadamente, la autora Argentina, Romina Petrino: “Todas las acciones intimas son acciones
privadas, pero no todas las acciones privadas son acciones intimas.” ¢ derivado de esto, se aprecia
que estamos hablando de un derecho que cuenta con una profundidad mayor, que si bien en
primera instancia pudiera percibirse que se encuentra subsumido ante otro derecho, la realidad es
gue no importa la inferencia que tenga la privacidad en cuanto a la intimidad, esta ultima cuenta
con un grado de autonomia propio.

Ahora bien, definir intimidad no es una cosa sencilla, como tampoco resultara facil con los otros
derechos, en este caso existen diferencias dentro de los estudiosos del tema, inclusive desde la
concepcion etimoldgica.

Primeramente con una concepcién mas simplista, no por ello con afan de desmerecer, Desantes
refiere, que el sentido etimoldgico de intimo nos comienza a abrir un camino para su definicion.
intimo procede de intimus, que es una variacién filolégica de intumus, forma superlativa del
adverbio intus, que significa dentro. intimo, es pues, aquello que esta lo mas adentro posible. &

Por otro lado Celis Quintal, ahonda mas en el origen etimoldgico de intimidad, pues refiere que la
palabra intimidad viene del latin Intus que da idea de algo interior, algo recdndito, profundo del ser
y por lo mismo oculto, escondido, de manera tal que podemos decir que se trata de un ambito
individual de existencia personal, en el cual es sujeto decide su forma de ser y estar, de verse el
mismo, para gozar de su soledad o convivencia tranquila a fin de encontrarse en aptitud de
reflexionar, analizar, pensar, crear, trabajar, amar, sofiar; en fin, para sentirse animicamente duefio
de si y mantener su libertad como suprema aspiraciéon humana. %

Finalmente, dejando de lado definiciones etimoldgicas, la Real Academia de la Lengua Espafiola, da
la siguiente definicion, Intimidad: Es la zona espiritual intima y reservada de una persona o de un
grupo, especialmente de una familia®, definicion que ademds de resultar redundante, no es
suficiente para fines del presente trabajo, sin embargo, se debe resaltar un aspecto con relacién a
ella, y es que un rasgo propio de la intimidad es la reserva, como consecuencia de la misma, y no
como un secreto como muchos estudiosos refieren, pues trata de referir algo interior, no externo
del hombre por decisién y conviccion propia, que tan sélo él puede revelar, el propio individuo
volitivamente decidira su limite.

62 PETRINO, Romina Verdnica, “Proteccién de la Honra y de la Dignidad.”, Convencién Americana de Derechos
Humanos y su proyeccion en el Derecho Argentino, 19 Ed, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2013, p.
210

63 DESANTES, José Maria, Conferencia: “Derecho Fundamental a la Intimidad.”, Versién escrita de la exposicion
del seminario: “El Derecho a la Intimidad y a la Vida Privada y los Medios de Comunicacion Social.”, Centro de
Estudios Publicos, Santiago, 1991, p. 274.

64 CELIS QUINTAL, Marcos Alejandro, “La Proteccién de la Intimidad como Derecho Fundamental de los
Mexicanos.”, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2015, p. 73.

6 Real Academia Espafiola (2018), Diccionario de la Lengua Espafiola: Intimidad. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=LyCn619
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Llegado este punto, y retomando a Desantes, se plantean las reglas del Derecho a la informacion®®,
las cuales establecen lo siguiente:

e Lo que atafie a la vida publica siempre puede ser objeto de informacion.

e Lo que se relaciona con la vida privada puede serlo sélo cuando se dan ciertos supuestos
fundamentales respecto de sus consecuencias en el ambito publico.

e Respecto alaintimidad, lo que esta dentro de su ambito nunca debe ser objeto informativo
por intromision.

Entendiendo pues, que la intimidad como ambito no puede ser perpetrada por disposicidn externa,
inclusive no sera objeto de usurpaciones ajenas pues cualquiera de ellas, representa como tal la
destruccién de la intimidad, y no puede ser justificada ni legitimada.

Ahora bien, atendiendo una diferenciacion inclinada hacia profundizar la intimidad, Vazquez Rocca,
asevera que la intimidad es el conjunto de sentimientos, pensamientos e inclinaciones mds internos
(Ideologia, religion o creencias), las tendencias personales que afectan la vida sexual, determinados
problemas de salud que deseamos mantener en total secreto, u cualquier otra inclinacién, y la
privacidad, por su parte, es el ambito de la persona formado por su vida familiar, sus aficiones,
gustos, sus bienes particulares y sus actividades personales alejados de su faceta profesional o
publica ¢’; en primer término es necesario hacer la aclaracién sobre que, a diferencia de la
proposiciéon del autor, no se busca mantener un total secreto, sino una total reserva de esa
informacidn para que esta exista dentro del ambito mads interno de la persona, también que con
esta diferenciacién podemos entender que se prevé de cierta medida la reserva en ambos supuestos
pero en el privado existen factores externos, que si bien, valga la redundancia son privados,
coexisten con este derecho mas alla de la recéndita esfera intima, que se encuentra muy al interior
de la persona.

Para ayudar a entender, el sitio hipotético donde se encuentra la intimidad, retomamos a Desantes,
quien refiere lo siguiente: “La vida privada constituye una esfera reducida delimitable, a diferencia
de la vida publica, constituida por todo lo que queda fuera de aquella,... dentro de la vida privada
personal hay otra esfera de mds pequeiio radio, cuyo centro coincide con el nucleo de la
personalidad, que es la intimidad. La intimidad reside en la persona, la menciona o no la ley.”®,
apoyandonos de la idea que refiere el catedratico espaiol, se realiza el siguiente esquema para

apoyar a vislumbrar con una mayor claridad, las ubicaciones referidas:

66 DESANTES, José Maria, “Derecho Fundamental..., Op. Cit. p. 267.

67 VAZQUEZ ROCCA, Adolfo, “Ciudad, Diaspora y Cronotopias de la Intimidad.”, Revista Electrénica DU&P,
Disefio Urbano y Paisaje, Volumen IV, N2 12, Centro de Estudios Arquitectdnicos, Urbanisticos y del Paisaje,
Universidad Central de Chile, Santiago, 2007, p. 8.

8 DESANTES, José Maria, “Derecho Fundamental..., Op. Cit. p. 270.
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PUBLICO PUBLICO

PUBLICO PUBLICO

Fuente: Elaboracion propia.

Por lo tanto, se entiende que lo publico al no ser limitable, tiene un radio de expansion mas amplio,
lo privado se limita a la persona, sus datos, su informacidn e incluso a ciertas relaciones, por lo tanto
su radio de expansion es menor y en ocasiones llega a rozar con lo publico, y finalmente la intimidad
siendo la que cuenta con el menor radio, siendo todo lo que la persona quiere mantener reservado,
alejandolo de cualquier injerencia o intromisidn exterior.

Acertadamente, Iglesias Cubria, da una definicién centrada en este aspecto de la reserva, pues
indica: “Intimo es lo reservado de cada persona, que no es licito a los demds invadir, ni siquiera con
una toma de conocimiento. Forma parte de mi intimidad todo aquello que yo puedo licitamente
sustraer al conocimiento de otras personas.” %, hablamos de una esfera de proteccién donde la
limitacion es impuesta por la decisién personal, el grado y alcance hacia el exterior es una facultad
propia.

De igual forma, una nocién que resulta interesante, para entender el aspecto volitivo de la intimidad
inherente a la persona, que se ve reflejado en la decision de todo lo que reservo de la vida publica
o bien Unicamente transmito a la esfera privada, es lo que establece el fildsofo espafiol Garcia
Morente, quien indica que:

“La vida privada se desenvuelve en infinitas gradaciones y matices que oscilan entre los dos
polos de la absoluta publicidad (cuando una persona se envuelve por completo bajo la vestidura
social) y la absoluta soledad, en donde la persona vive integra y absolutamente su vida autentica
y que el conjunto de la vida privada puede compararse con un cono, en donde la superficie de
la base esta todavia en contacto con el mundo de las relaciones publicas; pero a medida que los
planos van acercandose al vértice y alejandose de la publicidad, van reduciéndose asimismo de
extension, hasta que llegado al vértice, la vida privada se condensa y concentra en un punto, en

69 |GLESIAS CUBRIA, Manuel, “El Derecho a la Intimidad.”, Coleccién de Textos Juridicos de la Universidad de
Oviedo, Oviedo, Espafia, 1970, p. 21.

44



la soledad del yo viviente, a la que nadie mas que yo mismo, puede tener verdadero acceso. Esta
es la cuspide de la intimidad.” 7’

Auxilidandonos de lo expuesto por Garcia Morente, la cual resulta por demas acorde a lo esencial de
la intimidad, por lo tanto resulta nuevamente de suma importancia enfocar esta idea con un
esquema que muestre, en cierta medida lo expuesto, se plasma a continuacion:

PUBLICO

PRIVADO

Infinitas
gradaciones

intimo

Fuente: Elaboracién propia.

Derivado, del esquema entendemos pues nuevamente lo publico es aquello que cuenta con la
mayor extension, también como ya se advirtid en su momento existen rasgos de la privacidad que
necesariamente tienen roces de accion con el dmbito publico, por ejemplo, la informacion que se
proporciona para inscribirse al padrdn electoral o la suscripcidn que se solicita para algun tipo de
servicio; las infinitas gradaciones es donde se concibe el espectro volitivo de la intimidad y su deseo
preponderante de reserva, pues siempre serd una tendiente variable de analizarse persona por
persona, pues, cada una de ellos tiene el poder de decidir que tanto sobre su intimidad avanza, y en
gue gradacién se encuentra, finalmente en lo mas profundo de estas gradaciones subsumido,
encontramos la clspide de la intimidad, ya que, como bien expresa Diaz Rojo: “Intimo se aplica a

70 GARCIA MORENTE, Manuel, “Ensayo sobre la Vida Privada.” Ensayos Colectivos, Madrid, 1944, pp. 168 y
181.
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las cosas profundas e interiores del alma humana.””*; asi pues para centrar mejor lo relativo a la

voluntad en cuanto a la intimidad, sefiala Martinez de Pisén: “Decidir quién y defender de, son dos
elementos importantes de este derecho que, de esta manera, presenta la naturaleza especifica de
una libertad negativa, es decir, de libertad como ausencia de coacciones externas que dificulten mis
decisiones o acciones.” 7?

Donde radica la relevancia del derecho a la intimidad, pues de forma concreta José Maria
Desantes’?, establece 3 consideraciones generales, que ayudan a entender su importancia:

1. Elderecho a laintimidad es un derecho innato del hombre.

2. Las modernas constituciones, se han convertido en los conductos por los que se incorpora
al ordenamiento juridico interno el derecho supranacional.

3. La proteccion de la vida privada constituye una clara tendencia en los documentos
supranacionales.

Entendemos entonces, que es evidente su relevancia dado a que se trata de una prerrogativa
inherente a todas las personas, que se prevé un ambito proteccionista en tratados internacionales,
y que derivado de ello, al ser las constituciones actuales incluyentes toman este tipo de derechos
incorporandolos internamente, obligando asi a la proteccién de la intimidad.

Aunado a ello, segun la Corte Constitucional de Colombia’, son 5 los principios que sustentan la
proteccion del derecho a la intimidad:

1. Principio de libertad: Segun el cual, los datos personales de un individuo, sélo pueden ser
registrados o divulgados con el consentimiento libre, previo, expreso o tacito del titular, a
menos que el ordenamiento juridico le imponga la obligacion de revelar dicha informacion
en aras de cumplir un objetivo constitucionalmente legitimo.

2. Principio de finalidad: Se expresa en la exigencia de someter la recopilacidn y divulgacion
de datos, a la realizacidon de una finalidad constitucionalmente legitima, lo que impide
obligar a los ciudadanos a revelar datos intimos de su vida personal, sin un soporte en el
texto constitucional.

3. Principio de necesidad: La informacién personal que deba ser objeto de divulgacién, se
limita estrechamente a aquella que guarda relacion de conexidad con la finalidad
pretendida mediante su revelacidn. Asi, queda prohibido el registro y la divulgacion de datos
gue excedan el fin constitucionalmente legitimo.

71 D{AZ ROJO, Antonio, “Privacidad ¢Neologismo o barbarismo?, Espéculo, Revista de Estudios Literarios, N2
21, Madrid, 2002, p. 6

72 MARTINEZ DE PISON, José, “El Derecho a la Intimidad: De la Configuracién Inicial a los Ultimos Desarrollos
en la Jurisprudencia Constitucional.”, Anuario de Filosofia del Derecho, Universitat de Barcelona, Barcelona,
2016, p. 412.

73 DESANTES, José Maria, “Derecho Fundamental..., Op. Cit. p. 269.

74 Corte Constitucional de Colombia, Derecho a la intimidad: Principios que lo protegen/principio de libertad-
concepto/principio de finalidad-concepto/principio de necesidad-concepto/principio de veracidad-
concepto/principio de integridad-concepto, Sentencia C-640/10, agosto 18 de 2010, disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-640-10.htm, accedida el 17 de enero de 2019.
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Principio de veracidad: Exige que los datos personales que se puedan divulgar correspondan
a situaciones reales y, por lo mismo, se encuentra prohibida la divulgacion de datos falsos o
erréneos.

Principio de integridad: Segun el cual, la informacién que sea objeto de divulgacion debe
suministrarse de manera completa, impidiendo que se registre y divulgue datos parciales,
incompletos o fraccionados.

Este conjunto de principios, si bien de una manera basica y un tanto relacionados también con la
privacidad, ayudan a entender cual es la linea entorno a la defensa de la intimidad, y sobretodo que
es lo que se pretende proteger, para aclarar mejor este punto Cobos Campos, afirma que el derecho
a la intimidad posee como contenido indudable los siguientes aspectos:

a)

b)

d)

El derecho a no ser perturbado en el domicilio: Puesto que el domicilio es el reducto de
reserva de mayor relevancia en las personas, la inviolabilidad del domicilio garantiza la
intimidad de la persona y el libre desarrollo en el &mbito més puro de la privacidad.”

El derecho a la proteccion de las comunicaciones privadas: Tutelar las comunicaciones que
se realizan a través de internet mediante el correo electrdnico y las redes sociales, como
también lo es la comunicacidn por celular y a través de mensajes el mismo son el reto de la
actualidad, de igual forma de vital importancia resulta la contrasefa, ya que esta es la llave
personal con la que cuenta el usuario para impedir que terceros pueden identificarla y
acceder a la cuenta personal del usuario, puesto que violar la contrasefia y sin necesidad de
analizar el contenido de lo que resguarde, consuma la violacién del derecho fundamental a
la inviolabilidad de las comunicaciones privadas.”®

El Derecho a la Salvaguarda de los Datos Personales: Se traduce en la proteccién de la
informacidn relativa a una persona, y es manejado como excepcion al derecho de acceso a
la informacidn, frente al cual surge como una necesidad apremiante, necesidad derivada de
la invasidn sin precedentes, de la sociedad de la informacidn, su garantia se da por medio
de diversos mecanismos entre ellos el habeas data.””

Segun Garcia Barrera, el sentido de habeas significa “Conserva o guarda tu...” y el segundo
proviene del inglés data, sustantivo plural que significa “Informacion o datos”. En sintesis,
en una traduccidn literal seria “Conserva o guarda tus datos.”’®

El derecho a no sufrir injerencia corporal contra la voluntad de la persona: El derecho a la
intimidad no salvaguarda el cuerpo humano como tal, esta tutela le corresponde al derecho
a la integridad personal, no obstante existen aspectos del cuerpo que si se encuentran
tutelados por el derecho a la intimidad, entre algunos de ellos puede considerarse como
relevante y relacionado con el cuerpo humano, lo relativo al pudor.”

7> COBOS CAMPOS, Amalia Patricia, “El Contenido del Derecho a la Intimidad”, Cuestiones Constitucionales,
nuam. 29, julio — diciembre 2013, Universidad Nacional Autonoma de México, entonces Distrito Federal, 2013,
pp. 67 y 68.

76 COBOS CAMPOS, Amalia Patricia, “El Contenido del..., Op. Cit. p. 71.

77 COBOS CAMPOS, Amalia Patricia, “El Contenido del..., Op. Cit. p. 73.

78 GARCIA BARRERA, Myrna Elia, “El Habeas Data en México.”, Comisidn de Acceso a la Informacién Publica
del Estado de Nuevo Ledn, Monterrey, 2007, p. 3.

79 COBOS CAMPQOS, Amalia Patricia, “El Contenido del..., Op. Cit. p. 76.
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El pudor como medio de protecciéon a la intimidad es a decir del autor Pou Ampuero: “El
acto por el cual la persona se hace presente en su propio cuerpo despojandola de todos los
matices animales para presentarlo a los demds como persona.”®

e) El derecho a la proteccion de los derechos sexuales: La sexualidad es uno de los aspectos
mas estrechamente ligados a la intimidad personal, cualquier actitud invasiva hacia ella
constituye una vulneracion al derecho a la intimidad, ello sin perjuicio de las conductas
propiamente delictivas que constituyen vulneraciones a la intimidad como es el caso del
delito de violacidn, hostigamiento sexual o abuso sexual.’!

f) El derecho a la titularidad de los datos genéticos y a no sufrir manipulacion en los mismos:
La invasion de la intimidad mediante pruebas genéticas que son utilizadas con fines poco
éticos como en el caso de discriminacién por parte de las aseguradoras o en caso de tramites
de contratacion laboral.??

g) Negativa de intervencién del caddver salvo cuando sea resultado de una ponderacién de
derechos: Del debate de la existencia del derecho a la intimidad del cadaver, se concluye
que la titularidad del derecho se da en vida, y que los derechos de la persona fallecida se
transmiten a su familia, convirtiéndose en punto de relevancia de la intimidad familiar.®

h) Derecho a no ser vigilado en ambiente intimo: Cobra relevancia por la generalizacion del
uso de videocamaras en lugares publicos y privados, entre otros medios de invasion, por lo
que se debera ponderar si se trata realmente de la seguridad publica, si el ambito que se
invade es el privado o intimo y hasta qué punto se justifica.®*

Robusteciendo estos aspectos, segiin Martinez de Pisdn: “El desarrollo de la sociedad, el surgimiento
de nuevos intereses, la evolucion de los medios y del conocimiento cientifico y el uso de la
informdtica, presentan nuevos riesgos que requieren la oportuna respuesta del ordenamiento
juridico y, en particular, de los mecanismos constitucionales de proteccién de los derechos.” &

Asi mismo, de las Heras, expone: “Consecuencia del avance tecnoldgico y las nuevas formas de
interrelacion que nos proporciona el derecho a la intimidad exige una revision constante. La realidad
a la que hoy en dia se enfrenta la intimidad son las redes sociales (Facebook, Twitter, Instagram,
etc.), los grandes foros de internet (Gaia, IGN, 4chan, etc.), las pdginas de alojamiento (MediaFire,
HotFire, Mega, etc,) o las aplicaciones de comunicacion en tiempo real (WhatsApp, Telegram, Line,
etc.)

La tecnologia o mds bien las manifestaciones derivadas de ella, permiten, por un lado, facilitar el
acceso a la vida privada de las personas, y por el otro, dar difusion global y extremadamente rdpida
del material obtenido, lo que comporta no sélo la entrada en la esfera privada, sino la difusion de lo
conocido.”®¢

8 pOU AMPUERO, Felipe, “Intimidad y Pudor.”, http://www.fluvium.org/textos/sexualidad/sex128.htm
accedido el 1 de febrero de 2019.
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82 COBOS CAMPOS, Amalia Patricia, “El Contenido del..., Op. Cit. p. 78.

83 COBOS CAMPOS, Amalia Patricia, “El Contenido del..., Op. Cit. p. 78.

84 COBOS CAMPOS, Amalia Patricia, “El Contenido del..., Op. Cit. p. 78.

8 Martinez de Pisén, José, “El Derecho a la..., Op. Cit. p. 413

8 DE LAS HERAS VIVES, Luis, “La Intimidad en Crisis: Repensando su Finalidad.”, Revista Boliviana de Derecho
N@ 26, julio 2018, Fundacidn luris Tantum, La Paz, Bolivia, 2018, p. 83.
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La necesidad que ambos autores exponen versa sobre el continuo avance tecnoldgico, y su
repercusion en la vida social, es decir un proceso en el cual evoluciona la tecnologia pero el derecho
no lo hace al mismo tiempo, con lo cual su control de este aspecto seria insuficiente, generando
vacios legales que pudieran perpetrar los derechos de las personas, sea en lo individual o bien de
forma colectiva dado el alcance de este tipo de medios.

Una vez expuesto lo anterior, algo en lo que muchos autores concuerdan es en la importancia de la
proteccion del derecho a la intimidad, dado el desarrollo y avance de la tecnologia como fuente
invasora a la misma, asi como a la constante evolucién como sociedad y con ello el surgimiento de
renovar los mecanismos para el correcto cuidado de la intimidad, puesto que constituye un valor
esencial para el hombre, que emana de su propia naturaleza, y que le permite tener conciencia de
su individualidad e independencia, y desarrollar el sentido de ser una persona Unica e irrepetible,
con un derecho inalienable a su propia dignidad.

lil. Derecho a la Honra, Honor y Reputacion:

Analizaremos el proximo derecho o bien derechos, estos son el derecho a la Honra, al Honor
y a la Reputacioén, a diferencia de los anteriores derechos como la privacidad e intimidad donde se
analizaron de manera separada, estos derechos inmiscuyen de cierta forma diferencias minimas, sin
embargo, en su campo de aplicacidn y su objeto de proteccidn llega a resultar de similar, por lo
tanto se dedicara este espacio a ahondar en estos derechos de forma conjunta pero seccionando y
estableciendo sus diferencias.

Para comenzar, entablar distinciones entre el derecho a la Honra y Honor sera indispensable debido
a la similitud que ambos conceptos acarrean, entonces la parte que hablara respecto a la reputacién
se plasmara mas adelante.

A efectos de seguir con las dindmicas anteriores, se definiran los conceptos en relacion a su origen
etimoldgico, asi como la concepcidn que la Real Academia Espafiola concibe de los mismos.

Comenzando con el origen etimoldgico, la palabra Honra, significa estima y respeto por de la
dignidad propia, proviene de la palabra Honrar que a su vez deriva del latin honos u honoris. &

Derivado de lo anterior, nos hace buscar el origen de la palabra Honrar, el cual, quiere decir tratar
con respeto, decencia y decoro, proveniente del latin honorare. %

Observamos como desde un primer momento los conceptos comienzan a tener relacidon unos con
otros, sobre todo con el Ultimo de estos que es la palabra honor, misma que viene del latin honos u
honoris, y se usaba para describir ciertas cualidades como rectitud, decencia, gracia, fama, respeto,
entre otras, que deberian tener las personas que ejercian un cargo publico, pero en el latin
originario, ni honra, ni honor definen exactamente las virtudes personales, sino su glorificacién
publica que es distinto. Honos significa exactamente el premio publico que se le da a aquel al que
se le supone o se cree que es recto, decente, etc., y este premio de reconocimiento suele ser el

87 Diccionario Etimolégico Espafiol en Linea (2018), Radicacién de la Palabra Honra. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?honra
8 Diccionario Etimoldgico Espafiol en Linea (2018), Radicacién de la Palabra Honrar. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?honrar
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cargo publico, por eso mismo en algunas ocasiones honos u honoris llegaban a significar cargo
publico. &

Para culminar este apartado, tenemos la palabra reputacion, que viene del latin reputatio y significa
“opinidon que se tiene de alguien o de algo.” Sus componentes léxicos son los prefijo re que significa
regresivo e iterativo y putare que tiene varios significados entre ellos poder selectivamente,
considerar algo, depurar una idea, estimar, pensar e incluso calcular, mas el sufijo cién que quiere
decir accidn y efecto. ®°

Segun la Real Academia Espafiola, la honra es definida de la siguiente manera: Como la estima y
respeto de la dignidad propia, también como la buena opinién y fama adquiridas por la virtud y el
mérito y como la demostracidn de aprecio que se hace de alguien por su virtud y su mérito.*

Por otro lado, segun esta institucion, el honor tiene varias definiciones aceptadas entre ellas
destacan las siguientes: Como sinénimo de dignidad, como la cualidad moral que lleva al
cumplimiento de los propios deberes respecto del préjimo y de uno mismo, asi como también es
entendido como la gloria o la buena reputacion que sigue a la virtud, al mérito o las acciones
heroicas. %2

Finalmente, la reputacion, cuyo significado es la opinion o consideracién en que se tiene a alguien
o algo y como el prestigio o estima en que son tenidos alguien o algo.*?

Después de este escrutinio terminoldgico y etimolégico, damos cuenta de lo realmente parecidos
qgue son estos conceptos, sin embargo, las definiciones aportadas en este sentido no resultan
suficientes para el tema abordado, pues en términos juridicos es necesario un estudio mas
especializado.

Ahora bien, las concepciones que ciernen estos conceptos resultan ser variadas, sin embargo el
adentrarse en una diferencia que resulte por demas sustancial, generaria que el presente trabajo
resulte por demas extenso, nos limitaremos a las distinciones que han expuesto autores en la
materia, por ejemplo Fuentes Orellana, quien los diferencia de la siguiente manera: “La honra es la
apreciacion que la colectividad tiene de una persona, concepto objetivo. Distinta del honor que es la
apreciacién que uno tiene de si mismo, un concepto interno.”*, la concepcidn de la autora, divide
los conceptos entre la subjetivo que le corresponde al honor y lo objetivo que le corresponde a la

8 Diccionario Etimolégico Espafiol en Linea (2018), Radicacién de la Palabra Honra. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?honor

%0 Diccionario Etimoldgico Espafiol en Linea (2018), Radicacién de la Palabra Honra. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?reputacio.n

91 Real Academia Espafiola (2018), Diccionario de la Lengua Espafiola: Honra. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=KdRS9Q6

92 Real Academia Espafiola (2018), Diccionario de la Lengua Espafiola: Honor. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=KdBUWwv

%3 Real Academia Espafiola (2018), Diccionario de la Lengua Espafiola: Reputacién. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=W6MtSWD

9 FUENTES ORELLANA, Maria Fernanda, “El Derecho a la Honra como Limite a la Libertad de Informacion.”,
Revista de Derecho (Valparaiso), num. XXXVIII, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso, Chile,
2011, p. 551.
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honra, en su tratamiento ambos emanan de una sintaxis unitaria, esto llevaria a entender que de
acuerdo a sus ideas ambos, en esencia buscan un objetivo similar pero desde distintos ambitos.

Inclusive en una linea similar, encontramos a Silva Bascufian, quien Unicamente distingue al honor
y ala honra por su relacién con la objetivo y subjetivo, pues de acuerdo a este autor: “Honra y Honor
son expresiones analdgicas, y en que presentan una dualidad de significados: Subjetivo y objetivo.”®

En otra linea de ideas, Santana Garrido expresa: “Lo que identifica a la Honra de una persona es su
apreciacion por los demds, protegiendo su integré desarrollo dentro de la sociedad como par, es
decir como un ente igualitario, lo cual conlleva a darle proteccion de las acciones que realice, es por
ello que vamos a entender a la honra como, el estatus o posicion que tiene una persona en cuanto a
su dignidad moral y su apreciacion de esta condicion y calidad, que proyecta una imagen en el
dmbito exterior y publico.

El honor conlleva un concepto moralista que conlleva a una concepcion idealista del estatus de una
persona en la sociedad, conlleva a un mérito mds que a un derecho.”®, segin la concepcién de este
autor, se trata de una discusion mas que de derechos, terminoldgica y llega a la conclusidn de que
el concepto protegido Unicamente esta la honra, esto debido a que da un tratamiento al honor como
si de un aspecto de banalidad se tratase, pues de igual forma indica lo siguiente: “El honor es
considerado como cualidad moral del cumplimiento mds acérrimo de los deberes respecto de si
mismos y de los demds, que resulta poco amplio, auto referente y lleva a la busqueda de la perfeccion
que sefalaria algo relacionado con la gloria del ser humano que no refleja lo que se busca proteger,
en cambio con la honra y su interpretacion es considerada como la estima y respecto a la dignidad
propia, asemejdndola al santuario intimo de la persona el cual hay que respetar.”?’, esta situacién

no se comparte pero que resulta interesante, para la finalidad de este apartado.

Por otro lado, también existen las opiniones que son tajantes en cuanto a la distincién entre ellos,
como Pfeffer Urquiaga, quien sefala lo siguiente: “Honra y Honor no son sindnimos, honra se refiere
ala estima y respeto de la dignidad propia y el honor es la cualidad moral que nos lleva al mds severo
cumplimiento de nuestros deberes respecto del préjimo y de nosotros mismos, se reconocen las dos
dimensiones: El dmbito subjetivo (honor), entendido como la estimacion que el sujeto tiene de si
mismo y el dmbito objetivo (honra), es decir la estimacion o valoracion social que tienen los terceros
de las calidades morales de un sujeto determinado. 7?8, de la opinién de este autor llama la atencidn,
debido a que a pesar de que distingue entre los dos conceptos, y es claro en afirmar que no son
sindnimos, si es redundante en afirmar que devienen se trata de dimensiones, nuevamente objetivo
y subjetivo, como si los dos preceptos devinieran de un origen similar.

Esta ultima definicidn, resulta desde nuestra perspectiva la mas acertada y serd el seguimiento que
le daremos a la diferencia entre honra y honor, puesto que de cierta forma su origen si resulta de

% SILVA BASCUNAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo XI, Editorial Juridica Nacional,
Santiago, Chile, 1961, p. 193.

% SANTANA GARRIDO, Francisco, “La Actual Concepcidn del Derecho a la Honra de la Persona, el Respecto y
Proteccidn de la Vida Privada.” (Trabajo de Fin de Grado), Universidad Alberto Hurtado de Chile, 2013, p. 6.
97 SANTANA GARRIDO, Francisco, “La Actual Concepcidn..., Op. Cit. p. 10.

%8 PFEFFER URQUIAGA, Emilio, “Los Derechos a la Intimidad o Privacidad, a la Honra y a la Propia Imagen, su
Proteccion Frente a la Libertad de Opinidon e Informacion.” lus Et Praxis, vol. 6. num. 1, Universidad de Talca,
Talca, 2000, pp. 468 y 469.
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un ambito de proteccién similar, esto es la dignidad de la persona, tomaremos entonces como si la
dimension objetiva se atafie a la honra y la dimensidn subjetiva al honor, sin menospreciar uno de
otro, sino asignandoles a cada uno su debida importancia, puesto que como indica Romina Petrino:
“El derecho a la dignidad es el valor mds importante a respetar, el concepto de dignidad inherente,
es aquella inseparable, por su naturaleza del ser humano, pues la dignidad la tiene el hombre por su
condicion de humanidad. Esta afirmacion es intuitivamente verdadera, por lo que no necesita ser
probada.”, por lo tanto al ambos conceptos emanar de una esencia proteccionista similar, no se
puede subsumir uno al otro o bien jerarquizarlos, sea honra u honor, los dos buscan defender Ia
dignidad de las persona.

Ahora bien, la importancia de estos derechos radica pues, con base en la dignidad, de acuerdo a lo
relatado por Cea Egafia, quien refiere: “La dignidad de la persona, es el valor que, en la teoria de los
derechos humanos que sigo, se reconoce como el cimiento, presupuesto y base de todos los derechos
fundamentales, sin la cual no cabe hablar de lo que es una derivacion de la misma, que son las
libertades, las inviolabilidades y en general, los atributos publicos subjetivos conocidos como
derechos humanos, la honra es una emanacion de la dignidad natural, intrinseca de todo ser
humano, la dignidad de la persona humana se proyecta de inmediato en su intimidad y su honra,
entonces, cualquier atentado contra estos, dado ese cardcter nuclear, inseparable del yo o la
personalidad, tiene una connotacion constitucional grave y profunda, casi irreversible y dificilmente
reparable.” 1%, entonces pues, la relacién entre la honra y la dignidad queda de manifiesto, pues
aqui encontramos esa fuente originaria comin de donde ambos conceptos precitados emanan, y
sobretodo su importancia aunado a ella es el mismo autor quien de forma mas que acertada deja
en claro lo relevante que resulta esta relacion y como la integridad de la misma es de suma
relevancia, pues indica también que: “La integridad es, por ende, un elemento de la honra, tan
profundamente derivados de y ligados a la dignidad que cada cual tiene que, sélo con el pleno

respeto de ella, es posible la modelacién de la personalidad del sujeto.” 1%

Asi mismo, Araujo Frota, resalta las caracteristicas del derecho a la honra, pues indica lo siguiente:
“El derecho de la persona a la honra conoce como su primera caracteristica el hecho de que su
fundamento tedrico se basa en la dignidad de la persona humana. Es decir: La honra es atributo
inherente a cualquier persona independientemente de consideraciones de raza, religion, clase social,
etcétera. La sequnda caracteristica de este derecho de la persona se refiere al contenido de honra el
cual tanto puede ser objetivo (cuando la dignidad es reflejada en la consideracion de otros), como
subjetivo (cuando la dignidad de la persona humana es reflejada en el sentimiento de la propia
persona).”'%?, esta concepcidn contiene inmersa, tanto lo referente a la dignidad y su relacidon con
la honra es este caso, como esa doble dimension que recurre entre lo subjetivo y objetivo.

% PETRINO, Romina Verdnica, “Proteccidn de la Honra, p. 204.

100 CEA EGANA, José Luis, “Los Derechos a la Intimidad y a la Honra en Chile.”, lus Et Praxis, vol. 6, num. 2,
Universidad de Talca, Talca, 2000, p. 155.

101 CEA EGANA, José Luis, “Los Derecho a la Intimidad..., Op. Cit. 156.

102 ARAUJO FROTA, Regis, “Libertad de Opinidn y de Informacién versus Derecho a la Privacidad y a la Honra,
en Brasil, segun la Normativa, la Doctrina y la Jurisprudencia.” lus Et Praxis, vol. 6, nium.1, Universidad de Talca,
Talca, 2000, p. 279.
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También, Ricardo Haro, resalta esta coexistencia entre el derecho al honor y ayuda al desarrollo de
la persona, pues seiiala que: “Es evidente que tanto el honor como la honra, hacen a un modo de ser
en las personas en que se destaca un armonico y vigoroso desarrollo de cualidades que despiertan
en la misma persona y en los demds, un sentido de autoestima, de buen nombre, como asimismo de
respeto, admiracion, reputacion o fama en los demds. Es que en el fondo de estos procesos de
desarrollo paradigmadtico de la personalidad de cualquier ser humano, encumbrado o sencillo, sabio
o ignorante, siempre estd en juego un esfuerzo por ser un auténtico merecedor de la mds alta
expresion posible de su dignidad humana.”*%

De la misma manera, el autor Esteva Gallicchio, juega con esta doble dimensidn objetiva y subjetiva,
si bien de cierta forma no distingue especificamente entre honor y honra, si aclara ambas
perspectivas, pues en su concepcion, sefiala lo siguiente: “Es el derecho al propio decoro, a que no
se nos imponga la ejecucion de actos que lo disminuyan; a que se nos proteja en el caso de que
injustamente se vulnere o se pretenda vulnerar la consideracion que se nos tiene y a la cual tenemos
derecho. El concepto es cambiante y el problema de saber cudndo un acto lesiona el honor, no puede
ser decidido de un modo general. Normalmente serd necesario un examen muy especial de las
circunstancias, en cada caso particular,”%*, se resalta ademds, que el autor destaca sobre la
naturaleza cambiante del concepto, y su peculiaridad al momento de decidir que puede y no puede
ser acto que lesione el honor.

Entonces, definir qué actos atentan contra el honor, no es una tarea facil pero para apoyarnos en
ello, la opinién de la Dra. Londofio Toro, merece ser plasmada, la citada autora refiere que el
derecho al honor es un concepto de dificil concrecién, tradicionalmente como lo han venido
manejando otros autores, indica que existen dos aspectos del mismo%:

e Aspecto objetivo: Entendido como reputacion, aprecio que se goza frente a los demas.

e Aspecto subjetivo: Sentimiento de la propia estimacidon o validez. En las legislaciones
observamos también que se distingue un sentido general del honor que es protegido por
los tipos de injuria, calumnia o difamacién, y en un sentido especial referido a la profesién,
la familia, el culto religioso, la nacidn o regidn a que se pertenece, etc., defendido también
por los tipos penales, la posibilidad de acciones civiles y aun por medios de hecho como la
legitima defensa.

Es la misma Dra. Londofio, quien sefala que los actos contra el honor se caracterizan porque sus
resultados son meramente formales y generalmente se trata de actos instantaneos, requieren

103 HARO, Ricardo, “Derecho a la Libertad de Informacidn y Derecho a la Privacidad y a la Honra en la Doctrina,
Normativa y Jurisprudencia de Argentina.”, lus Et Praxis, vol. 6, nim. 1, Universidad de Talca, Talca, Chile,
2000, p. 92.

104 ESTEVA GALLICCHIO, Eduardo, “Libertad de Opinién e Informacién y Derecho a la Privacidad y a la Honra
en la Doctrina, Normativa y Jurisprudencia de Uruguay”, lus Et Praxis, vol. 6, num.1, Universidad de Talca,
Chile, Talca, 2000, p. 118

105 ONDONO TORO, Beatriz, “El Derecho a la Intimidad, el Honor y la Propia Imagen Enfrentado a las Nuevas
Tecnologias Informaticas”, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Numero. 77, Universidad
Pontificia Bolivariana, Medellin, Colombia, 1987, p. 113.
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ademads manifestacién publica del ataque y en cuanto al ejercicio de la accidn, por lo general esta
reservado al particular afectado, asi como contener dentro de ellos las siguientes caracteristicas'®:

e Exigen un juicio adverso y un agravio intencionado.

e Lainformacidn que se divulga no tiene que ser necesariamente reservada.
e Se afecta el buen nombre.

e Se trata de algo que rebaja ante los demas.

e (Cabe la prueba de verdad.

Ahora bien, no todos los actos contra el honor, necesariamente atentan contra la vida privada e
intimidad de las personas, pues auxiliandonos de igual forma en la teoria de la precitada autora los
actos que atentan contra esos derechos, deben cubrir con los siguientes elementos!?’:

e No exigen juicio adverso, basta la injerencia en aspectos reservado.
e Lainformacién deber ser reservada.

e Se afecta la personalidad.

e Se trata de informacién que debe estar libre de incumbencia ajena.
e No existe la prueba de verdad.

Entonces pues, con base en las concepciones de la Dra. Londofio, existen diferencias sustanciales
entre los actos que atentan contra el honor, honra o reputacion y los que atentan contra la
privacidad e intimidad, no obstante esto no limita a que puedan existir actos que puedan atentar
contra este tipo de derecho en conjunto e inclusive también contra el derecho a la imagen que
veremos mas adelante, con relacion a ello Villanueva-Turnes, nos habla acerca de la autonomia
entre estos derechos, refiriendo lo siguiente, que aunque algo extenso, merece ser plasmado:

“Se trata, dicho con otras palabra, de derechos autonomos, de modo que, al tener cada uno de
ellos su propia sustantividad, la apreciacion de la vulneracion de uno no conlleva
necesariamente la vulneracion de los demas, ni ninguno de ellos tiene respecto de los demas la
consideracion de derecho genérico que pueda subsumirse en los otros dos derechos
fundamentales, pues la especificidad de cada uno de estos puede derechos impide considerar
subsumido en alguno de ellos las vulneraciones de los otros derechos que puedan ocasionarse
a traves de una imagen que muestre, ademas de los rasgos fisicos que permiten la identificacion
de la persona, aspectos de su vida privada, partes intimas de su cuerpo o que se le represente
en una situacion que pueda hacer desmerecer su buen nombre o su propia estima. En tales
supuestos la apreciacion de la vulneracion del derecho a la imagen no impedira, en su caso, la
apreciacion de las vulneraciones de las eventuales lesiones del derecho a la intimidad o al honor
que a través de la imagen se hayan podido causar, pues, desde la perspectiva constitucional, el
desvalor de la accion no es el mismo cuando los hechos realizados solo pueden considerarse
lesivos del derecho a la imagen que cuando, ademads, a través de la imagen puede vulnerarse
también el derecho al honor o a la intimidad, o ambos derechos conjuntamente.” 1%

Es el mismo Villanueva-Turnes, quien establece el ambito de proteccion del derecho al honor de
forma mas especifica, de nueva cuenta marcando esta doble dimensién ya comentada, refiriendo

106 LONDONO TORO, Beatriz, “El Derecho a la Intimidad..., Op. Cit. p. 114.

107 LONDONO TORO, Beatriz, “El Derecho a la Intimidad..., Op. Cit. p. 114.

108 VILLANUEVA-TURNES, Alejando, “El Derecho al Honor, a la Intimidad y a la Propia Imagen, y su choque con
el Derecho ala Libertad de Expresion y de Informacion en el Ordenamiento Juridico Espafiol”, Diakon, Vol. 25,
Num.2, Universidad de la Sabana, Bogota, 2016, p. 196.
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que: “El Derecho al honor se dirige a preservar no solo el honor en sentido objetivo sino también en
sentido subjetivo de dimensidn individual, o dicha en otras palabras, no unicamente se va a proteger
la reputacion o valoracion que tenga la sociedad sobre uno mismo, sino también la consideracion
que cada uno tenga de si mismo.” 1%

Llegado este punto, es necesario hablar sobre especificaciones relacionados a los actos que pueden
atentar contra la honra, honor y reputacién e incluso, aunado a vulnerar la intimidad y privacidad,
entablamos pues dos supuestos, uno relacionado al lugar donde se producen los actos y otro al tipo
de persona en el cual repercute, para ello, sostenemos lo expresado por Meins Olivares, quien
sostiene estos casos y expresa que sucede en estos supuestos.

Dicho autor, sostiene que en cuanto a los hechos, actos o situaciones que integran la vida privada y
que se producen en lugares publicos, “estos pueden ser concebidos por alguien y divulgados a otros
porque, en su concepto pierden su cardcter privado, ya que al producirse en tales lugares, habria de
parte de quienes intervienen en ellos un consentimiento tdcito para la intromision de terceros, sin
embargo, para calificar un hecho como privado o publico, no sélo hay que considerar el lugar en el
que se ejecuta, sino que debe tenerse en consideracion el concepto de vida privada o intimidad, debe
tenerse en vista si los intervinientes han adoptado las debidas seguridades para mantener su
reserva, como ampararse en la oscuridad de la noche o un lugar apartado.”*°

Y en cuanto a los personajes publicos, sostiene que “Entendiendo por tales a autoridades, politicos,
cientificos, artistas, deportistas, etc., hay consenso que se produce una disminucion del dmbito de la
intimidad que es objeto de proteccion.

Hay que distinguir entre aquellas personas que por razon de su actividad estdn vinculadas con el
destino de la comunidad e intervienen en la gestion de la cosa publica, como es el caso de las
autoridades y de los politicos, y aquellas que por su actividad atraen el interés del publico en términos
de curiosidad, pero que no tienen incidencia en la gestién de la res publica.”***

Asi pues, con relacién a las personas tenemos esa dualidad, para el primer caso, se reconoce como
fundamento el interés publico y, por lo tanto, determinadas facetas de su vida privada tienen
incidencia en sus actividades publicas y, consecuencialmente, en la comunidad en la que participan,
asi pues, este tipo de personas de cierta forma ceden parte de su privacidad al aceptar el puesto
publico, no obstante esta intromisién de cierta manera aceptada, debe limitarse a aquellas acciones
gue sean con base en sus funciones, los actos desplegados de esta forma pueden representar
vulneraciones a su privacidad e intimidad, pero también repercutir en la honra y el honor, por ello
es hasta este momento que se plasman, en el honor puesto que dentro de la concepcién publica
qgue se tiene puede afectar su buen nombre, recordemos la concepcion etimoldgica de estos
conceptos, por ello mismo cuando se trate de algun tipo de acusacidn infundada, conllevard con ella
una concepcion errénea del servidor publico, relacionada con su profesionalismo, ética y calidad.

En el segundo caso, en el de aquellas personas que por las actividades que desarrollan atraen el
interés del publico a titulo de curiosidad, sin que posean relevancia en la gestidn de la cosa publica,

109 \/ILLANUEVA-TURNES, Alejando, Op. Cit. p. 197.

110 MEINS OLIVARES, Eduardo, “Derecho a la Intimidad y a la Honra en Chile”, lus Et Praxis, vol. 6, nim.1,
Universidad de Talca, Talca, 2000, pp. 310y 311.

111 MEINS OLIVARES, Eduardo “El Derecho a la Intimidad..., Op. Cit. p. 311.
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como es el caso de los artistas de cine, actores de television, deportistas famosos, etc., cabe tener
presente que en ellas se busca exponer voluntariamente a la publicidad la que, de alguna manera,
buscan, consintiendo que aspectos de su vida privada sean de dominio publico, si ellas mismas, en
forma voluntaria, revelan facetas de su intimidad, no es legitimo que posteriormente reclamen
intromisién indebida en ella. Pero esto no significa que toda intromisién en su vida privada sea
legitima, para este segundo caso, vemos claramente la parte volitiva de la privacidad y de hasta qué
punto se permite intromisién externa, en el caso particular de las personas que encajan en estos
supuestos, admiten que parte de su vida privada sea conocida al publica, debido al interés que
general y aunado a ello a la relativa fama publica que inmiscuye, no obstante, los limites a la misma
siempre seran designados por la persona en quien repercuten estos actos, si bien aqui se prevé que
el interés va mas alld de sus funciones, y recae sobre su vida cotidiana, existen supuestos que en
definitiva no quieren que sean revelados, entonces pues cuando se sobrepasa esta linea entre lo
que se desea que el publico conozca y lo que se desea mantener en extrema reserva, es un acto que
atenta no solo contra la intimidad y privacidad de la persona, sino que con base en el contenido
revelado pueden tener consecuencias en su honor y de esta forma, al llegar al dominio publico dicha
informacidn afecta la concepcidn que se tiene de las mismas.

Toda lo anterior, nos lleva directamente a hablar con relaciéon a la reputacion, antes que nada
debemos retomar al autor Villanueva-Turnes, quien establece, lo siguiente: “Respecto al derecho al
honor, aun con su caracteristica de derecho personal, no excluye a las personas juridicas, pues estds
pueden ver dafiadas se reputacién”*?, es aqui donde tomaremos esta referencia de la reputacién y
como se manejara dentro de este apartado, para ayudarnos con ello, el trabajo presentado por
Andrés Paez, resulta idoneo y sera, basicamente, la concepcién sobre la cual basaremos la totalidad
de lo que representa la reputacidn en este trabajo, pues, el manejo que tiene el autor y las divisiones
gue maneja dan cuenta de ser acertadas, en conjunto con ello da a entender porque para las
personas juridicas resulta relevante la reputacion, cabe aclarar que este estudio, se basa en gran
medida, en el acercamiento mas conocido y significativo al concepto de reputacién siendo el ensayo
de Robert C. Post, “The Social Foundations of Defamation Law: Reputation and the Constitution”
(“Los fundamentos sociales de la ley de difamacion: la reputacion y la Constitucion”).

Entonces pues, Andrés Pdez de acuerdo al trabajo de Post, establece que hay tres formas diferentes
de reputacion®®s:

e Reputacién como propiedad: Es el concepto que subyace a nuestra imagen del comerciante
que trabaja arduamente para alcanzar y mantener un alto nivel de calidad en sus productos
o servicios, con el fin de alcanzarla, presupone que los individuos estan conectados entre si
a través de la institucion del mercado, es una vision muy individualista del concepto, pues
la reputacién depende casi enteramente de las acciones del individuo o individuos y del
valor adquirido por sus bienes y servicios. No depende de la dimensién social de su
existencia; solo de sus transacciones econémicas con los demds.*

112 yy|LLANUEVA-TURNES, Alejando, Op. Cit. p. 197.

113 pAEZ, Andrés, “La Reputacion en el Derecho: Una Aproximacién Epistemolégica”, Ensayos Sobre Prueba,
Argumentacion y Justicia, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Universidad Catdlica
del Peru, Lima, 2016, p. 187.
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e Reputacién como honor: Este concepto presupone que un individuo se identifica
personalmente con las caracteristicas normativas de un rol social particular y a cambio
recibe personalmente de los demas el respeto y la estimacion que la sociedad le otorga a
ese rol, entonces la reputacion como honor presupone por tanto una desigualdad entre los
individuos, ya que, de acuerdo a Post solo algunos de ellos pueden perder su reputacion
porque solo algunos de ellos tienen roles sociales dignos de reputacion.!® Esto en
concrecién con parte de la definicidn etimoldgica del concepto.

e Reputacién como dignidad: El derecho del hombre a la proteccidn de su reputacién contra
la invasidn injustificada y el perjuicio refleja simplemente nuestro concepto basico de la
dignidad y el valor esencial de cada ser humano, un concepto que esta en la raiz de cualquier
sistema decente de libertad ordenada.!'®

La principal aportacidon de Paez, en la aproximacion a la tesis de la reputacién es una propiedad
relacional que determina parcialmente la identidad de una persona, una compafiia, una institucion
o un grupo social y que puede ser clasificada en dos tipos diferentes: objetiva y subjetiva,
dependiendo de la manera en que es establecida.

Paez ilustra la reputacidn en sentido objetivo de diferentes maneras, referenciadas a continuacién:

e Los sistemas de reputacidn peer-to-peer (Red de pares) son un ejemplo de uso objetivo de
reputacién, se utilizan para promover la confianza entre extrafios, generalmente en
ambientes virtuales:''’

o Por ejemplo los sistemas utilizados por los algoritmos de sitios de compra en linea,
como Ebay, Mercado Libre, etc.

e Como resultado de una inferencia inductiva: 18

o Por ejemplo en los sistemas estadisticos aplicados a los egresados de colegios o
escuelas, a los cuales se las da seguimiento del relativo éxito que conllevan al ser
egresados de los mismos.

e Basado en la autoridad de los expertos.

o Por ejemplo en la industria restaurantera, los estudios de los criticos y chefs de
renombre realizan sobre alguno de ellos.

119

e Los modelos usados para medir la reputacién corporativa:'?°
o Basados en encuestas de altos ejecutivos y analistas, que toman como referencia
ocho caracteristicas fundamentales: Innovacion, estabilidad financiera, talento de
los empleados, uso de bienes corporativos, valor de la inversién a largo plazo,
responsabilidad social, calidad de la gerencia y calidad de los productos y servicios.
e Eltestimonio de un solo individuo lo suficientemente capacitado®?!:
o Por ejemplo en el mundo de la cata de vinos, Robert McDowell Parker Jr, quien es
uno de los maximos exponentes del campo, llegando a influir de tal forma que varias

115 pAEZ, Andrés, “La Reputacion en el Derecho..., Op. Cit. p. 189.
116 pAEZ, Andrés, “La Reputacion en el Derecho..., Op. Cit. p. 190.
17 pAEZ, Andrés, “La Reputacion en el Derecho..., Op. Cit. p. 191.
118 pAE7Z, Andrés, “La Reputacion en el Derecho..., Ibid.

119 pAEZ, Andrés, “La Reputacién en el Derecho..., Op. Cit. p. 192.
120 pAEZ, Andrés, “La Reputacion en el Derecho..., Ibid.
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productoras han cambiado su férmula a fin de ser compatibles con el paladar su
paladar, sus recomendaciones repercuten de tal forma en las ventas, que una buena
recomendacion conlleva una venta total.

Sefiala de igual forma que una reputacién objetiva, debe cumplir con 2 condiciones:

1. Condicién de familiaridad!??: Es pues cuando la mayoria de los miembros de un grupo social
estan familiarizados con las aserciones de las caracteristicas positivas o negativas, de
alguien (sea persona fisica o moral) y deben creer o asumir la idea de que otros miembros
del grupo u otros grupos, también estan familiarizados con ella, esta condiciéon es aplicable
tanto a la reputacidn objetiva como subjetiva, de forma resumida es el conocimiento comun
de una poblacidn acerca de una persona.

2. Condicidn de justificacion!?: Refiere que las aserciones acerca de las propiedades positivas
0 negativas de alguien deben ser creidas de manera justificada por un subconjunto
significativo del grupo social, sin embargo esta condicidén aplica Unicamente para el sentido
objetivo de la reputacion, pues el sentido subjetivo puede existir en ausencia de cualquier
creencia justificada acerca de las propiedades de una persona (fisica o moral).

Entonces hablando de la reputacidn subjetiva, dado que la Unica condicidén necesaria es la de
familiaridad, la cual requiere que la mayoria de los miembros del grupo social relevante estén
familiarizados con las aserciones acerca de las propiedades positivas o negativas de la persona, si
bien como se plasmd anteriormente existen métodos o formas de establecer las bases para la
reputacién objetiva, por lo que respecta a la parte subjetiva Pdez, establece que ademas de la
necesaria condicién de familiaridad se requiera que el grupo social relevante, como grupo
precisamente, crea las aserciones, asi las creencias colectivas de todos o de la mayoria reflejan el
estatus de una persona hacia el exterior, pero coadyuvando con el sentimiento interior, sefiala
ademads que esta punto se basa sobre el principio de aceptacidén, mediante el cual una persona tiene
derecho a aceptar algo que le es presentado como verdadero y que le es inteligible, a menos que
haya razones suficientes para no hacerlo, por lo tanto, si el colectivo cree en la reputacién de alguien
esté a su vez puede acatar esa reputacidn por considerarla verdadera. 1%

Otro mecanismo, se basa en la disposicion de creer, y aunque en apariencia resulte similar, este
indica que la existencia de la reputacién subjetiva de alguien es el resultado de la existencia, en la
mayoria de los miembros de un grupo, de una disposicidon de creer a ciertas proposiciones sobre
cierta persona a la luz de las aserciones acerca de las propiedades positivas o negativas, entonces la
buena o mala reputacion de alguien es el resultado de la existencia de informaciéon comun a todos
los miembros del colectivo que lleva a la mayoria de sus miembros a interpretar acciones de una
forma positiva o negativa, forjando asi un prejuicio social positivo o negativo, que en mayor medida
puede recaer o no sobre la persona, pues esta a su vez puede no ser lo que se cree del mismo. 1%

Para concluir esta seccidn, aportamos una diferencia clara en lo que respecta la reputacion y el
honor, para ello nos apoyamos en el autor Falndez Ledesma, quien refiere lo siguiente:

122 pAE7, Andrés, “La Reputacion en el Derecho..., Op. Cit. p. 194.
123 pAEZ, Andrés, “La Reputacion en el Derecho..., Op. Cit. p. 195.
124 pAEZ, Andrés, “La Reputacion en el Derecho..., Op. Cit. pp. 197 y 198.
125 pAEZ, Andrés, “La Reputacion en el Derecho..., Op. Cit. p. 200.
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“Las referencias a la reputacion de las personas, sugieren que el concepto que los demas puedan
tener de cada individuo es un elemento distinto del derecho al honor y que, por lo tanto, debe
deslindarse de este ultimo al formular una definicion del mismo, de manera que, en sentido
estricto, el honor corresponderia al sentimiento o a la conciencia de la propia dignidad, y la
reputacion seria el resultado de la fama que esa misma persona tiene frente a terceros. Mientras
el honor es el producto de la consideracion a que toda persona se hace acreedora por el solo
hecho de ser humana, la reputacion es el fruto de la consideracion a que, en atencion a sus
cualidades y defectos, cada uno de nosotros se ha hecho merecedor en el seno de la sociedad en
que se desenvuelve; pero, sin duda, la buena fama que tengamos entre terceros acrecienta
nuestro propio sentimiento del honor individual.”'?

Finalizando y continuando con el dinamismo que se ha utilizado en partes anteriores, utilizaremos
un esquema para visualizar la ubicacién del Derecho al Honor, Honra y Reputacion respecto de los
anteriores:

PUBLICO PUBLICO
REPUTACION

PUBLICO PUBLICO

Fuente: Elaboracién propia.

Ubicamos asi a estos derechos en una especie de circunscripcion, que dada la doble dimension que
conllevan, se conjugan en los aspectos relacionados con lo publico inherentes al colectivo, asi como
tienen injerencia en el contorno de lo privado que aplica a los particulares, toda vez que la honra, el
honor y la reputacion de la persona se ven reflejados en la concepcidn que se tiene de ella en el
ambito publico, y no solo eso, sino que en mayor o menor medida la influencia que ejerce la opinién
o concepcion publica puede llegar a repercutir dentro de la esfera concerniente a lo privado, por lo
tanto, en conclusién estos derechos allegados a la dignidad de la persona reciben influencia de la
esfera publica para recaer en la tranquilidad de la esfera privada, se mueven dentro de las arcas
publicas y dilucidan con los contornos privados, sin embargo no adentran a lo intimo.

126 FAJNDEZ LEDESMA, Héctor, “La Libertad de Expresién vy la Proteccién del Honor y la Reputacién de las
Personas en una Sociedad Democratica”, Biblioteca Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, Universidad Nacional Autdnoma de México, 2003, p. 570.

59



IV. Derecho a la Imagen.

En el presente apartado, se analizard lo que prevé el derecho a la imagen, dentro la
perspectiva que se ha venido manejando, para tales efectos comenzaremos detallando el significado
de imagen de manera individual, sus usos y representacion asi como el sentido en el cual giraran
tales articulaciones y por otro lado, lo que significa en si el derecho a la imagen con sus respectivas
implicaciones.

Entonces pues, como ha sido costumbre a lo largo del capitulo, primeramente analizaremos el
origen etimoldgico de la palabra imagen para después pasar a la definicion que nos aporta la Real
Academia Espafiola, posterior a estas definiciones genéricas se ahondara en lo que la doctrina
aporta tanto al termino imagen como al derecho a la imagen.

De manera etimoldgica, la palabra imagen proviene del latin imago que significa retrato, copia o
imitacion,'?” sin embargo esta concepcién resulta genérica, pues diversos autores extienden mas el
origen etimoldgico de la palabra, por ejemplo, Rebollo Delgado, indica que el concepto imagen
proviene del latin imago, imaginis, entendiéndose hoy por la imagen la figura, representacion,
semejanzay apariencia de una persona o cosa, asi mismo sefiala, que para el caso especifico la figura
humana y su representacion, es decir, su imagen, constituye el signo mas inequivoco de
identificacion de una persona.'?®

Se destaca entonces que la imagen, o el sentido que se tomara de ahora en adelante a la imagen
sera en cuanto a la identificacion de la persona, su figura o representacién en un sentido, de cierta
forma, amplio y abstracto, pero orientado inherente a la imagen personal humana, siguiendo esta
linea, Flores Avalos, sefiala que: “Estamos hablando de la figura de una persona. La imagen personal
es nuestra apariencia fisica, la cual puede ser captada en dibujo, pintura, escultura, fotografia y
video, nuestra imagen asi captada, puede ser reproducida, publicada y divulgada por diversos
medios, desde volantes impresos de la forma mds rudimentaria, hasta filmaciones y fotografias
transmitidas por televisién, cine, video, correo electrénico o internet”?’, en esta misma concepcién
también encontramos a de Verda y Beamonte, quien expresa: “La imagen es la figura humana, esto
es, el conjunto de rasgos fisicos que configuran el aspecto exterior de una persona determinada y
que permiten identificarla como tal, lo que constituye un bien de la personalidad, que es objeto de
una proteccién.”**°

Antes de adentrarnos en mas concepciones doctrinales, es necesario, plasmar el significado que la
Real Academia Espafiola atribuye a la palabra Imagen, ahora bien segun tal institucidn, la definicion
de imagen concuerda con la definicién etimoldgica, pues significa figura, representacion, semejanza

127 Diccionario Etimoldgico Espafiol en Linea (2019), Radicacién de la Palabra Imagen. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?imagen

128 REBOLLO DELGADO, Lucrecio, “La Imagen como Dato.”, Anuario Facultad de Derecho de la Universidad de
Alcald Il, Universidad de Alcald, Madrid, Espafia, 2009, p. 180.

129 £ ORES AVALOS, Elvia Lucia, “Derecho a la Imagen y Responsabilidad Civil.”, Biblioteca Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Universidad Nacional Auténoma de México, 2006, p. 371.

130 DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramén, “El Derecho a la Propia Imagen.”, Veinticinco afios de aplicacién de
la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, 2007, p. 181.
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y apariencia de algo, sin embargo, se reitera que dichas definiciones resultan insuficientes para
entender el alcance deseado.!

Ahora bien, cual es la relevancia de la imagen o porque el merecimiento de ser estudiada, y ademas
de tener un derecho que aborde sobre si y su proteccidn, primeramente Lépez Cardete y Usurriaga
Safont, sefialan que: “Las personas tenemos una imagen construida de nosotros mismos. No nos
referimos unicamente a una imagen psicoldgica, nos referimos a nuestra imagen visual, a como nos
recordamos, a como nos presentamos ante los demds, a como nos vemos a nosotros mismos. La
imagen que tenemos construida de nosotros tiene dos vertientes la fisica y la psicoldgica,
intimamente relacionadas. Esta imagen que tenemos de nosotros es nuestra presentacion ante el
mundo.”*3?

En la definicion aportada por los autores anteriores, se resalta una perspectiva meramente
subjetiva, del como infiere la percepcién personal en la importancia de laimagen o nuestra imagen,
y de la forma de elaboracién interna que construimos para poder darnos a conocer, al menos,
visualmente en el entorno social, sin embargo, la constitucidén de lo que representa la imagen, no
se basa solamente en la perspectiva interna de cada uno, sino también en la serie de inferencias
que repercuten en el exterior, de ahi es donde deriva la proteccion.

De esta forma, antes de hablar de la proteccién de la imagen, es decir del derecho a tal, es necesario
conocer porque es precisamente merecedora de este derecho, saber cudl es la importancia de la
imagen, pues como indica Ernesto Perla: “Es indudable que vivimos en un mundo en que dominan
los medios grdficos, los progresos cientificos en general y el perfeccionamiento de los medios
mecdnicos de captacion y reproduccion de imdgenes, enlazados con la febril rapidez de la vida
actual, y la difusion y popularizacion de aquellos medios, han acostumbrado a nuestros
contempordneos a ver mds que a pensar, leer u oir; o mejor, nos han habituado a oir, leer y pensar
“viendo”.” 133, ahora bien la concepcién plasmada por el Dr. Perla, resulta relevante, pues, a pesar
de tratarse de un escrito ya con mas de 50 afios de antigliedad, la problematica que plantea es
atinada a la situacién actual, e inclusive aplicada esta conjetura a la realidad contempordnea resulta
claramente agravada, los medios tecnoldgicos y su continua evolucién facilitan la captacién,
divulgacion y reproducciéon de imdagenes, de igual forma, el autor nos aporta una concepcion juridica
de lo que es la imagen, pues como menciona: “Se debe entender juridicamente por imagen la
representacion sensible de la persona humana. Se debe considerar como imagen, para los efectos
juridicos, la parte o el todo con tal que sea suficiente para darnos la representacion de la persona
humana o sea para identificarla, es indudable que permite la identificacion de las personas, que es
la razdn y el fundamento del derecho a la propia imagen, entonces, la imagen es una manifestacion
de la persona que estd vinculada a sus atributos esenciales. 3%, de la concepcién expuesta por el Dr.

131 Real Academia Espafiola (2019), Diccionario de la Lengua Espafiola: Imagen. Recuperado de

https://dle.rae.es/?id=KzwDY4y

132 | OPEZ CARDETE, Maria José y USURRIAGA SAFONT, Jordi, “Derecho a Nuestra Imagen y/o Derecho a la
Imagen que queremos dar.”, RES, Revista de Educacion Social, Numero 20, Consejo General de Colegios
Oficiales de Educadoras y Educadores Sociales (CGCEES), Barcelona, Espafia, 2015, p. 188.

133 pERLA VELAOCHAGA, Ernesto, “El Derecho a la Propia Imagen.”, Organo del Seminario de Derecho de la
Universidad Catdlica del Peru, Numero. 1, Universidad Catdlica del Perq, Lima, Perq, 1944, p. 32.

134 PERLA VELAOCHAGA, Ernesto, “El Derecho a la Propia..., Op. Cit., pp. 33y 34.

61



Perla, resalta una figura que serd de suma importancia en posteriores anotaciones, que es lo
referente a la identificacidn y su relacidn con la imagen.

Es precisamente esta misma linea de ideas, la expuesta por Rebollo Delgado, quien en cierta
concordancia con Perla Velaochaga, expone lo siguiente: “La propia condicion humana y su
interconexion directa con los avances técnicos, requieren de la requlacion juridica. Pero ocurre que
son dos mundos contrapuestos. La tecnologia es dindmica, siempre abre multiples posibilidades, y
se expande tanto en el espacio como en el tiempo. El derecho por el contrario pretende lo estable,
tiene fuertes limitaciones espaciales y temporales, y muestra cierta pereza para la mutabilidad o la
adecuacion a las nuevas circunstancias. La captacion de imagen y sonido, su tratamiento y
reproduccion, es una tarea exenta de dificultad técnica, accesible a cualquiera y los medios técnicos
que se requieren son de uso cotidiano. Por el contrario, la regulacion juridica estd pensada para un
tratamiento de la imagen concreto, a través de unos medios preexistentes y no son pocas las
confusiones o lagunas juridicas en relacién con la imagen.”**>, en lo expuesto Rebollo Delgado, se
habla de un facil acceso a los medios tecnoldgicos para la captacién de imagen, del como presenta
un doble dinamismo entre el avance cientifico, que evidentemente es acelerado, y la regulacion
juridica que se presenta lenta ante este, y ademas con una realidad dificilmente delimitada.

Otro autor que asimila estas ideas, es el peruano Wicth Rosell, quien acerca de la imagen comenta:
“La imagen, siendo el signo caracteristico de nuestra individualidad, no ha merecido todavia una
acertada proteccion juridica. Esto se debe a que el problema sdlo aparece después del primer tercio
del siglo pasado con la fdcil captacion y reproduccion de las imdgenes por medio de la fotografia
instantdnea. En la actualidad el perfeccionamiento de los medios fotogrdficos, por un lado, y el
desmesurado desarrollo de la publicidad de la informacion y el sensacionalismo, por otro, tienen a
la imagen abandonada a la arbitraria, y a veces malsana, curiosidad publica. Se hace, pues, de
impostergable necesidad rodear a la imagen de todas las garantias suficientes.”*®, de manera
implicita, la concepcidn de este doctrinista, nos abre el camino a una bifurcacién, entre lo que
representa el medio como tal de la captacién de la imagen, desmesurado y carente de regulacion,
como el uso en si de la misma y su desembocadura en el escrutinio publico, para la generacién de
conjeturasy prejuicios, es interesante como no solo basta la concepcién de laimagen como tal, sino
es desventurado uso al que se le someta.

Para entender mejor esta idea, debemos entender la acepcién de la imagen, para ello, el trabajo
expuesto por de Verda y Beamonte, acata de forma concreta esta bifurcacién, con la siguiente
nocién, donde expone que podemos tomar 2 acepciones de la imagen de un lado como “figura” y
de otro como “reproduccion” de la figura por cualquier procedimiento gréfico, técnico o artistico
que le haga perceptible por el sentido la vista: Fotografia, dibujo, pintura, grabado, escultura,
televisidn, proyeccidén cinematografica, etc., de esta forma, encontramos una division en la nocidn
de imagen, que se explica de la siguiente manera®®’:

135 REBOLLO DELGADO, Lucrecio, “La Imagen como..., Op. Cit. p. 178.

136 \WICHT ROSELL, José Luis, “El Derecho a la Propia Imagen.”, Organo del Seminario de Derecho de la
Universidad Catdlica del Pertu, Numero. 18, Universidad Catdlica del Peru, Lima, Peru, 1959, p. 3

137 DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramén, “El Derecho a la Propia..., Op. Cit. p. 179.
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e Laimagen como figura: Es un bien de la personalidad, un atributo inherente a la misma,
consistente en su aspecto exterior fisico, que contribuye a individualizarla y a identificarla
ante la sociedad.

e Laimagen como reproduccion: Es un objeto exterior a la propia persona, esto es, el concreto
procedimiento a través del cual se representa la figura humana de modo reconocible para
la sociedad.

Entonces una vez repasado lo que significa la nocién de imagen, su importancia y su aplicacidn, es
momento de entender porque esto conlleva a un derecho, cuales son las implicaciones del derecho
a laimagen, para ello, se retoma el trabajo de Perola Velaochaga, quien menciona:

“El derecho a la propia imagen, estd considerado como un derecho de tal especie por cuanto se
relaciona con el derecho sobre el cuerpo, y tiene generalmente la manifestacion de un aspecto
propio e intimo de la persona, pero sobre todo, porque sus caracteres son los mismo que
distinguen a los derechos de la personalidad.

Consiste pues ante todo en un derecho emanado de la personalidad desde que tiene por objeto
la persona misma y en cuanto el sujeto es duefio de su propio cuerpo, la imagen es una

manifestacion de la persona que esta vinculada a sus atributos esenciales y por esto que el

derecho sobre ella es una parte de la personalidad. 3%

Ante la tesitura expuesta, se da la relacidn completamente personal de la imagen, en cuanto al
cuerpo y la manifestacion de la persona, para esto es el precitado autor quien de alguna manera

expone que es lo que comprende el derecho a la imagen, quedando de la siguiente manera:**

e A)El derecho del efigiado: Mismo que comprende dos aspectos:

o 1. En primer lugar establecer los limites del derecho convencional sobre la propia
imagen.

o 2. Elotro aspecto, es que este debe primar sobre los demas interesados desde que
es el titular del derecho mas respetable inalienable por su propia naturaleza.

e B) El derecho de autor: Designamos como autor al que ha obtenido la imagen también se
toma por algunos como tal al efigiado, suponiéndolo artifice de su propia imagen, este
derecho que impone al autor la facultad de mantenerlos en su poder pero también la
obligacidn de no poder disponer de ellos, ni utilizarlos, y aliin de presentarlos cuando se le
solicitaren nuevas copias.

e C)Elderecho deterceros ode lacolectividad: Es admisible la reproduccién libre de imagenes
de personas que por el rol histdrico que les ha tocado desempefiar o por determinadas
circunstancias politicas o artisticas, se deben al publico. Siempre esta facultad queda sujeta
al uso normal y licito de la imagen.

De manera introductoria esta division dentro de la comprension del derecho a la imagen, nos sirve
para explicar sus ramas de alcance en torno hacia sus aspectos tanto interno como externo, destaca
pues el Ultimo de estos por referenciar a cierto tipo de personas que derivado de sus roles dentro
del espectro social, resaltan del mismo, tema que serd analizado con mayor detenimiento mas
adelante.

138 pPERLA VELAOCHAGA, Ernesto, “El Derecho a la Propia..., Op. Cit. pp. 32y 34.
139 pPERLA VELAOCHAGA, Ernesto, “El Derecho a la Propia..., Op. Cit. p. 37
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Sin demeritar el trabajo del Dr. Perla, quien marca un interesante y acertado antecedente del
derecho a la imagen, en trabajos mas recientes, referimos la concepcién de los autores Pedro
Chaparro y Eduardo E. Tallens, quienes correlacional el derecho imagen con otros derechos
fundamentales y resaltan su especificidad, en su obra definen:

“El derecho a la propia imagen como un derecho que atribuye a su titular un derecho a
determinar la informacion grdfica generada por sus rasgos fisicos personales que puede tener
difusion publica. La facultad otorgada por este derecho, en tanto que derecho fundamental,
consiste en esencia en impedir la obtencion, reproduccion o publicacion de la propia imagen
por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad — informativa, comercial,
cientifica, cultural, etc. — perseguida por quien la capta o difunde.

Se configura como un derecho autonomo, si bien reconoce que en su condicion de derecho de la
personalidad, derivado de la dignidad y dirigido a proteger el patrimonio moral de las personas
guarda una muy estrecha relacion con el derecho al honor y, sobre todo, con el derecho a la
intimidad.

Lo especifico del derecho a la propia imagen es la proteccion frente a las reproducciones de la
misma, que afectando a la esfera personal, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida
intima. El derecho a la propia imagen pretende salvaguardar un ambito propio y reservado,
pero no intimo.

El derecho a la propia imagen protege frente a aquellas reproducciones de la imagen, que
afectando la esfera personal de un individuo, no lesionan su honor, ni su intimidad. Por tanto,
se define por exclusion, de suerte que en la practica protegerd ante reproducciones de la imagen
de las personas que no puedan hacerse valer por la via del honor o de la intimidad, se configura
como un derecho subjetivo que protege ante la mera reproduccion de la imagen por medio de
un dibujo, caricatura, foto, etc. '’

Aunque resulte extenso, el extracto de la obra, es necesario para como se ha habituado en los
subtemas anteriores, elaborar un esquema que ayude a comprender el tema, retomando el
esquema utilizado en la parte del derecho al honor, honra y reputacién, veiamos como estos se
encontraba en una especie de interseccion entre lo publico y lo privado, sin embargo la
permeabilidad que se buscaba salvaguardar era de un factor que deviene de lo externo hacia lo
interno, representado por la concepcién que se tiene por parte del colectivo hacia el particular,
entonces las flechas sefialadas abajo representan esta direccion del derecho.

140 CHAPARRO, Pedro y TALLENS, Eduardo E., “Las Intromisiones en el Derecho a la Propia Imagen en el Ambito
Laboral.”, Revista Boliviana de Derecho, No. 15, Fundacion luris Tantum, Santa Cruz, Bolivia. 2013, p. 256.
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PUBLICO PUBLICO
REPUTACION

HONOR

—>

—

. HONRA
PUBLICO

PUBLICO

Fuente: Elaboracion propia.

Ahora bien, para el caso especifico del derecho a la imagen, digamos que esta concepcion se
invierte, ubicamos de igual forma a este derecho en la interseccidn en que se encuentran el honor,

la honray lareputacion, sin embargo la direccion de proteccién deviene del interior hacia el exterior,
de la siguiente manera:

PUBLICO IMAGEN PUBLICO

IMAGEN

—

IMAGEN

—

PUBLICO PUBLICO

Fuente: Elaboracién propia.

Para sustentar este punto, y explicar mejor el esquema, nos auxiliamos de la teoria del doble aspecto
del derecho a la imagen, sostenida por Gorosito Pérez, quien expone que los dos aspectos que
compone el derecho a la imagen, son los siguientes:!#!

141 GOROSITO PEREZ, Alejandro G., “Exégesis del Derecho a la Propia Imagen.”, Revista Lecciones y Ensayos,
No. 83, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, Argentina, 2007, p. 255.
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e Aspecto positivo: El derecho que cada persona tiene de captar, reproducir y publicar su
propia imagen cémo, dénde y cuando lo desee. En su faz positiva lo ejerce la persona que
posa para un pinto o fotdgrafo, lo ejercen los actores, las modelos profesionales, las
personas publicas o cualquier persona en general.

e Aspecto negativo: Es el derecho que la persona tiene de impedir la obtencién, adaptacion,
reproduccion y publicacién de su propia figura por terceros, sin su consentimiento.

A manera resumida expone, es la facultad exclusiva del interesado de difundir y publicar su propia
imagen y por ende, el derecho a evitar su reproduccion, es un derecho que cada individuo tiene a
que los demdas no reproduzcan los caracteres esenciales de su figura sin su consentimiento del
sujeto, el individuo tiene derecho a su propio cuerpo, debe terno a la propia imagen.

Esta misma perspectiva, es compartida y expuesta por Flores Avalos, quien a su vez expone que se
trata de un derecho con 2 vertientes*:

e Vertiente positiva: Es la facultad personalisima de captar, imprimir, difundir, publicar o
distribuir nuestra imagen, para fines personales como recuerdos de familia, o bien laimagen
personal puede traer aparejada consigo beneficios econdmicos como los ejercidos por
modelos profesionales, actores, actrices, deportistas.

e Vertiente negativa: Es la facultad para impedir la obtencién, reproducciéon, difusion y
distribucién de su imagen por un tercero, si no se ha otorgado su consentimiento para tal
efecto.

Culmina, estableciendo que el derecho a la imagen es la facultad que tiene toda persona de impedir
que se reproduzca su propia imagen, por cualquier medio, sin autorizacién expresa o tacita, asi como
la facultad para obtener beneficios econdmicos por la explotacion comercial de la misma.

Entonces entendemos que, por lo que respecta al derecho honor, honra y reputacion, se resalta la
forma en la que deseamos ser percibidos, es decir como el colectivo social debe entender y respetar
esta parte de la concepcidn interna, que se forma con base en juicios de valor, morales, etc., ahora
por lo que respecta al derecho a laimagen es la forma en la cual, permitimos nuestra representacion
visual hacia el exterior, sin mediar, sobre ella ningln juicio de valor, se refiere Unicamente a la
identificacion fisica de la persona, a su apariencia, por ello que la direccidn sea del interior, es decir,
la forma en que representamos nuestra figura humana, hacia el exterior, es el limite que damos al
uso de nuestra representacion visual, de nuestra imagen.

De estos limites en cuanto al uso, se puede comenzar a advertir otra dimensidn del derecho a la
imagen, la cual como refiere Alegre Martinez, es la siguiente: “El derecho a la propia imagen puede
encerrar una dimension econémica o patrimonial, lo cual es, uno de los datos que permiten su
diferenciacion y la afirmacion de su cardcter especifico respecto de los derechos al honor y a la
intimidad.”**3, estamos hablando de una dimensién donde predomina el lucro, es decir, los aspectos
significativamente econdmicos del derecho y el uso de la imagen, también Gitrama Gonzélez,

expone: “El derecho a la propia imagen, es un derecho innato de la persona, que se concreta en la

142 | ORES AVALOS, Elvia Lucia, “El Derecho a la Imagen..., Op. Cit. p. 372.
143 A| EGRE MARTINEZ, Miguel Angel, “El Derecho a la Propia Imagen.”, Ed. Tecnos, Madrid, Espafia, 1997, p.
131.
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reproduccion o representacion de la figura de esta, en forma visible y reconocible. Es un derecho
subjetivo de cardcter privado y absoluto. Es un derecho personalisimo, pero dotado de un contenido
potencialmente patrimonial. Es un derecho inalienable e irrenunciable y en general inexpropiable,
en fin, es un derecho imprescriptible.”**

Para concretar este punto, retomamos a Flores Avalos, quien expone de manera clara el valor
patrimonial de la imagen personal, dice pues: “La facultad que tiene la persona para disponer de su
imagen, incluso con fines comerciales, le permiten realizar contratos de diversa indole, desde
relaciones laborales, publicitarias, hasta transmitir el derecho por regalias a sus herederos, la
imagen personal representa en si mismo el potencial para celebrar contratos.”, robusteciendo este
punto la autora, justifica la entrada de la imagen en el comercio de la siguiente manera: “La imagen
y su explotacion comercial se justifican en gran medida por la persona ha buscado su fama, ha
procurado su figura, buena presencia estética, incluso su buen comportamiento. Es decir, la imagen
de una persona es producto del esfuerzo y el trabajo que los famosos han creado, y a través de la
publicidad que encuentran en la manera de explotarlo econémicamente.”**, entonces, de la
concepcién expuesta por Flores Avalos de nueva cuenta encontramos un aspecto que salié a relucir
también en el analisis del derecho al honor, honra y reputacién, siendo aquellas personas que
derivado de sus funciones, influyen en el interés, ocio o la cosa publica.

Antes de entrar directamente al andlisis de las personas las cuales su imagen puede encuadrar en el
interés publico, se robustecera la autonomia del derecho a la imagen, del como este puede sufrir
lesiones especificas sin necesidad de verse relacionado con otros derechos fundamentales ya
analizados.

Primeramente, Nogueria Alcala, quien ya se ha citado anteriormente, sobre el derecho a la imagen
expone: “Este derecho es concebido por una parte de la doctrina como integrante de la faceta
externa del derecho al respeto de la vida privada de la persona, constituyendo el aspecto mds
externo que es el de la figura humana, que garantiza también un dmbito de autonomia y control
respecto de sus atributos mds caracteristicos y definitorios de la propia persona, posesion
irreductible e inherente a ella. La proteccion de la imagen de la persona sefiala esta doctrina,
salvaguarda la intimidad y el poder de decision sobre los fines a los que hayan de aplicarse las
manifestaciones a través de su imagen, su identidad, su voz.

Desde otra perspectiva, puede sostenerse que el derecho a la propia imagen es un derecho esencial
de la persona que se encuentra implicito, teniendo un cardcter auténomo, aunque tiene
vinculaciones con la privacidad en un sentido amplio.” 1%

Lo que Nogueria Alcala expone, explica de manera directa la relacién del derecho a la imagen con el
derecho a la privacidad, pilar del presente capitulo, por ser el antecedente base donde se enlazan
estos derechos, lo demarca como el aspecto mas externo del mismo, y es que de alguna manera no
podemos ocultar nuestra imagen, es algo inherente como ya se ha visto, de imposible despojo, y

144 GITRAMA GONZALEZ, Manuel, “Imagen, Derecho a.”, Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo XI, Barcelona,
Espafia, 1962, p. 183.

145 FL ORES AVALOS, Elvia Lucia, “El Derecho a la Imagen..., Op. Cit. pp. 380 y 381.

146 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “El Derecho a la Propia Imagen como Derecho Fundamental Implicito.
Fundamentacién y Caracterizacion.”, lus Et Praxis, afio. 13. No.2, Universidad de Talca, Talca, 2000, p. 260.
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por otro lado, se dice que salvaguarda la intimidad, esto en relacidn a que se tiene la facultad de
permitir, cuantas, cuales y en qué casos nuestra imagen pueden ser difundidas, por lo tanto es
necesario auxiliarnos nuevamente de un esquema en el cual se aprecie como es el enlazamiento de
estos derechos, a continuacion:

PRIVACIDAD

PUBLICO

<
>
1)
m
2

V/

Fuente: Elaboracién propia.

Sin rebuscar, el esquema plasmado se explica de la siguiente manera, el derecho a la imagen se
encuentra en esta interseccion hipotética rozando entre lo publico y lo privado, estd apegado al
aspecto mas externo del derecho a la privacidad, pero sin desprenderse del mismo, asi mismo
salvaguarda la intimidad en el sentido de que Unicamente lo volitivo, aceptado y dispuesto a salir,
se expone y manifiesta en el dmbito publico, que es lo que representan las flechas, estos supuestos,
se basan en la referida vertiente o aspecto negativo de impedir el flujo de mi imagen para usos y
fines que no cuenten con el consentimiento de la persona, esto representa el control sobre la
replantacién de su figura humana.

Continuando con este punto, el académico Marc Carrillo, describe este derecho como aquel que:

“Posibilita a su titular de autodeterminacion en el flujo de informacion grdfica sobre si mismo,
con el fin de controlar su reproduccion y difusion, lo que salvaguarda un ambito de decision
libre de la persona en el desarrollo de su propia personalidad.

No se identifica asi el derecho a la propia imagen con el derecho a la proteccion de la vida
privada, aun cuando puede conectarse con el mismo en algunos ordenamientos constitucionales
que no lo consideran dentro de su catilogo de derechos fundamentales, sin perjuicio de
reconocer su identidad y autonomia de la vida privada, ya que se puede vulnerar el derecho a
la propia imagen independientemente de la vulneracion de la intimidad y la vida privada de la
persona, por lo que la imagen no puede ser utilizada libremente por el hecho de ser captada es
espacios publicos, ya que se protege también el derecho a la propia imagen en ambitos publicos;
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en estos lugares se renuncia a la privacidad pero no necesariamente al derecho de control de
su propia imagen y a su reproduccion y socializacién posterior. ¥

De igual forma, Ramon de Verda y Beamonte, defiende la autonomia del derecho a la imagen,
sefialando que: “Se trata de un derecho constitucional autdonomo que dispone de un dmbito
especifico de proteccion frente a las reproducciones de la imagen, que, afectando la esfera personal
de su titular, no lesionan su buen nombre, ni dan a conocer su vida intima, pretendiendo la
salvaguarda de un dmbito propio y reservado, aunque no intimo, frente al conocimiento de los
demds. Por ello, atribuye a su titular la facultad de evitar la difusion incondicionada de su aspecto
fisico, ya que constituye el primer elemento configurador de la esfera personal de todo individuo, en
cuanto a instrumento bdsico de identificacion y proyeccion exterior y factor imprescindible para su
propio reconocimiento como sujeto individual.”#

Por lo que respecta al honor, honra y reputacion, retomando a Wicht Rosell aunque de manera
resumida, hace una primer diferencia, pues menciona: “El derecho a la imagen es independiente al
honor, porque el derecho a la imagen existe por si mismo, independientemente de cualquier injuria.
La injuria o la ofensa no son mds que alguna de las consecuencias de su violacién.”**, opinidn
contundente es la de Rebollo Delgado, quien afirma que: “Se trata de un derecho auténomo y
distinto, la autenticacion de esta afirmacion radica en la posibilidad de lesionar o realizar una
intromision en el derecho a la propia imagen sin que existe violacion del honor o intromision en la
vida privada. Como se derecho se traduce en la facultad de toda persona de decidir sobre la
captacion o reproduccion de su imagen fisica. De esta forma hace referencia a lo puramente externo
de la persona. El fundamento de la proteccion radica en que la propia imagen es un instrumento
bdsico de identificacion y proyeccion exterior del individuo.” Remata el autor, “Siendo la propia
imagen objeto de la liberalidad de todo individuo, a él le corresponde decidir sobre su uso, y el
ordenamiento juridico le otorga la facultad de control.”**°

Finalmente, la relacion entre el derecho al honor y a la imagen, segin expone Paolo Vercellone,
puede dar lugar 4 situaciones diferentes, sin afectar la autonomia entre uno y otro, siendo las que
a continuacion se plasman®®t:

e 1. Se pueden lesionar conjuntamente ambos derechos, cuando no existe justificacion por
otros bienes constitucionales de la captacion, reproduccién o publicacion de la imagen de
la persona y al tiempo se afecta su integridad personal.

e 2. Se puede lesionar el derecho al honor y no el derecho a la imagen cuando se publica la
imagen en forma justificada en atencién a otros bienes constitucionales, pero se produce
un menoscabo de la integridad personal.

e 3. Se puede lesionar el derecho a la imagen y no el derecho al honor, cuando se publica la
imagen sin el consentimiento de la persona y sin justificacion por otros bienes
constitucionales, pero sin afectar la integridad de la persona.

147 CARRILLO, Marc, “El Derecho a no ser Molestado, Informacidn y Vida Privada.”, Ed. Thomson — Aranzadi,
Navarra, Espafia, 2003, p. 18

148 DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramén, “El Derecho a la Propia..., Op. Cit. p. 185.

149 WICHT ROSELL, José Luis, “El Derecho a la Propia..., Op. Cit. p. 25.

150 REBOLLO DELGADO, Lucrecio, “La Imagen como..., Op. Cit. pp. 183 y 184.

151 \VERCELLONE, Paolo, “Il Diritto sul Proprio Ritrato. (El Derecho al Propio Retrato).”, Ed. Torinese, 4ta Edicion,
Torino, Italia, 1959, pp. 103 y 104.
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e 4. Puede que no lesione ninguno de los dos derechos cuando la captacion, reproduccion o
publicacion de la imagen se encuentra justificada por otros bienes constitucionales y no se
afecta la integridad de la persona.

Para finalizar este apartado, contamos con la apreciacién de Flores Avalos, quien de manera
conjunta sincroniza la afectacién, al mencionar que: “Aun reconociendo la independencia del
derecho a la imagen, no podemos negar que habrd casos en donde la afectacion a este derecho esté
acompafiada por dafios a la privacidad, al honor y fama, pero cuando esto sucede, sélo implica que
habrd que sumar todos los dafios y habrd de resarcirse todas las afectaciones conforme a las
circunstancias particulares de cada caso.”*?, destacable sin duda, pues se concuerda claramente
con lo expuesto, ya que una accidn que genere una afectacién a laimagen, como ya vimos lo referido
por Vercellone, puede afectar ambos derechos (honor e imagen), sin embargo, Flores Avalos, no
limita a dos, sino deja abierto a un sin nimero de derechos que puede afectar, puesto que, al ser la
imagen el factor primigenio de identificacién de una persona, el hecho de ser captada ilicitamente
en una situacidn que pueda mal interpretarse, ocasionaria no solo dafios a la imagen de la persona,
también a su honor dependiendo la situacion, esto podria conllevar que su intimidad se vea
expuesta, y sabemos que cuando hablamos de intimidad, evidentemente también se expone la
privacidad, entonces, los medios reparatorios que resarzan el dafio deben o deberian encaminarse
con acciones que no solamente a “limpien la imagen”, sino también sean lo suficientemente
aclaratorias para ayudar no generar escrutinio social negativo y falso que afecte a la honra, honory
reputacidn, asi mismo, deberian acatar los medios suficientes para preservar la privacidad del sujeto
y mas adn no se vuelva a quebrantar su intimidad.

Establecida la autonomia, es momento de comenzar a hablar sobre un caso especifico del derecho
a la imagen, toda vez que se establecen supuestos particulares en estos casos, estamos hablando
de aquellas personas las cuales poseen relevancia publica, los denominados “personajes publicos”,
quienes son o quienes pueden ser, y cuales son los limites en cuanto al derecho a la imagen que
estas personas pueden advertir es un tema a tratar de formar peculiar derivado de que, por llamarlo
de alguna manera, encontramos como estos supuestos pueden llegar a ocasionar “choques” con
otros derechos fundamentes, como la libertad de expresién y el acceso a la informacién, que se
veran mas adelante.

Antes que nada, es necesario definir quién es o quien puede ser un personaje publico, la definicion
expuesta por de la Iglesia Chamarro, resulta acertada puesto que, aunque en esencia corta, abarca
los puntos clave a entender, dice pues: “Hablando muy en general, personaje publico se dice de
quien de facto es conocido por la generalidad de la poblacion en un determinado dmbito territorial.
Dicha popularidad puede derivar de la detentacion de un cargo publico, una determinada actividad
profesional ya sea deportiva, artistica o conectada con alguno de estos campos, o por su
participacion en una noticia de alcance.

En sentido objetivo, se refiere personaje publico como aquél que ejerce un cargo publico o una
profesion de notoriedad o proyeccion publica. La popularidad es algo puramente fdctico que consiste
en el conocimiento y el interés que una persona suscita entre el comun de la gente en un dmbito mds
o menos amplio y que no siempre se justifica en un elemento objetivo como el cargo publico o la

152 F ORES AVALOS, Elvia Lucia, “El Derecho a la Imagen..., Op. Cit. p. 376.
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profesion de popularidad, asi popularidad entendida como conocimiento general de un sujeto
implica necesariamente un sacrificio en el alcance de la reserva que sobre la imagen y los datos de
la vida privada puede aspirar a mantener un personaje de notoriedad.”**3, lo que explica la Dra. De
la Iglesia Chamarro, es que, no solamente el personaje publico deviene de su cargo, sino también
de su relevancia que sobre el mismo decae, independientemente el motivo.

Auxilidndonos a entender este punto, Tamayo Carmona, nos habla de los criterios que atafien, en
estos casos, por lo que expone: “En cuanto a su contenido, el derecho a la propia imagen, como
poder que faculta a su titular determinar la representacion de su aspecto fisico o a efectos de su
identificacion, se plasmard tanto en la posibilidad de que sea captada y en su caso difundida, como
la contraria, esto es, impedir sea la obtencion, sea la reproduccion o publicacion de su imagen por
un tercero no autorizado.”, se comienza a vislumbrar el aspecto de la autorizacién, para estos casos
se basa en el consentimiento, continua el autor, “Tales facultades del derecho a la propia imagen,
encontrard sus limites tanto en un eventual conflicto con la libertad de informacion, responden tanto
a criterios subjetivos (cargo publico o profesion de notoriedad o proyeccion publica de su titular),
como subjetivos (que se obtenga la imagen durante un acto publico, y lugares abiertos al publico, o
bien tengan cardcter accesorio).”***, de igual forma en esta Ultima parte se aprecia otro factor, que
también se tratara que sera lo relativo al lugar y su calidad o no de publico.

Es el mismo autor quien establece, un término que aplica a este tipo de casos, siendo el de /a
relevancia publica sobrevenida, el cual aplica, de acuerdo a sus palabras, de la siguiente manera: “A
partir del hecho noticiable, el sujeto adquiere una dimension publica que hace ceder su derecho a la
propia imagen, en favor de la libertad de informacidn. Teniendo en cuenta que la notoriedad es
sobrevenida, la prevalencia de la libertad de informacion sobre el derecho a la propia imagen
empezard -y concluird — con la difusion de la noticia o hecho noticiable, lo que planteard los criterios
de seleccién por parte de los medios de informacién.”**>

Sin embargo, el hecho de ceder su derecho a la imagen se ve reducido al hecho que hace que el
sujeto atraiga la fama publico o el interés publico, sin embargo, un factor imprescindible, que aplica
tanto a personas comunes como publicas, siempre serd el consentimiento, por ello Bataller®
refiere acerca de la intromision ilegitima, pues se clasificara de esta manera cuando no existe
consentimiento de la persona y aunado a ello no concurre un interés publico o general legitimador
de la publicacién o captacidn de la imagen, el cual debe responder a un propdsito informativo y no
a una finalidad puramente lucrativa o comercial, como interés publico, ademas entiendo que no
cabe elevar el simple fendmeno de la curiosidad a la categoria de interés social, acufiando el término
“publicacion innecesaria” para designar a aquella cuya utilidad sélo se presente como comercial,

153 DE LA IGLESIA CHAMARRO, Asuncidn, “El Derecho a la Propia Imagen de los Personajes Publicos, Algunas
reflexiones a propdsito de las SSTC 139/2001 (Caso Cortina) y 83/2002 (Caso Alcocer).”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, num. 67, Universidad de Navarra, Navarra, Espafia, 2003, pp. 304 y 305.

154 TAMAYO CARMONA, Juan A. “El Principio de Publicidad del Proceso, |a Libertad de Informacién y el Derecho
a la Propia Imagen.”, Revista Boliviana de Derecho, No. 15, Fundacién luris Tantum, Santa Cruz, Bolivia. 2013,
p. 246.

155 TAMAYO CARMONA, Juan A. “El Principio de Publicidad..., Op. Cit. p. 247.

156 BATALLER RUIZ, Enric, “El Derecho a la Imagen de los Famosos: El Caso Elsa Pataky.”, Revista Boliviana de
Derecho, No. 15, Fundacién luris Tantum, Santa Cruz, Bolivia. 2013, p. 153.
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por no responde a suceso publico alguno y buscar la obtenciéon de una mayor difusién del medio
que publica.

Nuevamente Rebollo Delgado, auxilia este aspecto, sefialando que: “El derecho a la propia imagen
lo que protege es la captacion y reproduccion fisica de un sujeto, a través de cualquier medio. Lo que
se preserva es un dmbito propio y reservado del sujeto, aunque no intimo, frente a la accion y
reconocimiento de los demds. El consentimiento del sujeto es determinante, tanto en la captacion
como en su reproduccion.””’, ademés de Verda y Beamonte, sostiene que: “La intromisién de
terceros en la esfera personal del ser humano sélo es licita cuando el propio titular del derecho lo
consiente expresamente, se trata de un hecho de autonomia de la persona que convierte en legitima
la intromision de un tercero, que de no mediar dicho consentimiento, seria ilicita y, por ende, daria

lugar a la correspondiente indemnizacién.”**®

Entonces una intromisién seria ilegitima cuando no contenga inmersa el consentimiento de la
persona, sin embargo, existen situacion en donde estas intromisiones contengan legitimidad a pesar
de no tener consigo el consentimiento, por ejemplo, Crevillén Sanchez, sostiene que: “No hay
intromision ilegitima en la imagen de una persona cuando ella lo ha consentido o cuando esta
expresamente autorizado por la ley, de manera tal que el legislador y la propia voluntad de la
persona delimitan el derecho al respeto de la propia imagen.”*>°, esto quiere decir que se unen dos
factores causales de legitimidad, primero el consentimiento de la persona y segundo en caso de no
existir el primero, que sea una casuistica prevista por el ordenamiento normativo.

Retomando este sentido, y el caso de los personajes de notoriedad publica, este derecho se ve
reducido en alguna forma, ya que como indica De la Iglesia Chamarro: “El derecho a la propia imagen
no impedird su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio, cuando se trate de
personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica y la
imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico.”*?°, de esta opinién
también se enlaza otro factor importante que interviene que es el lugar donde se produce la
captacién, para el caso Rebollo Delgado, sefiala que: “El contexto donde son tomadas las imdgenes
es relevante, de esta forma los lugares publicos suponen una restriccion del ejercicio del derecho por
la indisponibilidad de la persona, por el contrario, en lugares no publicos, la disposicion del derecho
a la propia imagen, expande su vigencia.”*%

Expande esta preposicion de personajes publicos, Wicth Rosell, quien afirma: “Las personas de
destacada posicion politica, militar, religiosa, intelectual o artistica, que suelen ser las mds
frecuentemente atacadas en este derecho. Es cierto que su participacion mds directa en la vida
publica, hace que sus imdgenes casi salgan de la esfera del derecho privado y pertenezcan, en cierto
modo, a la misma sociedad, que al igual que tiene el derecho de juzgar las obras y manifestaciones
publicas de su actividad, tiene también el derecho de conocer y difundir sus rostros. Pero ahora bien,
se entiende que a la sociedad interesa conocer la actividad publica de sus dirigentes, pero no se

157 REBOLLO DELGADO, Lucrecio, “La Imagen como..., Op. Cit. p. 184.

158 DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramén, “El Derecho a la Propia... Op. Cit. p. 191.

153 CREVILLEN SANCHEZ, Antonio, “Derecho de la Personalidad, Honor, Intimidad Personal y Familiar y Propia
Imagen.”, Ed. Actualidad, Madrid, Espafia, 1995, p. 100.

160 DE LA IGLESIA CHAMARRO, Asuncidn, “El Derecho a la Propia Imagen..., Op. Cit. p. 299.

161 REBOLLO DELGADO, Lucrecio, “La Imagen como..., Op. Cit. p. 184 y 185.
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comprende porque debe corresponderle también el derecho de ingerirse en su vida privada o de
abusar de la divulgacidn de sus imdgenes.” %, este aspecto resulta acertado, sin extender mas las
claras ideas de Wicht Rosell, es evidente que si bien en cuanto a su funcidn y desempefio de la cosa
publica, es menester y generador de interés social y por tanto atafie, en menor o mayor medida, el
interés publico, esto es limitativo a estas actividad y no debe, ni puede explayarse mas alld, por lo
que la vida privada e intima fuera de su funcidn publica queda intocada, salvo los casos que la ley
expresamente prevea como tales.

En este tipo de situaciones, es necesario establecer formas para resolver la problematica, en
relacidn con el derecho a la imagen hay una peculiaridad, unos criterios de ponderaciéon que son
tenidos en cuenta para la resolucién del conflicto:

e Criterio del interés general a la formacién de una opinidn publica libre, que a su vez se

subdivide:
o Personas que ejercen un cargo de notoriedad publica: En cuanto a sus funciones y
desempeno.
o Captacidn durante un acto publico: Solamente limitable a la duracion del acto per
se.

o Captacidn en un lugar publico: Solo limitable a las actividades que se desenvuelvan
en concordancia con su actividad publica, distinguiendo entre lugar abierto y
cerrado al publico.

Ante un posible choque con la libertad de informacién y en relaciéon con lo anterior, de Verda y
Beamonte sefala:

“Esta prevision legal descansa en la presuncion de que, en tales casos, la intromision en la
imagen estara al servicio de la libertad de informacion, la cual satisface un interés general de
la sociedad, que debe prevalecer sobre | interés puramente particular de la persona, cuya
imagen se capta, se reproduce o publica. Ahora bien en los casos, en que, a pesar de tratarse de
la imagen de un personaje publico y haber sido captada en un lugar abierto al publico, no exista
un interés general en su captacion, reproduccion o publicacion, la autorizacion a la intromision
pierde su razon de ser, y, en consecuencia, debe ser considerada como ilegitima, y ello, a pesar
que la misma encaja en el tenor literal del precepto, ya que, en este caso, no habra ejercicio de
la libertad de informacion, sino que la intromision obedecera al mero proposito, por parte del
medio, de obtener unos beneficios economicos, mediante la satisfaccion de la curiosidad ajena

por aspectos de la vida privada de personajes famosos, puestos de manifiesto por la imagen.”
163

En conclusion, la importancia de proteger y resguardad la imagen, recae en aspectos de desarrollo
personal de la dignidad y laintegridad, aunado a los constantes factores que producen intromisiones
y violaciones a la misma, como bien sefiala Flores Avalos: “Tenemos el innegable avance de la
tecnologia que cada dia nos sorprende mds. Las cdmaras fotogrdficas y de video, se encuentran en
teléfonos celulares que permiten procesar la imagen de cualquier persona y proyectarla en

162 \WICHT ROSELL, José Luis, “El Derecho a la Propia..., Op. Cit. p. 21.

163 DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramén, “Los Derecho al Honor, a la Intimidad y a la Propia Imagen como
limites del ejercicio de los Derecho Fundamentales de Informacidn y Expresion: ¢Una nueva sensibilidad de
los Tribunales?”, Derecho Privado y Constitucion, Num. 29, Enero — Diciembre, Valencia, Espaia, 2015, p. 426
-428.
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computadora, incluso, manipularla y transmitirla por internet a un pequeno grupo de personas o
hasta subirla a una pdgina web y exhibirla sin ningun impedimento tecnoldgico. Esto hace vulnerable
el respeto a la imagen de la persona e implica mayor atencion en el dmbito juridico para su
proteccién.”%*

Para finalizar, concreto y aunque sin extenderse demasiado, lo que a continuacidén expone Nogueira
Alcal3, sintetiza muy bien el tema, con las siguientes palabras clave, entonces respecto al derecho a
la imagen?®>:

e Concepcidn: Es concebido por una parte de la doctrina como integrante de la faceta externa
del derecho al respeto de la vida privada de la persona, constituyendo al aspecto mas
externo que es el de la figura humana, que garantiza un ambito de autonomia y control
respecto a sus atributos mas caracteristicos y definitorios como persona, posesion
irreductible a inherente a ella.

e Surgimiento: Surge del hecho que el ser humano estd en el mundo de forma corpédrea y
fisica, esta realidad de la persona es una de las fuentes de datos e informacién mas
importante sobre los individuos, al ser susceptible de ser captada la figura humana como
cara externa de la persona, a través de distintos medios e instrumentos.

e Garantiza: Un ambito de libertad respecto de sus atributos mds caracteristicos y propios de
la persona, que la identifican en cuanto tal, como es la imagen fisica visible. Asimismo
protege el poder de decision sobre los fines a los que haya de aplicarse las manifestaciones
de la persona a través de la imagen y un dmbito de libre determinacion sobre la materia.

e Proteccion: Protege frente a la captacion, reproduccion y publicacion de la imagen en forma
reconocible y visible. Cada persona dispone de la facultad exclusiva de determinar cuando,
como, por quién y en qué forma quiere que se capten, reproduzcan o publiquen sus rasgos
fisiondmicos, controlando el uso de dicha imagen por terceros, impidiendo asi su captacién,
reproduccion y publicacidon por cualquier procedimiento mecanico o tecnoldgico, sin su
consentimiento expreso.

e Tutela: La proyeccidn exterior y concreta de la persona en su figura fisica visible e
independientemente de la afectacion de su honra, de su vida privada y del eventual derecho
de propiedad, dotando a la persona la facultad de decidir sobre el uso de su imagen sin
intromisiones ilegitimas, en la medida que expresan cualidades morales de la persona y
emanaciones concretas de su dignidad de ser humano, configurando su ambito personal e
instrumento basico de su identificacién, proyeccion exterior y reconocimiento como ser
humano.

e Consistira: En la potestad de impedir a cualquiera retratar sin permiso nuestra imagen vy
reproducirla o hacer de ella cualquier uso, aun cuando sea inocente. El derecho sobre la
propia imagen podria ser asi una prolongacidn del derecho sobre el propio cuerpo, asi
mismo, obtener y utilizar la propia imagen es un derecho sobre la persona o de la
personalidad; algo esencial, natural o innato a todo individuo por el solo hecho de serloy
gue, como tal, no necesita de un reconocimiento explicito por la ley.

164 FLORES AVALOS, Elvia Lucia, “El Derecho a la Imagen..., Op. Cit. p. 376.
165 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “El Derecho a la Propia Imagen..., Op. Cit. p. 260 a 262.
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e Autonomia: Es un derecho auténomo, forma parte de los derechos de la personalidad,
protege al patrimonio moral de la persona, que protege un ambito propio de la persona que
es necesario para el libre desarrollo de la personalidad y para mantener un minimo de
calidad de vida propiamente humana, evitando la captacion, reproduccion o publicacion
incondicionada de la imagen de la persona.

e Doble dimension:

o La primera de cardcter positiva, que faculta a la persona para captar, reproducir y
publicar su imagen.

o Lasegunda de caracter negativa, consiste en la facultad para impedir su captacion,
reproduccion y publicacién por un tercero no autorizado, cualquiera que sea su
fincalidad, salvaguardando un ambito necesario para el libre desarrollo de la
personalidad.

V. Derecho a la Libertad de Expresion:

Tanto la penultima seccion del capitulo, asi como la Ultima versaran sobre aquellos derechos
gue de alguna manera sirven de contrapeso a los vistos en las pasadas secciones, el primero de ellos
es el derecho a la libertad de expresidn, puesto que este no deviene directamente en una defensa
particular, sino de la proteccion que permea de un ejercicio colectivo, por lo tanto al no avocarla a
la esfera de desarrollo personal del individuo sino como una necesidad colectiva de crecimiento
social, la forma en la que se estructura su origen y enfoque es distinta a los anteriores derecho
analizados, esto no quiere decir que se trate de un derecho que aplique al sentido plural del mismo,
sino que la repercusion juridica se encuentra en el exterior, alld donde las manifestaciones recaen
aunque su origen sea en el interior.

Para seguir en las tesituras previas, sera necesario develar el origen etimoldgico de la palabra clave,
es este supuesto, hablamos de la palabra expresion, misma que tiene su fuente en el latin expressio,
expressionis, nombre de accidn del supino expressum, del verbo exprimere, el mismo que nos dio la
palabra exprimir. Exprimere, el cual estd compuesto por el sufijo ex que significa separacion del
interior y premere apretar, por lo tanto en un sentido interpretativo las expresiones son las muecas
y los gritos que salen dentro de nosotros cuando alguien nos aprieta o cuando se siente presion. 16°

Por otra parte, la definicion que aporta la RAE para la palabra expresidon, son diversas y extensas,
pero para el caso especifico las que resultan aplicables son las siguiente: Accidn de expresar y
Manifestacion de los afectos y de las emociones por medio de la gesticulacién. ¢’

Asimismo, es el vinculo precitado el que nos remite a la palabra expresar, la cual segin la RAE
nuevamente, significa: Manifestar con palabras, miradas o gestos lo que se quiere dar a entendery
Darse a entender por medio de la palabra.t®®

166 Diccionario Etimoldgico Espafiol en Linea (2019), Radicacién de la Palabra Expresién. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?expresio.n

167 Real Academia Espafiola (2019), Diccionario de la Lengua Espafiola: Expresién. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=HL12F3g

168 Real Academia Espafiola (2019), Diccionario de la Lengua Espafiola: Expresar. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=HLOWDTE
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Ahora bien, la otra palabra clave es libertad, para la cual se advierte previamente que no se
ahondara en el sentido filoséfico de la misma y su andlisis serd enfocado al sentido de la palabra
misma, esto debido a que ahondar en un término tan abstracto provocaria una extension
innecesaria puesto que no es el tema central, entonces pues, delimitada la estructura a seguir a
continuacién se plasma el sentido etimoldgico de la palabra libertad.

Etimoldgicamente, libertad encuentra su origen en el latin libertas, libertatis, la cual refiere a la
condicidn del que es libre politica y juridicamente, asi mismo indica la disponibilidad y falta de
inhibicién de obra y palabra, esta palabra esta formada por el sufijo latino de cualidad tat, tatis,
sobre el adjetivo liber el cual significa libre en sentido amplio, siendo asi como se les conocia tanto
a aquellos que nacian libres como a los que nacidos en esclavitud alcanzaban su libertad.*®®

Lo que el maximo organismo de la lengua espafiola define respecto a la palabra libertad se
reproduce en seguida: Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de
no obrar, por lo que es responsable de sus actos!’’, se destaca que existen otros significados dentro
de esta definicidn, sin embargo, el plasmado es el mas acorde para este trabajo.

Analizado lo anterior a manera de conjunto, se entiende que la libertad de expresion es de suma
importancia para los individuos, dado que su nacimiento se da en la identidad ideoldgica particular,
que sea forja en los adentros del individuo pero recae en el entorno colectivo, donde alcanza su
punto de aterrizaje en las nociones ajenas, por lo cual representa la transmision misma del
pensamiento.

La justificacion de este concepto, desde un punto de vista filoséfico mas alld de lo normativo se
sustenta, seglin Carbonell, en tres grandes tipos de argumentos®’®:

1. El Argumento sobre el descubrimiento de la verdad: De acuerdo con el autor el argumento
de la verdad como via para defender la libertad de expresion, se sustenta en la interrogante
¢Cémo podré dar con la verdad si no escucho todos los elementos que pueden ser
relevantes para formar mi propio criterio?, para lo cual es necesario saber si tenemos a la
vista todas las circunstancias o puntos de vista que sean pertinentes para forjarlo, pesé a
ello, el elemento de la verdad no puede servir para justiciar por si solo este derecho, puesto
que puede haber informacidén que aunque sea verdadera no se puede dar a conocer, como
es el caso de lainformacién relativa la vida privada de las personas, este es uno de los puntos
por los cuales al principio de la seccidn, se dice que este derecho sirve de alguna manera de
contrapeso puesto que el respeto del ambito privado representa como tal un limite a la
libertad de expresion, continuando con este argumento, su base es el fomento al pluralismo
informativo, de modo que todas las ideas puedan llegar a ciertos destinatarios, sin que
existan de por medio ejes de bloqueo o censura.

2. El argumento de la auto-realizacion: Este indica que la libertad de expresion permite
realizarnos como personas, al propiciar nuestro crecimiento intelectual y moral, se basa en

169 Diccionario Etimolégico Espafiol en Linea (2019), Radicacién de la Palabra Libertad. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?libertad

170 Real Academia Espafiola (2019), Diccionario de la Lengua Espafiola: Libertad. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=NEeAr5C

171 CARBONELL, Miguel, “El Fundamento de la..., Op. Cit. pp. 76 a 81.
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la exposicion que tenemos frente a una diversidad de ideas, pensamientos, noticias e
informaciones, asi como la labor de abstracciéon con la cual podemos ir forjando nuestra
propia personalidad y delimitando los ideales con los que guiaremos nuestra existencia, con
lo cual nos convertiremos en individuos mds maduros y reflexivos, beneficiando no solo a
nosotros, sino también a la sociedad en la que vivimos, sin embargo este argumento no
puede ser utilizado deliberadamente para justificar cualquier ejercicio de la libertad de
expresion, ya que si bien nos permite forjar nuestros propios planes de vida, al allegarnos
de informacidén util para establecer prioridades vitales o bien para descartar formas de
conducta que consideramos equivocas, este tipo de argumento nos servira para distinguir
entre aquella informacién que es relevante para configurar nuestras ideas morales y
politicas, y aguella que es de caracter técnico, siendo que en ocasiones pude ser dafiina para
los demads, es ahi donde al invadir la esfera ajena, se frena este derecho, sin embargo la
limitante de este argumento es interno, al referir a la mesura de la expresién mismo entre
lo prudente e imprudente.

3. Elargumento de la participacién democratica: Su sustento se encuentra en las democracias
modernas, puesto que estas suponen y exigen la participacion democratica de todos los
habitantes, para que este ejercicio de participacion sea sano y consciente, es necesario que
exista de por medio la libertad de expresion, ya que permite a los ciudadanos comprender
los asuntos de relevancia politica y participar ampliamente en la construccion del sistema,
asi mismo permite desarrollar el esencial principio de rendicién de cuentas, hacer visibles
los actos del gobierno y discutir sobre las mejores alternativas en materia de politicas
publicas, de igual forma daran base para que las posturas politicas que en principio parezcan
minoritarias alcancen en el entendimiento de todos y estas puedan ganar relevancia social.

Una vez delimitado el sustento filoséfico que da origen a la libertad de expresidn, trataremos un
analisis como derecho, para lo cual, sera primordial ubicar al tipo de actos que protege y la manera
en que estos pueden distinguirse de otras manifestaciones que emanan de la conducta humana,
por lo tanto, sabemos claramente que el objeto mismo al que le brinda proteccion es a un aspecto
de la libertad, para el caso especifico a la de expresarnos, sea mediante la manifestacién personal o
sea mediante la prensa, en el entendido de que son derechos fundamentales, por lo cual son
acreedores a una tutela judicial por conllevar con si una posicion preferente dentro de estos
derechos, por decirlo de alguna manera; dado que recordando que no existen jerarquias pero se
debe analizar el caso de forma particular, sin embargo, a pesar de esta posicién preferente existen
limitantes claras a su uso, las cuales seran comentadas mas adelante.

Entonces retomando a Carbonell, para indagar en el objeto de proteccién distinguimos entre los
actos de la conducta humana que son puramente expresivos y aquellos que se proyectan como
conductas materiales, exteriores y verificables, es decir, por un lado tendriamos las expresiones del
pensamiento, sean orales, escritas o mediante cualquier mecanismo de almacenamiento de
imagenes o expresiones, refiriendo a medios electrdonicos o digitales, y por otro lado aquellas
conductas que realizamos cotidianamente y que proyectan movimientos fisicos, que de una manera
y con distinto alcance alcanzan el exterior, tratandose de las acciones simples que no implican
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manifestaciones del pensamiento’?; asi pues las conductas puramente expresivas, o sea, las
referidas primeramente serian el objeto de tutela y proteccion de la libertad de expresién.

Ahora bien, sabemos que las conductas puramente expresivas, son aquellas donde recae la
proteccion, sin embargo no es lo Unico que se pretende proteger, sino que como bien indica Garcia
Mufioz: “El derecho a la libertad de expresion, contrario a la creencia popular, no protege
Unicamente la conducta expresiva stricto sensu de difundir informacion, sino que comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole.r”?”, por lo tanto, hablando
en terminologia del lenguaje no solamente el emisor y sus emisiones se protegen también los

canales que sirven de via para dichas emisiones, para asi llegan a diversos receptores.

El mismo autor refiere que el derecho a la libertad de expresidon posee dos dimensiones, una
individual y una social, por lo tanto, requiere por un lado que nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento, es decir al emisor como tal,
representando un derecho inherente a cada individuo, y por otro lado, implica también el derecho
a recibir cualquier informacidn y a conocer la expresiéon del pensamiento ajeno, esto mediante un
derecho colectivo en el cual se blinda a los canales de informacion para que esta llegue a los
receptores’’*; ambas dimensiones actuando en coadyuvancia aseguran a las personas espacios
esenciales para el despliegue de su autonomia y al goce de una vertiente publica, colectiva o
institucional de la informacion, sin contaminacidn o censura previa.

Llegado este punto, es necesario dar una nocion de la libertad de expresién como derecho, para lo
cual nos apoyamos en la expuesta por Salvador Martinez, quien dicta lo siguiente: “La libertad de
expresion es un derecho de defensa o derecho de libertad, un tipo de derecho subjetivo en el que la
posicion juridica que se define es una posicion de libertad; el titular es, respecto a una alternativa de
accion, juridica y fdcticamente libre; el titular tiene la posibilidad de hacer o no hacer lo permitido.
Asi precisado, un derecho de libertad faculta a sus titulares para defender el dmbito de libertad
protegido frente a injerencias injustificadas de los poderes publicos que no estén apoyadas en la ley,
e incluso frente a la propia ley cuando ésta intente fijar otros limites. En este sentido, la libertad de
expresion, en todas sus formas y manifestaciones, es un derecho fundamental inalienable e
inherente a todas las personas.””

Fundamentacién tedrica que auxilia a dimensionar la importancia de la libertad de expresion, sin
embargo, como bien expresa Lozano Ramirez, cualquier aproximacion al andlisis sobre la libertad
de expresion debe reconocer dos niveles distintos, por una parte la revisién normativa — juridica y,
por otra parte, la verificacién factica acerca de la vigencia y aplicacién de tales normas, situacion
con la que se concuerda, inclusive el mismo autor sefiala: “Resulta claro que la libertad de expresion
debe garantizarse como se garantizan los derechos fundamentales, es importante también resaltar
que su majestad y su grandeza se justifican en su vocacion constructora de un mundo mejor,
proyectada hacia el bien publico y el interés colectivo.
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78



Si fuésemos capaces de sefialar el lugar de residencia de la libertad de expresion, ella necesariamente
habria de ubicarse en la entrafia misma de la sociedad. Vigente, ondeando viva en cada individuo,
en cada ciudadano, pero residiendo en el alma del sistema democrdtico, en el alma de las sociedades
libres.” 17

Se destacan de estas ideas, la concepcidn que se expresa respecto a la funcion constructora de la
libertad de expresion, del como fungird de soporte para una construccion social, de la misma
manera es interesante como menciona esta doble dimensidn, por una parte el bien publico e interés
colectivo como desembocadura, y por otro lado el origen del mismo en la sociedad bifurcado en los
adentros de cada individuo.

Llegado este punto y a fin de aportar la perspectiva grafica de este derecho, que sirva de pilar para
un mejor entendimiento, con base en las palabras expresadas por Lozano Ramirez y plasmadas
supralineas, elaboramos el siguiente esquema, mismo que se advierte, se trata de una vision
subjetiva sustentada, y dado la extensién y la complejidad del tema no se enfocara en un aspecto
general, sino que con referencia en tesituras anteriores estaremos tratando de ajustarlo a la linea e
utilidad del presente trabajo, hecha la advertencia, a continuacion se plasma:

PUBLICO

Libertad de
Expresion

PUBLICO

Fuente: Elaboracién propia.

Entonces, tenemos que el origen como tal de la libertad de expresién se da en el individuo, como
ser racional el cual se allega de informacidon y forma un criterio, mismo que exterioriza, es
precisamente esta accion de exteriorizar el pensamiento, con notas subjetivas y forjadas con la
perspectiva interior, donde este derecho despega y llega hacia el espectro publico, en cierta forma
estamos hablando de un aspecto ciclico, por denominarlo de alguna manera, en la que respetando
ambas dimensiones por un lado se protege la forma en la que la informacién, sea por cualquier
medio llega la individuo, y por otro lado, se defiende la accién del sujeto para que una vez forjado
su criterio pueda hacerlo llegar al colectivo, al tener notas de caracter personal, y al tener tanto el

176 | 0ZANO RAMIREZ, Juan, “Limites y Controles a la Libertad de Expresion.”, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José, Costa Rica, p. 247.
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derecho a la privacidad como a la intimidad limites impuestos de manera subjetiva, podemos decir
gue su origen tiene roces directos con ambos al momento de formar el criterio particular, ya que a
manera de resumen yo decido que expreso, como lo expreso y cuanto quiero expresar de mis ideas.

Sirviendo de soporte al esquema y la forma de explicacion, es el mismo Lozano Ramirez, quien
sostiene: “Si pudiera visualizarse grdficamente la libertad de expresion, necesariamente tendriamos
que pensar en un diagrama de doble via en el que uno de los extremos estd sostenido por quienes
informan y el otro por quienes reciben la informacion, siendo indispensable la concurrencia de los
dos para que el estado de derecho pueda estar garantizado en su integridad. En otras palabras, el
derecho no admite exclusiones en ninguna de las dos partes.”*””

La idea de visualizar la libertad de expresion, parece excelente aunado a que lo expuesto por el autor
no dista de la concepcidn se tiene, pues manifiesta de forma expresa esta doble via, mediante la
cual se puede concretar ambos dmbitos de proteccién por este derecho, tanto el de allegarse la
informacién como de externarla, asi pues esta forma grafica de alguna manera se enfoca en el
accionar del sujeto, y del como este es el eje central del accionar de la libertad de expresion,
terminando la idea en la concepcién final, al manifestar el no admitir exclusiones se sostiene el
aspecto de la concurrencia entre ambas partes para asi forjar un efectivo derecho a la libertad de
expresion, cabe destacar que el autor como tal no expone una grafica directa de sus palabras, pero
son sus ideas las que sirven de fundamente para la creacién de la siguiente, misma que se basa
también en la teoria comunicativa del lenguaje:

LIBERTAD DE EXPRESION

INFORMACION RECEPTORES

Fuente: Elaboracion propia.

La libertad de expresion, como derecho presenta ciertos limites, los cuales son fomento de diversas
discusiones tedricas en cuanto a su conformacidn, autores exponen los mismos segun criterios tanto
de aplicacién normativa como de fundamento sustancial, primeramente retomamos a Lozano
Ramirez, el cual sostiene: “Se han aceptado dos grandes bloques de limites juridicos a la libertad de
expresion. El primero, referido a la intimidad, honra, la dignidad, la reputacion y el buen nombre de
los demds. El segundo, referido al bien publico, preferentemente expresado en terrenos de
sequridad, salud, moral publica u orden publico.”*’%, se observa nuevamente esta dualidad respecto
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al derecho también en sus limites, por una lado lo que refiere al particular y por otro al colectivo,
siguiendo con la idea de Lozano Ramirez, efectla las siguientes precisiones aunque algo extensas,
ayudan a esclarecer de mejor manera la idea anteriormente expresada, dice el autor:

“La libertad de expresion llega hasta la frontera de la dignidad, la honra y el buen nombre de
los demas.

... No tiene vocacion reconstituyente de la honra perdida por aquellos que han cometido delitos,
que de manera fragante han traicionado a la sociedad o que publicamente han quebrado sus
principios. Una cosa son las afirmaciones temerarias, lesivas de la dignidad ajena, arbitrarias,
sin confirmacion ni fundamento y otra, bien distinta, es la necesaria contextualizacion que deben
hacer los medios de comunicacion frente a ciertos episodios que obligan a repasar los
antecedentes de quienes en ellos interfieren.

Ni la dignidad, ni el buen nombre se pueden inventar... Quienes no han conducido su vida de
manera tal que se pueda presentar, no pueden pretender que las informaciones se refieran a
ellos haciendo caso omiso a su pasado.

La intimidad de las personas es invulnerable... Lo que alguien haga o deje de hacer con su vida
privada tiene las supremas protecciones tutelares. No se discute. No obstante, si los
comportamientos en ambitos que, en estricto sentido, deberian ser privados dejan de serlo por
el propio accionar de una persona, o afectan a los demas, o interfieren la vida en comunidad, o
tienen efectos daiiinos frente a la pacifica convivencia, o transitan por los predios de lo
comunitario, o ponen en peligro bienes puiblicos tanto fisicos como espirituales.” 17

Otro autor que expone estos limites, pero desde una perspectiva constitucional es Miguel Carbonell,
pues sefiala que de conformidad al articulo 6 de nuestra Carta Magna, son cuatro los limites a la
libertad de expresién®:

Los ataques a la moral.

Los derechos de terceros.

Cuando se provoque algun delito.

4. Cuando se perturbe el orden publico.

wnN e

Finalmente, estos limites deben estar sustentados para considerase legitimas y no arbitrarias, nos
apoyamos en la teoria de los limites a la libertad de expresion reproducida por Pou Giménez, quien
sostiene: “Es importante describir los trazos bdsicos de la teoria de los limites a la libertad de
expresion... Condiciona la legitimidad de las limitaciones al cumplimiento de un test tripartito
enmarcado en una regla general. La regla general, extraida de los articulos 13 y 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, estipula que cualquier restriccion a la libertad de expresion
debe incorporar las exigencias justas de una sociedad democrdtica, esto es, debe juzgarse haciendo
referencia a las necesidades legitimas de las sociedad y las instituciones democrdticas.”*

Estas exigencias justas como refiere Pou Giménez, se basan en tres requisitos indispensables:

a) Las limitaciones deben constar en normas de rango legal, redactadas de manera clara y
precisa: Ello implica que la ley debe establecer de forma diafana y precisa por qué motivos

1791 0ZANO RAMIREZ, Juan, “Limites y Controles..., Op. Cit. pp 250y 251.
180 CARBONELL, Miguel, “La Libertad de Expresidn..., Op. Cit. p. 469.
181 pOU GIMENEZ, Francisca, “La libertad de Expresién..., Op. Cit. p. 916.
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las personas pueden eventualmente incurrir en responsabilidad por la expresion de
opiniones o hechos, de modo que la gente tenga plena seguridad juridica al respecto.

b) Las limitaciones deben estar orientadas a alcanzar objetivos imperiosos autorizados por la
ley: Por ejemplo el respeto a los derechos o la reputacién de los demas o la proteccidn de
la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publica.

¢) Las limitaciones deben ser iddneas y necesarias en una sociedad democratica para el logro
de los fines imperiosos que se persiguen y estrictamente proporcionadas a la finalidad
buscada: La necesidad de que sean idoneas exige el uso de medidas efectivamente
conducentes al objetivo imperioso que se persigue mediante la limitacion de la libertad de
expresion y el requisito de que sean necesarias exige revisar que no existan medios menos
restrictivos que permitan alcanzarlo.

Con estos requisitos, damos por finalizado el analisis minimo, pero necesario del derecho a la
libertad de expresidn, dando paso al siguiente de los derechos que sirve de contrapeso, mismo que
se analizard a continuacion.

VI. Derecho a la Informaciéon y Derecho de Acceso a la Informacioén:

El dltimo de los contrapesos y ultimo de los derechos a analizar en el presente capitulo, es
el derecho a la informacidn y el derecho de acceso a la informacién, pero antes de empezar con el
estudio, se hace la aclaracién que tanto el derecho a la informaciéon como el derecho de acceso a la
informacidn, se trata de prerrogativas distintas, para el caso en concreto se hard mencién de ambas
especificando diferencias sustanciales, sin embargo dada su similitud hasta cierto punto, no se
dividird su analisis y dada su aplicacidon e injerencia en el tema central de la investigacion, se
ahondara mas en la exploracién del derecho de acceso a la informacion, en razén de la universalidad
del derecho a la informacion.

Aclarado este punto, y a tenor de seguir con la estructura que hasta ahora se ha manejado, la
primera parte sera el estudio del origen etimoldgico en las palabras clave, en este caso informacidn
y acceso; para el primer supuesto la palabra informacion viene del latin informatio y significa la
accion y efecto de dar una noticia, sus componentes léxicos son el prefijo in que quiere decir hacia
dentro, forma que significa figura o imagen mas el sufijo cién que significa accidn y efecto!®?; por
otro lado la palabra acceso también tiene su origen en el latin accessus y significa accion de llegar,
sus componentes léxicos son el prefijo ad que significa hacia y cessus que quiere decir llegado o bien
marchar. 18

La Real Academia de la Lengua, aporta 9 definiciones distintas de informacidn, para el tema que nos
atafe resulta aplicable la siguiente: Comunicacién o adquisicién de conocimientos que permiten
ampliar o precisar los que se poseen sobre una materia determinada®, por lo que respecta a la

182 Diccionario Etimoldgico Espafiol en Linea (2019), Radicacién de la Palabra Informacién. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?informacio.n

183 Diccionario Etimoldgico Espafiol en Linea (2019), Radicacién de la Palabra Acceso. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?acceso

184 Real Academia Espafiola (2019), Diccionario de la Lengua Espafiola: Informacién. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=LXrOgrN
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palabra acceso, la RAE la define como: Accién de llegar o acercarse!®, en este entendido dentro la
estructura gramatica acceso a la informacidn quiere decir allegarse o adquirir los conocimientos
sobre determinada materia, esto en un sentido relativo pues falta por establecer la definicidén y la
aplicacion juridica.

Antes de ello, es necesario establecer la necesidad imperante de la que nace actualmente el derecho
a la informacién, segun Kira Taparanoff esto se debe a la Sociedad del Conocimiento, la cual define
como: “Aquella con pleno acceso y capacidad de utilizacion de la informacion y del conocimiento
para su calidad de vida, el desarrollo individual y colectivo de los ciudadanos y para la gestion de la
economia.”*®¢, aspecto que no dista de la visto anteriormente con la Sociedad de la Informacion,
precisamente en la que nos encontramos inmersos en tiempos modernos, la cual se asocia con las
nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién donde el internet, ha venido a cambiar las
formas de trabajo, las actividades, las tareas, etc; asi mismo, se sostiene como el bastion de la unidn
entre las personas.

Ahora bien, dentro del campo juridico el derecho a la informacién data desde 1948, formando parte
de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, en este punto segun el estudio de Rosa
Maria Martinez, este derecho abarcaba 3 puntos principales®®’:

1. Suacceso.
2. Sudifusion.
3. Lalibertad de expresion.

De acuerdo a Martinez, en derecho informacién significa: “Dar forma, con un sentido y significado
de cardcter legal, pero la posmodernidad ha generado confusiones, pues en algunos casos no se
percibe hasta donde se trata de informacion y hasta donde de comunicacion, porque sus lazos son
muy estrechos y las diferencias solo pueden establecerse en el plano epistemoldgico.” 1%, critica que
se comparte, pues en el estudio de este derecho se basa en dos vertientes por una lado la de
informacién y por otro la de comunicacién, hasta cierto punto van de forma conjunta, en el trabajo
del lenguaje la informacién es el contenido y la comunicacidn sostiene la via para transportarla.

Estamos hablando Unicamente de derecho a la informacidn, ya que como refiere Peschard Mariscal,
una de las derivaciones del amplio derecho a la informacidn es precisamente el derecho de acceso
a la informacién publica®, es esta precisidn en la que basaremos fundamentalmente esta parte de
la investigacion, pues nos enfocaremos en los fundamentos tedricos del derecho de acceso a la
informacién, no obstante para ello, es necesario dar un esbozo, por minimo que sea dada la

185 Real Academia Espafiola (2019), Diccionario de la Lengua Espafiola: Acceso. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=0KCHUpZ

186 TAPARANOFF, Kira, “O profesional da informacao e a sociedade do conhecimento: desafios e
oportunidades”, Revista Transinformagao Vol. 11, No, 1, Universidade Catdlica de Campinas, Sdo Paulo, Brasil,
1999, p. 28.

187 MARTINEZ, Rosa Maria, “El Derecho a la Informacién en México.”, Razén y Palabra, nim. 44, abril — mayo,
Universidad de los Hemisferios, Quito, Ecuador, 2005 pp. 4y 5.

188 MARTINEZ, Rosa Maria, “El Derecho a la..., Op. Cit. p. 5.

189 PESCHARD MARISCAL, Jacqueline, “El Derecho de Acceso a la Informacién y la Universidad Publica.”,
Revista Universidades, num. 45, abril — junio, Unién de Universidades de América Latina y el Caribe, Distrito
Federal, México, 2010, p. 2.
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amplitud del derecho a la informacidn, esto derivado en que ahondar de sobremanera en este
derecho conllevaria una extension excesiva al presente trabajo.

Entonces pues, el derecho a la informacidn con el transcurso del tiempo se ha convertido en un
derecho inherente a la persona humana, un derecho ciudadano que forma parte de los derechos
civiles y sirviendo como una de las bases fundamentales para la convivencia democratica, en
palabras de Ceballos Méndez, quien también refiere que este derecho comprende
fundamentalmente tres aspectos: Investigar, recibir y difundir mensajes; indica: “Se tiene que el
recibir implica la obtencidon y recepcion de informacion de acuerdo a los intereses propios, mientras
que el investigar supone acceder a las fuentes de la informacidn y opinion sin mds limitaciones que
las sefialadas por la ley, origindndose en todo caso un deber de permitir el acceso a quienes manejan
las fuentes de informacién.”**°

Asi mismo, respecto al tercer aspecto, es decir la difusion, Arrieta, sefiala que el derecho a la
informacién: “Incide sobre la realidad de la cual proviene, puesto que interactua con los hechos
cotidianos que constituyen el insumo fundamental de los medios de comunicacién, que en su
importancia e interaccion con la sociedad misma, influyen en los procesos sociales y politicos de las
sociedades contempordneas.” 1%

Entendamos entonces, antes de adentrarnos al estudio del derecho de acceso a la informacion, la
diferencia entre esté y el derecho a la informacion, segin Tenorio Cueto, esta diferencia radica de
la siguiente manera: “Mientras el derecho a la informacion permitira el recibir o difundir ideas de
cualquier indole nutriendo con ello el espacio publico de racionalidad estatal para su debate, critica,
interpretacion o valoracion, el derecho de acceso a la informacidn propiciara que el ciudadano acuda
directamente al Estado a buscar, investigar o indagar la informacion cuya unica fuente es el poder
publico. La libertad de expresion se nutrird de ambos derechos dinamizando la llamada opinion
publica.” 192

Como comentario, la forma en que se nutre la opinidn publica es con base en la informacién, misma
que servira de sustento forjador de criterio y auxiliara en la critica, retomando a Tenorio Cueto, la
opinién publica tiene 2 formas de allegarse la informacion?®3:

a) Mediante el flujo continuo que hace el estado a través de los intermediarios (medios
masivos de comunicacion) o bien a través de la publicidad propia del poder estatal mediante
la publicacion de determinados actos como las leyes o las sentencias.

b) Mediante el ciudadano que acude directamente con el estado a exigir la entrega de
determinada informacidn para con ello poder inundar lo publico.

190 CEBALLOS MENDEZ, Edward Jonathan, “Desarrollo Constitucional de Acceso a la Informacién Publica.”,
Revista Provincia, num.24, julio — diciembre, Universidad de los Andes, Mérida, Venezuela, 2010, p. 113.

191 ARRIETA ZALDIVAR, Mario Ledn, “El Derecho a la Informacion y su Proteccién Constitucional”, (Trabajo de
Ascenso), Repositorios Universitarios Abiertos de la Republica Bolivariana de Venezuela, Universidad Catdlica
del Tachira, Tachira, Venezuela, 2007, p. 9.

192 TENORIO CUETO, Guillermo Antonio, “El Derecho de Acceso a la Informacién en lberoamérica y su
Concrecion como Garantia Constitucional. El Caso Mexicano.”, Gestion y Andlisis de politicas publicas, num.
17, mayo, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, Espafia, p. 81.

193 TENORIO CUETO, Guillermo Antonio, “El Derecho de Acceso...”, Op. Cit. p. 81.
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Con relacidn a este punto, vemos la consolidacién del derecho de acceso a la informacion en lo que
respecta al punto b), como prerrogativa consolidada en el actuar ciudadano y en la obligaciéon del
estado de entrega, aunque algunos tedricos afirmen que esta obligacion sea relacionada con los
aspectos de transparencia, no excluyen el acceso a la informacién sino que van de la mano uno del
otro en su consolidacidn, y por su parte el derecho a la informacién sobre todo en el acercamiento
de la masa comunicativa sea o no mediante intermediarios, ya que como refiere el jurista brasileifio
Bandeira de Mello, el derecho a la informacién seria un derecho de defensay el derecho de acceso
a la informacién un derecho prestacional®®, el primero deberia estar sustentado en el contorno
social y defenderse ante el actuar arbitrario del estado, mientras que el segundo estaria siempre
garantizado y a disposicién de los interesados, sin que medie restriccidon mds que las que estén
legitimamente sustentadas.

Es momento, de hablar especificamente del derecho de acceso a la informacion, pero antes de ello
cabe hacer otra aclaracién, de acuerdo a distintos estudiosos de la materia, distinguen entre lo que
concreta el derecho de acceso a la informacién per se y lo que concreta el derecho de acceso a la
informacién publica, abriendo un espacio a discusion, sin embargo, para efectos de la presente
tomaremos ambos supuestos como similes, dado que como se verd mas adelante, una de las
limitantes a este derecho es precisamente la intromisién no permitida o no deseada en la vida
privada de las personas, por lo cual no podemos hablar como tal de un “derecho de acceso a la
informacion privada”, ya que un derecho de tal indole quebrantaria la estructura y fijaciéon de
diversos derechos fundamentales, por ejemplo del derecho a la privacidad, a la intimidad, entre
otros.

Turno de definir el derecho de acceso a la informacion, encontrandonos ante distintas definiciones,
mismas que aunque diversas en cuanto a su terminologia, no son dispersas en la consolidacién de
sus elementos, comencemos con la que proporciona Ernesto Villa Nueva, quien dice que este
derecho se entiende como: “La prerrogativa de la persona de acceder a datos, registros y todo tipo
de informacion en poder de entidades publicas y empresas privadas que ejercen gasto publico o
cumplen funciones de autoridad, con las excepciones que establezca la ley.” 1%

Jacqueline Peschard por su parte, sefiala que este derecho se trata de: “De dar el cardcter de publico
a lo que debe ser publico con el fin de hacer realidad dos principios cuyo valor resulta inestimable
para las sociedades democrdticas: (i) Que la informacion que genera y posee el estado sea en bien
publico, es decir, que pueda ser aprovechada por cualquier persona y (ii) Que se incrementen las
posibilidades para las sociedades y para los individuos de deliberar e incidir en las funciones

sustantivas del estado que impactan directamente en la garantia de derechos fundamentales.” 1%

194 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, “Eficacia das Normas Constitucionais e Direitos Socials.”, Revista
Malheiros, Sdo Paulo Brasil citado de VALIM, Rafael, “El Derecho Fundamental de Acceso a la Informacion
Publica en el Derecho Brasilefio.”, Revista de Investigagées Constitucionais, vol. 3, num. 1, Enero - Abril,
Universidad Federal do Parana, Curitiba, Brasil, 2016, p. 173.

195 VILLANUEVA, Ernesto, “Derecho de Acceso a la Informacion Publica en Latinoamérica, Estudio
Introductorio y Compilacién.”, Biblioteca Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
Universidad Nacional Autonoma de México, Distrito Federal, México, 2003, citado de FLORES — TREJO,
Eduardo, “Derecho de Acceso a la Informacion: De la Fase Normativa a la Valoracion de su Impacto.”, Revista
del CLAD, Reforma y Democracia, num. 35, 2006, p. 1.

196 PESCHARD MARISCAL, Jacqueline, “El Derecho de Acceso..., Op. Cit. p. 2.
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Para Palma Cano y Ledn Pérez, este derecho representa: “El reconocimiento que tienen los
ciudadanos de exigir a las autoridades publicas mayor transparencia de la informacion que
producen, reproducen y catalogan va unido con la obligacion que tienen los estados de garantizar y
proteger los derechos de libertad de expresion, pensamiento y publicidad.” *°7

Retomando a Tenorio Cueto, el derecho de acceso a la informacién es el que ostenta: “Toda
persona, sin consideracion de fronteras para solicitar informacion sin que medie una exigencia de
legitimacion sobre la misma, implica también la posibilidad de que la persona, titular del derecho,
pueda utilizar la informacion para su divulgacion inundando con ello el espacio publico democrdtico
e impactando en la generacion de opinion publica, donde esta analice, valore, interprete o critique
dicha informacién.” 1%

Finalmente para Sanz Salguero, podemos definir este derecho como: “El derecho humano
fundamental que tiene cualquier persona para buscar o recibir cualquier tipo de dato (Con
independencia del formato o medio de control y archivo) en poder de una Autoridad Publica, ya sea
autoridades gubernamentales u organizaciones privadas (En este ultimo caso, organizaciones que
reciban fondos o beneficios publicos sustanciales o que desempefian funciones y servicios publicos,
pero solamente con respecto a los fondos o beneficios publicos recibidos o a las funciones y servicios
publicos desempeiiados), acceso restringido solo por las excepciones taxativas que establezca una
sociedad democrdtica.” 1%°

Podemos ver factores comunes en todas estas definiciones, ya que de alguna manera cada una
refiere, aunque parezca redundante, la facultad que tiene la persona de acceder a la informacion,
séase como obligacion del estado de transparentar o bien como accionar propio del individuo de
solicitarla, sosteniendo también que para este tipo de acciones no deben existir restricciones, salvo
que sean plasmadas en los instrumentos normativos aplicables y finalmente, habiendo accedido a
lainformacidn el estado no puede tener injerencia o limitar el uso que se le dara, por lo cual el titular
del derecho puede analizar, valorar, interpretar o criticar el contenido de la informacién como
acciones internas para asi forjar un criterio subjetivo, asi como difundir, divulgar, transmitir o
canalizar dicha informacion de acuerdo a sus intereses como acciones externas, pero siempre
respetando los alcances que las pocas limitaciones en la materia exigen, ya que recordemos no
estamos hablando de un derecho absoluto.

De lo que si hablamos cuando referimos el derecho de acceso a la informacién, es de un derecho
fundamental y su importancia como derecho fundamental radica, segin Miguel Carbonell, en que
tiene por objeto de proteccidn bienes basicos, dicha proteccién de acuerdo con el autor, opera de
dos distintas maneras: “a) La primera es en relacion de darle contenido, calidad y sustancia a otros

197 PALMA CANO, Israel y LEON PEREZ, Alfonso, “Informacién y Democracia. El Derecho al Acceso a la
Informacion y los Retos para su Ejercicio Ciudadano.”, Revista Argumentos, vol. 29, num. 82, septiembre —
diciembre, Universidad Autdnoma Metropolitana, Unidad Xochimilco, Distrito Federal, México, 2016, p. 244.
198 TENORIO CUETO, Guillermo Antonio, “El Derecho de Acceso..., Op. Cit. p 86.

199 SANZ SALGUERO, Francisco Javier, “Relacidn entre la Proteccién de los Datos Personales y el Derecho de
Acceso a la Informacién Publica dentro del Marco del Derecho Comparado.”, lus Et Praxis, vol. 22, num. 1,
Universidad de Talca, Talca, Chile, 2016, p. 344.
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derechos fundamentales, y b) La sequnda reside en el valor auténomo que tiene la informacion como
bien juridico.”?%

Tomando como referencia los incisos expuestos por Carbonell, con relacidn al inciso a) refiere la
relacion que tiene este derecho con otros, por ejemplo, la libertad de expresion, de prensa,
electorales, entre otros y como sirve de sustento para aportar en la concrecion y consolidacién tanto
de si como de los demas derechos.

Por lo que respecta al inciso b), el valor auténomo de la informacidn, segun el precitado autor: “Se
traduce en el derecho que tenemos para acceder a datos personales almacenados en bancos de
datos publicos o, bajo ciertas circunstancias, también en bases de daos que hayan sido
confeccionadas y estén en poder de particulares; es lo que se conoce como el derecho de habeas
data, que nos permite consultar las mencionadas bases de datos para el efecto de rectificar, suprimir,
actualizar o pedir confidencialidad de ciertos datos.”?*?

En esta ultima idea, es prudente realizar un comentario, no se duda del valor auténomo del a
informacidn, inclusivo se comparte, sin embargo la perspectiva expuesta no parece del todo
acertada, consideramos correcto el hecho de acceder a las bases de datos, sin embargo al tratarse
de como dice el autor de datos personales, las demas acciones que refiere como parte del habeas
data, no se consideran como parte del derecho de acceso a la informacién o como uno de sus
objetivos, sino que en su conjunto e incluyendo el acceso conforman la ramificacidn y ejecucién de
otro derecho fundamental, en este caso del derecho a la proteccidon de datos personales, mismo
que se analizara con detenimiento mas adelante.

Aclarado este punto, y definido conceptualmente el derecho de acceso a la informacidén, es
necesario realizar observaciones y aclaraciones de acuerdo a los conceptos relacionados, nos
apoyaremos para ello en Ceballos Méndez, quien expone 5 puntos los cuales robustecen este
derecho como independiente, refiriendo lo siguiente?%?:

1. Ellibre acceso alainformacidn no es el equivalente a la publicidad de los actos de gobierno.
Mientras que el primero, es un derecho de cualquier persona a acceder a la informacion
seleccionada por ella, el segundo es un deber del estado de dar a conocer al publico sus
propias decisiones.

2. El libre acceso a la informacién incluye el acceso, por parte de cualquier persona, a la
documentacién integrada por los expedientes publicos.

3. Elsustento tedrico fundamental para acceder libremente a la informacidn publica deriva de
la naturaleza de la misma, puesto que se trata de informacién relevante a la vida y a las
decisiones que afectan a la comunidad en su conjunto.

4. En general, este derecho se circunscribe a un acceso a informacién administrada por el
Estado.

200 CARBONELL, Miguel, “El Derecho de Acceso a la Informacién como Derecho Fundamental.”, Biblioteca
Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Universidad Nacional Auténoma de México,
Distrito Federal, México, 2006, p. 7.

201 CARBONELL, Miguel, “El Derecho de Acceso..., Op. Cit. p 8.

202 CEBALLOS MENDEZ, Edward Jonathan, “Desarrollo Constitucional..., Op. Cit. p. 115.
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5.

El acceso a la informacién implica al mismo tiempo el derecho de seleccionar la
documentacién desde el momento en que la misma existe, sin tener que presentar una
debida justificacidn. La mera solicitud es razén para el otorgamiento de la informacion.

Para apoyar en la consolidacién del derecho de acceso a la informacién, su sustento se consolida
con base en una serie de directrices que fungiran como guias, de acuerdo con Merino, las directrices
donde reposa esta prerrogativa, son las siguientes?®:

a)

c)

f)

g)

h)

Maxima divulgacién: Se refiere a contemplar la difusién de la informacion publica,
entendida esta como toda documentacidon en poder de cualquier organismo publico
independiente de la forma en que se encuentre, de su origen y de la fecha de su elaboracion,
contemplando que la publicidad y la divulgacidn es la regla.

Obligacién de publicar: Implica para las autoridades de las diferentes instituciones que
conforman el poder publico, el deber no solo de dar respuestas oportunas y debidas a las
diferentes solicitudes de informacién que realizan los ciudadanos, también deben publicar
y difundir ampliamente todo tipo de documento que puede ser considerado de interés
publico.

Promocién de la transparencia en la administracién publica: Permitiendo a los ciudadanos
envolverse en la solucion de los problemas, promoviendo este derecho, ya que mientras
mayor informacién tengan los ciudadanos, mayor serd su participacion.

Régimen restringido de excepciones: Solamente serda aceptables aquellas que estén
debidamente fundamentadas y motivadas.

Procedimientos para facilitar el acceso: No debe someterse este derecho a priacticas
rigoristas que compliquen su ejecucion.

Costo del servicio: Que siempre sera gratuito, salvo en los casos en que se soliciten por algln
medio fisico, en el cual si versara algln costo pero no precisamente por la informacién sino
por el material que la sostiene.

Reuniones abiertas: Para facilitar una informacién de primera mano desde su generaciony
hasta su fijacion en algun soporte material.

Procedencia de la divulgacién: Esto aplicado a todas las acciones de los entes del poder
publico.

Protecciones de quienes revelan actuaciones indebidas: Dado que a fin de cuentas es una
funcién ciudadano el velar por la correcta aplicacion de los recursos publicos

Establecidas las directrices de este derecho, es turno de hablar de su construccién tedrico —
normativa, para lo cual nos apoyaremos en las concepciones de dos autores, quienes establecen
principios aplicables a la construccién juridica, sus ideas si bien similes en varios aspectos son
bastante acertadas, por lo cual es prudente analizar los dos puntos de vista.

El primero de ellos es Tenorio Cueto, quien sostiene que: “El derecho de acceso a la informacion es
movido por determinados principios que orientan su garantia. En ese sentido sabemos que el

mencionado derecho se encuentra orientado a convertirse en esa prerrogativa de toda persona para
acceder y examinar datos y registros publicos en poder de los sujetos obligados, contribuyendo entre

203 MERINO, P. V, “El Derecho de Acceso a la Informacién en el Ecuador”, Compilacién Transparencia
Internacional — Fundacion Konrad Adenauer, Quito, Ecuador, 2004. p. 145.
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otros aspectos a promover tanto en los ciudadanos como en las autoridades las mejores condiciones

para la toma de decisiones.

7 204

El precitado autor, sostiene que existen cuatro principios basicos y comunes que inciden en el
derecho de acceso a la informacién, siendo los siguientes:

1.

Principio de maxima publicidad: El cual estara orientado a romper con el sigilo, secreto o
discrecionalidad del poder publico. Este principio permite entender que ab initio toda la
informacién que obra en manos del estado debe presumirse publica y accesible, es decir
que no basta con la generacion de esquemas de publicidad sino que el principio adquiere
una dimension mayor la cual consiste en que el titular del derecho acceda a la informacion
y pueda hacerlo de manera simple, rapida y sobre todo que no implique una informacién
en lenguaje criptico que impida el entendimiento de dicha informacién en otro sentido, a
esta maxima no hay que evidenciarla, hay que traducirla en actos que la hagan posible. 2%
Principio de no discriminacién o principio de universalidad: Se traduce en una legitimacion
activa no en funcién de la ciudadania o algun interés juridico demostrable sobre la
informacidn, proviene justamente del caracter publico de la informacidn. El principio que
nos ocupa origina que los poderes publicos publiciten sus actos mas allda de quien sea el
interesado pues la informacidn al ser publica debera ser puesta en disposicion del poder
publico indistintamente sea ciudadano, sea extranjero, sea mayor de edad o utilice un
seudénimo para recabarla, el poder publico no deberd generar ningun tipo de
discriminacidn para entregarla pues la naturaleza de ella es justamente ser publica.??®
Principio de calidad de la informacién: La calidad de la informacién estard vinculada a
diversas obligaciones por parte de los érganos publicos. En este sentido por calidad
debemos entender: a) Informacién actualizada, b) Informacion completa, c¢) Informacion
comprensible y d) Informacién veraz. De nada serviria el derecho de acceso sin estos
atributos en la informaciéon que se entrega, pues una informacién poco actualizada,
incompleta, poco o nada comprensible o falaz solo producirian un efecto de ocultismo en el
estado siendo justamente lo que se busca evitar.?”’

Principio de gratuidad: Debe entenderse desde dos perspectivas, la primera de ellas
vinculada a toda aquella informacidn que es consultada y la segunda vinculada a toda
aquella informacién que es reproducida y enviada. Sobre la primera es claro que el principio
de gratuidad se actualiza a plenitud al tratarse de una informacion que es publica y que se
evidencia en la vitrina de la informacidn, por lo que respecta a la que es producida y enviada,
se encuentra con una excepcién es decir, en este supuesto donde la informacion es
depositada en alguin contenedor especial y posiblemente enviada al titular del derecho, si
es factible el cobro pero sélo por el costo de reproduccién y envio, procurando que dichos
costos no sean excesivos fagocitando con ello la busqueda de informacién.2%®

204 TENORIO CUETO, Guillermo Antonio, “El Derecho de Acceso..., Op. Cit. p. 82.
205 TENORIO CUETO, Guillermo Antonio, “El Derecho de Acceso..., Op. Cit. p. 82 y 83.
206 TENORIO CUETO, Guillermo Antonio, “El Derecho de Acceso..., Op. Cit. p. 84.
207 TENORIO CUETO, Guillermo Antonio, “El Derecho de Acceso..., Op. Cit. p. 84.
208 TENORIO CUETO, Guillermo Antonio, “El Derecho de Acceso..., Op. Cit. p. 85.
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El segundo punto de vista, es expuesto por Sanz Salguero, quien a diferencia de Tenorio Cueto,
distingue entre un principio clave que fundamenta el derecho y varios principios orientadores que
sirven de guia, segln sus ideas se organizan de la siguiente manera:

1. Principio Clave:

a.

Principio de la transparencia maxima o de la maxima divulgacién: Es entendido
como el principio clave que fundamenta el acceso a la informacidn, presupone que
toda informacidon en poder de las entidades publicas debe estar sujeta a la
divulgacion, premisa que solo puede superarse cuando hay un riesgo mayor de
perjuicio para un interés legitimo publico o privado; por virtud de lo anterior, para
la doctrina el alcance de este acceso debe ser tan amplio como la gama de
informacién y entidades respectivas, asi como los individuos que puedan reclamar
este derecho.?®
i. De este principio derivan las siguientes obligaciones:

e Los 6rganos publicos tienen el deber de divulgar informacién y toda
persona tiene el correspondiente derecho a recibirla.

e Todas las personas presentes en el territorio de un pais gozan de
este derecho.

e Elejercicio del derecho no depende de que se demuestre un interés
especifico en la informacién.

e Cuando una autoridad publica pretenda denegarlo, le corresponde
justificar la negativa en cada etapa del procedimiento, es decir, al
autoridad publica debe demostrar que la informacién que desea
retener estd comprendida en el régimen restringido de
excepciones.

2. Principios Orientadores:

a.

Principio de la transparencia activa: De acuerdo con este principio, para dar vigencia
en la practica al derecho a la informacidn, no es suficiente simplemente requerir
que las entidades vinculadas al estado accedan a las solicitudes de informacién: Un
acceso efectivo para muchas personas, depende de que estos organismos
publiquen y difundan activamente categorias clave de informacidn, ain en ausencia
de alglin requerimiento.??

Principio de la promocion del gobierno abierto: Este principio, reconoce la
necesidad de que las entidades publicas promuevan activamente la apertura
gubernamental, a efecto de superar la cultura del secretismo.?!!

Principio de la limitacion de excepciones: Con el cumplimiento de este principio, se
pretende identificar las excepciones y precisar su alcance, este principio atiende a
los siguientes factores?!2:

209 SANZ SALGUERO, Francisco Javier, “Relacién entre la..., Op. Cit. p. 333.
210 SANZ SALGUERO, Francisco Javier, “Relacion entre la..., Op. Cit. p. 334.
211 SANZ SALGUERO, Francisco Javier, “Relacion entre la..., Op. Cit. p. 335.
212 SANZ SALGUERO, Francisco Javier, “Relacidn entre la..., Op. Cit. p. 335 a 339.
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i. Las excepciones deber ser concordantes con las normas insertas en las
leyes, deben disponerse por via legal y con el fin de proteger un interés
reconocido como legitimo bajo el derecho.

ii. Implica proponer los posibles motivos para restringir el derecho al acceso
formulando, paralelamente, los mecanismos que nos permitan determinar
si deben aplicarse o no estos motivos, estos motivos deben tener como
finalidad proteger:

e Laseguridad nacional, defensa y relaciones internacionales.

e Laseguridad publica.

e La prevencion, investigacion y procesamiento de actividades
criminales.

e La privacidad y otros intereses privados legitimos.

e Los intereses comerciales y otros econdmicos, sean particulares o
privados.

e Llaigualdad de las partes en los procesos judiciales.

e Lla naturaleza.

e Lainspeccion, control y supervisidn de las autoridades publicas.

e Las politicas econdmicas, monetarias y cambiarias del estado.

e La confidencialidad de las deliberaciones dentro o entre las
autoridades publicas durante la elaboracién interna de un asunto.

d. Limitacion de excepciones y la aplicacion del test de dafio y el test de interés
publico: El primero, test de dafio, se centra en ponderar si la divulgaciéon puede
generar un dafio presente, probable y especifico a los interés o valores protegidos
de mayor entidad que los beneficios obtenidos; el segundo, test de interés publico,
en ponderar si el interés publico a obtener con la entrega de la informacion justifica
su divulgacidn y vence, con ello, la reserva.?3

e. Principio de facilidad en el acceso: Pretende que cualquier persona pueda solicitar
y recibir cualquier informacion que posean, con sujecion a las excepciones.

f. La transparencia maxima tiene precedencia: Se le reconoce al acceso a la
informacién publica el caracter de derecho humano fundamental, deduciendo que
este acceso precede a otros principios y/o leyes, lo que tiene como consecuencia
que la proteccidon efectiva de este derecho exige que las leyes que sean
inconsistentes con el principio de la transparencia maxima deben modificarse o
eliminarse.?!*

Entendido el trasfondo que da pie orientador del derecho a la informacidn, en cuanto a su funcidn
y alcance, es necesario analizar la consecuencia de su correcto establecimiento, ya que acarrea
consigo una serie de beneficios sociales, primeramente Ceballos Herrera, expone los siguientes?'>:

213 SANZ SALGUERO, Francisco Javier, “Relacion entre la..., Op. Cit. p. 340.
214 SANZ SALGUERO, Francisco Javier, “Relacion entre la..., Op. Cit. p. 340.
215 CEBALLOS MENDEZ, Edward Jonathan, “Desarrollo Constitucional..., Op. Cit. p. 116.
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1. Incremento del conocimiento ciudadano sobre asuntos publicos, promoviendo la
participacién ciudadana a partir de informacidn oportuna que resulta de vital importancia
en la toma de decisiones capaces de dar respuestas a necesidades de interés comun.

2. Promocién de le eficiencia en la administracién publica en sus diferentes ambitos dado que
los funcionarios publicos son conscientes de que su trabajo puede ser objeto de escrutinio.

3. Este derecho se puede considerar como una fuente de informacidn alternativa a los medios
de comunicacién, de manera tal que los ciudadanos pueden formarse una opinién sobre los
problemas de su entorno, la comunidad donde habita, asi como las autoridades que la
gobiernan.

4. Del mismo modo, por medio del derecho de acceso a la informacidn, se reducen las malas
practicas en las administraciones publicas, logrando que los ciudadanos puedan controlar
las actuaciones de los funcionarios publicos dificultando el camino a la corrupciéon vy
promoviendo la transparencia.

En una tesitura similar, Palma Cano y Ledn Pérez, exponen que la buena practica de este derecho
trae consigo los siguientes beneficios?!:

1. Permiten que los ciudadanos se conviertan en un contrapeso al poder publico. Esto es, los
ciudadanos que exigen informacion, deliberan y se forman opiniones sobre los asuntos
publicos, premian o castigan el desempefio de sus gobernantes y representantes.

2. Incrementan el poder los gobiernos. Un gobierno que promueve el acceso a la informacion
a sus ciudadanos y ademas demuestra que sus acciones se encuentran apegadas al marco
de derecho, es un gobierno mas fuerte.

3. Observan criticamente la funcion publica. Los ciudadanos son capaces no sélo de entender
la compleja labor que implica la funcién publica, sino que son aptos para observar,
monitorear y evaluar profesionalmente la labor gubernamental.

Visualizamos entonces que la aplicacion y ejecucidn de este derecho trae consigo varios beneficios
sociales, segun los puntos de vista expuestos, por lo cual es eminente y preponderante marcar el
camino que guiara la actuacién de la prerrogativa, este camino fincado en las directrices que se
ejemplifican como los principios, fue necesario exponer todo este panorama relativamente amplio
debido a entender la funcidon sustancial del estado en este derecho fundamental, y que si bien es
derecho de los ciudadanos, la participacion activa del estado es necesaria para su correcto
desenvolvimiento.

Para finalizar, este punto, entendemos que el derecho de acceso a la informacién, es entendido
como derecho fundamental debido a que cualquier persona puede ejercerlo, sin necesidad de que
medie justificacion alguna, que para su correcta ejecucidn es necesaria la actuacién del estado quien
no debiera poner limitantes a su ejercicio, salvo las que se encuentren debidamente justificadas y
fundamentadas; y que una vez obtenida la informacidon que fuere solicitada el particular puede
disponer de ella de la manera en que le plazca, siempre y cuando no afecta otros derechos
fundamentales.

A tenor de continuar con las dindmicas de las secciones anteriores, esquematicemos el derecho de
acceso a la informacidn, el cual se desenvuelve eminentemente en lo publico, teniendo por una

216 pALMA CANO, Israel y LEON PEREZ, Alfonso, “Informacién y Democracia..., Op. Cit. p. 255.
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parte el accionar del ciudadano para allegarse a la informacién y por otra el actuar del estado de
proporcionarla, asi pues, el Unico roce que tiene con lo privado es como limitante, es decir no
penetrando con su ejercicio en esta esfera, se aporta entonces el siguiente esquema:

PUBLICO PUBLICO

Solicita

ESTADO

Proporciona

PUBLICO PUBLICO

Fuente: Elaboracidn propia.

Con esto culmina el segundo capitulo de la presente investigacién, el cual sirve de base para
determinar cémo se encuentran ubicados, dada su relacién como derechos de la personalidad todas
las prerrogativas que fueron analizadas como esbozos minimos e inclinados a la finalidad principal,
analizar el derecho a la proteccién de datos personales, del cual dada su importancia dentro de este
trabajo, se analizarad con mayor profundidad abarcando un capitulo para si mismo, y cada una de
sus ramificaciones.
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Capitulo 3: Derecho a la Proteccion de Datos Personales:

VI.

Génesis.
Pag. 95 — 97.
Habeas Data.
Pag. 97 — 103.
Autodeterminacidn Informativa.
Pag. 104 — 108.
Datos Personales.
Pag. 108 — 112.

Derecho a la Proteccion de Datos Personales.

Pag. 112 —-119.
Derechos A.R.C.O.
Pag. 119 -124.
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3. Derecho a la Proteccion de Datos Personales:

En este ultimo capitulo, como tema central nos enfocaremos al Derecho a la Proteccién de
Datos Personales, asi como a las vertientes que dan forma y robustecen su creacién y elevacion al
grado de derecho humano y fundamental, de igual forma su correlacidn para alcanzar el grado de
un derecho de la personalidad, por lo cual subdividiremos el tema de la siguiente manera:

l. Génesis.
Il. Habeas Data.
lll.  Autodeterminaciéon Informativa.
V. Datos Personales.
V. Derecho a la Proteccién de Datos Personales.
VL. Derechos A.R.C.O.

De esta manera, tendremos un panorama adecuado y suficiente de lo que representa este derecho,
los elementos que lo componen y de aquellos factores o situaciones que propiciaron su creacion,
evolucidn y desenvolvimiento, precisamente sera con esta parte con la que daremos inicio al estudio
del capitulo.

l. Génesis:

Primero entendamos lo que quiere decir la palabra génesis, misma que segun la RAE es
definida como el origen o principio de algo, asi como la serie encadenada de hechos y causas que
conducen a un resultado?'’, entonces pues, por génesis del derecho a la proteccién de datos
personales abarcaremos aquellas situaciones que dieron surgimiento a la necesidad de su origen, y
como han evolucionado para robustecerlos y malearlo hasta el derecho que tenemos actualmente.

Resulta interesante, que de los diversos autores que toman este tema, muchos de ellos coinciden
en ideas por la similitud de sus tesituras, y otros adecuando su génesis al estatus situacional de un
pais determinado, pero mas alla de entrar en detalles genéricos, en seguida se plasman estos puntos
de vista.

Para adentrarnos en tema, Aristeo Garcia, menciona: “Ahora el tratamiento, la recoleccion de
informaciones que antes sélo podia formar parte de la vida intima de cada ser humano, o bien, era
conocido por un minimo sector, ha ido variando paulatinamente su entorno y estructura, los datos
personales se han convertido en una prdctica habitual de control y almacenamiento por parte de los
sectores tanto publico como privado... por tal motivo el uso y control sobre los datos concernientes
a cada persona, debe serle reconocido, ya no solo como una mera prerrogativa, sino ademds como
derecho fundamental.” %8

Es el mismo autor, quien pone de manifiesto el hecho de encontrarnos ante un derecho humano de
la llamada tercera generacién, estos son derechos que responden al fendmeno denominado
“contaminacion de las libertades”, esto a raiz de la erosidn y degradacién que aqueja a los derechos

217 Real Academia Espafiola (2019), Diccionario de la Lengua Espafiola: Génesis. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=J4LPLDx

218 GARCIA GONZALEZ, Aristeo, “La Proteccion de Datos Personales: Derecho Fundamental del Siglo XXI.
Estudio Comparado.”, Biblioteca Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Universidad
Nacional Autonoma de México, Distrito Federal, 2007, p. 745.
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fundamentales ante determinados usos de las nuevas tecnologias, por lo cual expone: “El contacto
permanente del ser humano con sus semejantes al interior de la sociedad a la que pertenece, asi
como todos aquellos avances tecnoldgicos que han venido desarrolldndose en la sociedad, han

comenzado a transgredir aquellos dmbitos que forman parte de la intimidad del ser humano.” ?*°

Por lo cual el factor que inquieta, es el avance tecnoldgico como via para vulnerar la intimidad pero
con base en la necesidad que tenemos como sociedad de suministrar nuestra informacion personal,
para la misma convivencia asi como para el cumplimiento de las obligaciones o el acceso a los
servicios ante la administracion publica, en esta misma linea de ideas el tratadista Vittorio Frosini,
acertadamente manifiesta: “El control electronico de los documentos de identificacion, el proceso de
informatizacion de datos fiscales, el registro de crédito, asi como de las reservas de vigjes,
representan muestras conocidas de la omnipresente vigilancia informdtica de la existencia habitual
de la persona. Cada ciudadana fichado en un banco de datos se halla expuesto a una vigilancia
continua incluso a los aspectos mds sensibles de su vida privada, aquellos que en épocas anteriores
quedaban fuera de todo control, por su variedad y multiplicidad, y que hoy, ademds de tomar
conciencia de ello, comienzan a exigir un reconocimiento sobre el uso y control de sus datos.” ?%°

Esta concepcidn de las nuevas tecnologias y su evolucién como origen larvario en el surgimiento de
este derecho, podemos robustecerla con la idea de Aguado Renedo, misma que explica de manera
concreta, dice entonces: “Es un derecho de nuevo cufio, no ha surgido paulatina o progresivamente,
sino que ha eclosionado, se ha puesto de moda, una moda propiciada por la eclosion de las nuevas
tecnologias y la incidencia que las mismas tienen en la esfera de derechos e intereses de los
individuos. Todo tratamiento de datos del que se recele o que repercuta negativamente en esa esfera
de intereses del sujeto, constituye una vulneracion flagrante... la complejidad de la vida moderna
demanda que los poderes publicos para la prestacion de los servicios que vienen obligados a ofrecer
en un moderno estado social, y los particulares para el ejercicio de sus actividades econémicas y de
la mayoria de otro tipo, requieren en no pocas ocasiones de datos personales y de su tratamiento,
es decir, de su procesamiento metddico e informatizado... simplemente por esa realidad
cotidiana.”**

De la misma manera, Jiménez Espinal y Vera Mireles, exponen: “La constante evolucion de las
nuevas tecnologias, conlleva inevitablemente a que toda la informacion se encuentre digitalizada,
por lo que su trdfico a nivel mundial resulta inmediato; en la actualidad, nuestra sociedad estd lejos
de imaginar tales escenarios, por lo que como ciudadanos descuidadamente facilitamos nuestros
datos personales para tramitar servicios.”???, la inquietud en estas lineas no recae sobre el factor
necesidad al proporcionar datos personales, sino sobre el hecho de la distribucidn y el trafico, mismo
que puede ser tan rapido y extenso como las posibilidades, nuevamente gracias a la evolucién

219 GARCIA GONZALEZ, Aristeo, “La Proteccidn de Datos..., Op. Cit. pp. 747 y 748.

220 FROSSINI, Vittorio, “Cibernética, Derecho y Sociedad.”, Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1982, pp. 178 y
179.

221 AGUADO RENEDO, César, “La Proteccién de Datos Personales ante el Tribunal Constitucional Espafiol”,
Cuestiones Constitucionales, num. 23 julio — diciembre, Universidad Nacional Auténoma de México, Distrito
Federal, México, 2010, p. 22.

222 J|MENEZ ESPINAL, Jascara y VERA MIRELES, Wendoline, “Un Vistazo a Nuestros Derechos ARCO.”, Saber
Mds Es Tu Derecho, Numero 11, Julio — Septiembre, Instituto Tabasquefio de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, Tabasco, México, 2014, p. 5.
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tecnoldgica, aqui estamos hablando de una vulneracién como tal, independientemente del motivo
que la origine, pero el hecho de que la informacién personal cedida para ciertas situaciones se filtre
hasta llegar al trafico digital a nivel mundial, es una de las razones, que hicieron necesaria la
estructuracion del derecho a la proteccidn de datos personales.

Victor Bazan, enfrasca estos riesgos al establecer lo siguiente: “La sociedad informatizada afronta
nuevos riesgos y el derecho debe estar a la altura de las circunstancias. No se trata de plantear la
cuestion en términos de una lucha entre la sociedad cibernética y los derechos fundamentales.
Juzgamos superada la etapa en que el problema discurria como una tension dialéctica entre vida
privada vs computadoras, pues el presente estadio de la evolucion normativa tuitiva de la
informacion personal constituye una sintesis de los intereses sociales e individuales en juego... La
cuestion medular que abordamos no estriba en el uso informdtico; la dificultad aparece cuando dicho
uso informdtico se convierten en abuso informdtico.” ?%

En sintesis, podemos afirmar que la evolucidn tecnolégica presupone un dinamismo acelerado en
los usos y el tratamiento que se le da a la informacion personal, esta es una de las razones
primigenias que dieron origen a la preocupacién sobre el correcto uso de los datos personales, tanto
para los entes publicos como para el trato entre los particulares, ya que la necesidad de vivir en una
colectividad social, implica de forma casi obligatoria, ceder el uso de nuestra informacion personal
para alcanzar diversos bienes y servicios, asi pues en esta cesion de informacién es donde deben
implementarse las limitantes necesarias para no darle un uso incorrecto o indebido a los datos
personales que posean terceros.

También la repercusidn juridica, qué como ya se ha mencionado, deriva sobre una tecnologia muy
dindamica, que se transforma, se adapta y evoluciona de manera constante, a diferencia del derecho
el cual pareciera estatico a lado de la tecnologia, pues si bien es cierto, se adecua a las situaciones
que se le exigen, su transformacidn es mas pausada, y aun asi su correcta aplicacién llega a resultar
dificil, independientemente de una correcta positivizacion.

. Habeas Data:

Entrando en detalles, partiremos de la situacidn y lo que representa el Hdbeas Data, ya que
la concepcion es diversa y no existe acuerdo entre los autores, no nos centraremos en la polémica
sobre una naturaleza juridica especifica, sino por el contrario, esta parte de la investigacion tratard
de recolectar las diferentes concepciones, definiciones, principios y elementos que constituyen el
Habeas Data de conformidad con diversos tedricos en la materia, ya que muchas veces estos
factores atienden a una realidad social diversa e imperante en el estatus situacional del colectivo,
por otro lado, existen autores que ahondan mas por una concepcién tedrica unificada, pesé a ello,
resulta interesante como encuentran conexidad entre las diferentes visiones y perspectivas.

Para dar inicio al tema, Oberto de Grube y Govea de Guerrero, dicen lo siguiente: “El Habeas Data
tiene entre sus antecedentes a la accion de Hdbeas Corpus. La palabra habeas proviene del latin
habere, que significa téngase en posesion y data, proviene del inglés que significa datos, definido
por los diccionarios como representacion convencional de hechos, conceptos o instrucciones de

223 BAZAN, Victor, “El Habeas Data y el Derecho a la Autodeterminacion Informativa en Perspectiva de Derecho
Comparado”, Estudios Constitucionales, Vol. 3, Num. 2, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Santiago,
Chile, 2005, p. 89.
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forma apropiada para la comunicacion y procesamiento por medios automadticos. Por los que Habeas
Data quiere decir que tengas los registros, los datos.”??*, lo definen entonces como: “Un derecho de
toda persona natural o juridica a interponer la accion de amparo para tomar conocimiento de los
datos a ellas referidas y de su finalidad, que conste en los registros de bancos de datos publicos o
privados, destinados a proveer informes y, en caso de falsedad, inexactitud o discriminacion, exigir
su supresion, rectificacién, confidencialidad o actualizacién.”?®

Asi mismo, sefalan que el Habeas Data, contiene ciertos objetivos principales, siendo los que a
continuacién se enumeran®?®:

Acceder a la informacidn que sobre ella conste en registros o bancos de datos.

Actualizar los datos atrasados.

Rectificar los datos inexactos.

Asegurar la confidencialidad de cierta informacién legalmente obtenida para evitar su
conocimiento por terceros.

5. Lasupresion en los procesos de obtencién de informacion de la informacion sensible.

P wnNe

Continuando con los teéricos, nos centraremos en Cifuentes Muioz, quien al tratar de darle una
ubicacién al Habeas Data lo sitia como parte del derecho a la intimidad, pues conforme al criterio
de la Corte Constitucional Colombiana, seiala que: “La intimidad se proyectaba en dos dimensiones:
como secreto de la vida privada (sentido estricto) y como libertad (sentido amplio). La primera
dimension ofreceria la vision tradicional de la intimidad marcadamente individualista y portadora
de facultades de exclusion de signo negativo. La segunda, conferiria a la intimidad el cardcter de
libertad publica y la habilitaria para enfrentar las amenazas que en el mundo moderno se ciernen
sobre ella.” %7

Es precisamente, en esta segunda dimension donde el autor posiciona al Habeas Data dentro del
derecho, y lo define de la siguiente manera: “Hdbeas Data, se traduce en la facultad de la persona
concernida por los datos almacenados en un archivo publico o privado para autorizar su
conservacion, uso y circulacion, lo mismo que para conocerla, actualizarla y rectificarla. Estds
facultades se consideran indispensables puesto que sin ellas la circulacion libre de la informacion
podria lastimar tanto la identidad de la persona como su libertad.”?%, se destaca que el precitado
autor, define al Hadbeas Data como una facultad, y en su caracter de facultad esta puede ser exigida,
asi pues define los sujetos que se encuentran inmersos en la facultad del Habeas Data, siendo los
siguientes??:

224 OBERTO DE GRUBE, Lucia y GOVEA DE GUERRERO, Maria, “Algunas Consideraciones sobre el Habeas Data
en Venezuela”, Télématique, Vol. 7, Num. 3, Universidad Privada Dr. Rafael Belloso Chacin, Zulia, Venezuela,
2008, p. 101.

225 OBERTO DE GRUBE, Lucia y GOVEA DE GUERRERO, Maria, “Algunas Consideraciones sobre...”, Op. Cit. p.
102.

226 OBERTO DE GRUBE, Lucia y GOVEA DE GUERRERO, Maria, “Algunas Consideraciones sobre...”, Op. Cit. p.
103.

227 CIFUENTES MUNOZ, Eduardo, “El Habeas Data.”, lus Et Praxis, Vol. 3, Nim.1, Universidad de Talca, Talca,
Chile, 1997, p. 87

228 CIFUENTES MUNOZ, Eduardo, “El Habeas..., Op. Cit. p. 89

229 CIFUENTES MURNOZ, Eduardo, “El Habeas..., Op. Cit. pp. 89 y 90.
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- Sujeto activo: Es toda persona natural o juridica, cuyos datos particulares sean captados en
un archivo publico o privado, susceptible de tratamiento automatizado.

- Sujeto pasivo: Serian todas aquellas personas naturales o juridicas, publicas o privadas, que
organicen bancos de datos disefiados con el fin de poner en circulacién los datos que
almacenen con aptitud para hacerlo y generar informacién a terceros.

Una definicién de Habeas Data, conforme a Gordillo Triana y Restrepo Yepes es la siguiente: “Se
define como el derecho que asiste a toda persona a solicitar judicialmente la exhibicion de registros,
publicos o privados, en los cuales estdn incluidos sus datos personales o los de su grupo familiar,
para tomar conocimiento de su exactitud; a requerir la rectificacion, la suspension de datos inexactos
u obsoletos o que impliquen discriminacion. Entendido como garantia, tiene dos fases: Una primera
permite que todos los habitantes puedan acceder a las constancias de sus archivos y, por lo tanto a
controlar su veracidad. La segunda tiene por objeto la modificacidn del registro, sustancialmente en
dos casos: Cuando los datos sean falsos o requieren actualizacion. Es considerado un derecho
fundamental auténomo que tiene como funcion equilibrar el poder entre el sujeto al que se le
atribuye el dato y aquel que tiene la capacidad para recolectarlo, almacenarlo y transmitirlo.” 23°

Para Arroyo Kalis, el Hdbeas Data: “Se concibe, desde una perspectiva general, como un instrumento
orientado a proteger la facultad de las personas para disponer libremente sobre sus propios datos
ante las diversas amenazas que trae consigo el poder informdtico. Se instaura para asegurar que los
datos personales no sean utilizados ni transferidos por terceros sin el consentimiento expreso de su
titular... Se dirige a resquardar la libre disposicion del individuo sobre sus datos personales y la
libertad informdtica.

Surge para garantizar a las personas el conocimiento de informaciones relativas a ellas, que consten
en registros o bancos de datos de entidades gubernamentales o de cardcter publico, asi como para
rectificar esos datos.”?3!

Segun Ekmekdjian y Pizzolo, el Habeas Data: “Es aquella parte de la legislacion que protege el
derecho fundamental de libertad, en especial el derecho individual a la intimidad, con relacion al
procesamiento de datos manuales o automdticos de datos; y donde la dignidad y la libertad, como
derechos fundamentales e inalienables del hombre, jamds parte del concepto de autodeterminacion,
que comprende la facultad que tiene un individuo de deducir por su propio raciocinio cudndo, como,
de qué manera y dentro de qué limite reflejar circunstancias relacionadas con su vida propia y que
destinatario puede tener sus particularidades.” 23

De acuerdo con Nogueira Alcald, el Habeas Data constituye: “Una accion jurisdiccional protectora
de la libertad informdtica o derecho de autodeterminacion informativa (conocimiento y control de
datos referidos a la persona) y proteccion de la vida privada, imagen, honra o reputacion de la

230 GORDILLO TRIANA, José Fernando y RESTREPO YEPES, Olga Cecilia, “Introduccién al Andlisis del Derecho
Fundamental del Habeas Data”, Revista Estudios Socio-Juridicos, Vol. 6, Num. 2, Julio — Diciembre, Universidad
del Rosario, Bogotd, Colombia, 2004, p. 360 y 361.

231 ARROYO KALIS, Juan Angel, “Habeas Data: Elementos Conceptuales para su Implementacién en México.”,
Biblioteca Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Universidad Nacional Auténoma de
México, Distrito Federal, 2017, p. 55

232 EKMEKDJIAN, Miguel Angel y PIZZOLO, Calogero, “Habeas Data: El Derecho a la Intimidad frente a la
Revolucién Informatica.”, Editorial Depalma Segunda Edicion, Buenos Aires, Argentina, 1998, p. 106.

99



persona, frente a la recoleccion, transmision y publicidad de informacion que forma parte de la vida
privada o intimidad de la persona desarrollada por registros o bancos de datos publicos o
privados.”?33

Finalmente, Eduardo Saltor, delimita: “El habeas data es la consecuencia de dotar de un
procedimiento especifico al derecho a la autodeterminacion informativa, para proteger los datos
personales por medio de un procedimiento establecido en la Constitucion para garantizar al
afectado, el ejercicio de su facultad de solicitar informacion sobre su persona, y ejercer un efectivo
control sobre ella.

A este procedimiento se conoce con el nombre de habeas data. Su planteo puede ser extrajudicial,
por medio de notificacion fehaciente ante quien pueda tener datos sobre el afectado, o también
judicial, en un proceso de amparo al derecho personalisimo a la autodeterminacion informativa,
reglado por normas procesales especificas, contempladas primero en la Constitucion y luego
desarrolladas en una ley sobre la materia.”?3*

Ahora bien, de acuerdo con Benitez, el Hdbeas Data establece presupuestos normativos con
235,

bastante claridad, pues los ordena asi
- Primero: Debe tratarse de informacién sobre una persona o sobre sus bienes.
- Segundo: La misma debe constar en registros oficiales o privados de caracter publico.
- Tercero: Debe interponerse con la finalidad de actualizar, rectificar o destruir.

Ahora la percepcidn de este autor respecto al Habeas Data, es la siguiente: “Es una garantia
especifica dirigida a asegurar un poder juridico para que su titular o sujeto activo pueda controlar el
flujo de informacion o datos que se plasmen en archivos publicos o privados de cardcter publico y
que puedan trascender a terceros.”?*®, continua sefialando que la accién de Habeas Data tendrd los

siguientes objetivos?3’:

a) Acceder a la informacion y a los datos que consten en registros publicos o privados de
caracter publico.

b) Conocer el usoy finalidad de tales registros.

c) Solicitar la actualizacidn, rectificacion o destruccién de aquellos supuestos que fueren
erréneos o afectaren indebidamente sus derechos.

En una linea de ideas similar, Saglies, sefala que el Habeas Data tiene cinco fines principales, siendo
los siguientes?®8;

233 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Autodeterminacion Informativa y Habeas Data en Chile e Informacién
Comparativa.”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Tomo Il, Montevideo, Uruguay, p. 458.
234 SALTOR, Carlos Eduardo, “La Proteccién de Datos Personales: Estudio Comparativo Europa — América con
Especial Andlisis de la Situacién Argentina.”, Trabajo de Fin de Grado, Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, Espafia, 2013, p. 113,

235 BENITEZ, Luis Maria, “El Habeas Data en Paraguay.”, lus Et Praxis, Vol. 3, Num.1, Universidad de Talca,
Talca, Chile, 1997, p. 110.

236 BEN|TEZ, Luis Maria, “El Habeas Data..., Op. Cit. p. 111

237 BENITEZ, Luis Maria, “El Habeas Data..., Op. Cit. p. 113.

238 SAGUES, Néstor Pedro, “El Habeas Data en Argentina, Orden Nacional.”, lus Et Praxis, Vol. 3, Nim.1,
Universidad de Talca, Talca, Chile, p. 138
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Acceder al registro de datos.

Anadir datos omitidos o actualizar los atrasados.

Corregir informacion inexacta.

Asegurar la confidencialidad de cierta informacién legalmente colectada, pero que no veria
trascender a terceros.

Cancelar datos que hacen a la llamada informacion sensible, potencialmente discriminatoria
o que perfora la privacidad del registrado.

Respecto a su eje de accion, Saglies también habla de una doble dimensién, pero la diferencia es

que la enfoca en la legitimacion, distinguiéndola de la siguiente manera®®:

Legitimacion activa: Solo puede articularle el afectado, para tomar conocimiento de los
datos a ella referidos, no podra, en consecuencia tomar conocimiento de datos de terceros,
finalmente el promotor de la accidn tendra que acreditar el derecho subjetivo vulnerado.
Legitimacion pasiva: Queda programada con la relacidon a registros o bancos de datos
publicos, o los privados destinados a proveer informes, por ende podrd plantearse contra
autoridades publicas o particulares que dirijan bases o registros que suministren o estén
previstos para suministrar informes.

Sin embargo, uno de los puntos mas interesantes de este autor, es la propuesta que hace respecto
a los tipos de Hébeas Data, por lo cual destacaremos su clasificacidon a continuacion?*;

1.

Habeas Data informativo: Procura solamente recabar informacién obrante en registros o
bancos de datos publicos o privados, destinados a proveer informes, a su vez, se subdivide
en tres especies:

a. Habeas Data exhibitorio: Tiene por fin tomar conocimiento de los datos.

b. Habeas Data finalista: Su meta es saber para qué y para quién se registran los datos.

c. Habeas Data Autoral: Su propdsito es inquirir acerca de quien obtuvo los datos que

obran en el registro.

Habeas Data aditivo: Su propdsito es agregar mas datos a los que deberian constar en el
respectivo banco o base, es un mecanismo para actualizar la informacioén.
Habeas Data rectificador: Apunta a corregir en los registros del caso, esto es, a sanear datos
falsos.
Habeas Data reservador: En tal caso, el dato es cierto y no hay obstaculos para su
conservacion, por parte del registro respectivo. Pero si puede causar danos su divulgacion,
y por ende, se ordena al titular del registro que lo mantenga en sigilo, para su uso personal
exclusivo, o para su empleo especifico para los fines legales pertinentes.
Habeas Data cancelatorio o exclutorio: Refiere a la denominada informacion sensible,
concerniente a ideas politicas, religiosas o gremiales, al comportamiento sexual, a ciertas
enfermedades o datos raciales, todos ellos potencialmente discriminatorios o lesivos para
el honor o privacidad del afectado.

De la misma manera, Francisco Eguiguren, explica un sentido de mezcolanza del Habeas Data, pues
dice: “El Hdbeas Data conjuga una curiosa mixtura: De un lado, el vocablo latino hdbeas, que evoca

239 SAGUES, Néstor Pedro, “E | Habeas Data en..., Op. Cit. pp. 138 y 1309.
240 SAGUES, Néstor Pedro, “E | Habeas Data en..., Op. Cit. pp. 144 y 145,
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al cldsico hdbeas corpus; y, de otro lado, la expresion en inglés data, con su significado de
informacion o datos, que refiere al vertiginoso desarrollo tecnoldgico reciente. El Habeas Data
parece surgir, pues, como intento de actualizar o extender el elenco de procesos constitucionales,
para responder a las nuevas situaciones y realidades.”?*!, continua evocando que este proceso
constitucional, brinda a las personas de los siguientes mecanismos para obtener?*?;

a) Acceso alainformacion de su interés o a conocer datos sobre su persona que se encuentran
en archivos o registros.

b) Actualizacidn de informaciones o datos personales contenidos en archivos o registros.

c) Rectificacion de informaciones o datos inexactos.

d) Exclusion o supresion de datos sensibles que, por su caracter personal o privado, no deben
ser objeto de almacenamiento o registro a fin de salvaguardar la intimidad personal o la
eventual discriminacion.

e) Confidencialidad de informaciones o datos personales que, por su caracter reservado no
debe permitirse su difusién a terceros.

Para otra postura, retomamos a Gordillo Triana y Restrepo Yepes, quienes encuentran los cimientos
del Habeas Data subdivididos conforme a su aplicacidn juridica, ellos sefialan que existen criterios
principales y auxiliares para ubicar el Habeas Data, entonces dentro de los criterios principales
tenemos los siguientes*3:

1. Ladignidad de la persona humana: El habeas data constituye un derecho fundamental, en
tanto garantia especial de la intimidad e integridad humana, pues le permite al hombre
autodeterminarse en cuanto a la informacion que sobre si misma manejen otras personas
o entidades, ora particulares, ora publicas, encuentra su razén de ser y su fundamento en
el ambito de autodeterminacién y libertad que el ordenamiento juridico reconoce al sujeto
como condicidn indispensable para el libre desarrollo de su personalidad y en homenaje
justiciero a su dignidad.

2. El reconocimiento expreso: Su consagracion expresa como tal en el texto constitucional o
en otros instrumentos, tales como tratados internacionales en materia de derechos
humanos.

Los mismos autores, plasman como referentes de los criterios auxiliares, los siguientes?*:

1. Los tratados internacionales en materia de derechos humanos: La inclusién de un derecho
en estos instrumentos internacionales da fe del consenso internacional en torno a la
esencialidad del derecho, y respecto a la necesidad indeclinable de garantizar su
consagracién en el orden interno como fundamental, asi como la prohibicion de establecer
mecanismos que pretendan menoscabarlo.

241 EGUIGUREN P, Francisco J, “El Habeas Data y su Desarrollo en el Perd”, lus Et Praxis, Vol. 3, Num.1,
Universidad de Talca, Talca, Chile, p. 119y 120.

242 EGUIGUREN P, Francisco J, “El Habeas Data..., Op. Cit. p. 120.

243 GORDILLO TRIANA, José Fernando y RESTREPO YEPES, Olga Cecilia, “Introduccién al Andlisis..., Op. Cit. p
353 y 354

244 GORDILLO TRIANA, José Fernando y RESTREPO YEPES, Olga Cecilia, “Introduccién al Andlisis..., Op. Cit. pp.
354 - 359.
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2. Los derechos de aplicacidon inmediata: Puesto que no requieren un desarrollo legal para
hacerse exigibles, llevan indirectamente a considerarlos como fundamentales, pues su
alcance y goce estaria dado por la propia dignidad humana, y no por el ambito y los limites
que quiera darle el legislador.

3. Derechos que poseen un plus para su modificacion: Requieren de formalidades especiales
para su modificacién, se someten a consideracion para su reforma y sus garantias implican
reconocer la necesidad de un consenso originario y genuino en cuanto a su determinacién
y alcance.

4. Derechos fundamentales por su ubicacién y denominacién: Por el lugar que ocupa dentro
del cuerpo normativo que lo contiene o segun la denominacién que expresamente le haya
dado su creador.

Por lo cual, una vez que delimitan los campos de aplicacion juridica, determinan que en cuanto al
Hébeas Data, y su accidn se justifica en dos argumentos®*:

- Argumento 1: Las técnicas modernas, como son los sistemas y procesamiento de datos, han
permitido el acceso desmedido a la informacidn personal representando una gran amenaza
a la intimidad, puesto que el facil acceso a la informacién personal proveniente de varias
fuentes no prevé un control efectivo con la veracidad de datos.

- Argumento 2: Se pretenderd que el individuo no pierda el control sobre la propia
informacién. Es asi como este derecho implicaria la posibilidad que tendria el individuo de
ser informado de los datos registrados sobre si mismo vy la facultad de corregir y eliminar la
informacion falsa.

Es evidente, que no existe consenso en sus opiniones respecto a la clasificacion conceptual del
Habeas Data, como no la existe ni con otros tedricos, sin embargo, algo que destaca ampliamente
del trabajo de estos autores, es que si establecen con mayor claridad el nucleo esencial del Habeas
Data, delimitandolo asi: “Su nucleo esencial estd integrado por el derecho a la autodeterminacion
informdtica y por la libertad en general y en especial la econdmica. La autodeterminacion le confiere
una facultad o un derecho a la persona a la cual se refieren los datos, para autorizar su conservacion,
uso y circulacion, de acuerdo con las regulaciones legales sobre la materia.” 2%

De todo lo anterior, sabemos que el Habeas Data representa un ambito de proteccidn, si bien su
estructura es variable respecto al autor de que trata, se vieron diversos puntos coincidentes en los
cuales, podemos concluir que independientemente de su clasificacion o ubicacién juridica, su
finalidad se concibe como similar.

Asi pues una vez aportado el panorama respecto al Habeas Data, es digamos la punta del iceberg,
conforme al cual se ird desmenuzando la ubicacién del derecho a la proteccién de datos personales,
de forma intencional en las ultimas definiciones vemos sobresalir un nuevo concepto,
Autodeterminacion Informativa, el cual forma parte de esta investigacion y se analizara en el
proximo apartado.

245 GORDILLO TRIANA, José Fernando y RESTREPO YEPES, Olga Cecilia, “Introduccién al Andlisis..., Op. Cit. p.
358y 359

245 GORDILLO TRIANA, José Fernando y RESTREPO YEPES, Olga Cecilia, “Introduccién al Andlisis..., Op. Cit. p
373.
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I1l. Autodeterminacion Informativa:

Como se anuncid previamente, comenzaremos con el estudio de la Autodeterminacién
Informativa, cabe destacar que quienes ahondan en este estudio se ven disminuidos ante quieres
teorizan respecto al Habeas Data y respecto al derecho a la proteccion de datos personales, inclusive
algunos los subsumen sea a cualquiera de los dos términos mencionados, sin embargo, también
existen quienes establecen una divisién o bien separan este concepto, y ofrecen un estudio aunque
sea minimo pero independiente, por lo cual, sin entrar en controversias, sobre si es parte, si es
independiente o inclusive si es un sindnimo, sea del Habeas Data, sea del derecho a la proteccién
de datos personales, enfoquémonos en la autodeterminacion informativa, al menos dentro de la
doctrina.

Un analisis de este tipo, es conveniente comenzarlo, como lo hicimos en partes anteriores, con un
desglose etimoldgico de sus palabras, por lo cual dividiremos autodeterminacién informativa,
primeramente con el vocablo auto que viene del griego autos, que significa por si mismo.2%

Lo concerniente a la palabra determinacidn, viene del latin determinatio y significa accién y efecto
de precisar una ley, opinién o asunto?*®; finalmente la palabra informativo proviene de raices latinas
y quiere decir “que da noticias, que da informacién”?*, por lo tanto, al menos en lo que respecta a
etimoldgicamente hablando podemos concluir que autodeterminacién informativa, significa:
Precisar el asunto de la informaciéon que se da por si mismo, sin embargo, el estudio es mas
profundo.

Dando inicio, a los doctrinistas de la Autodeterminacidn Informativa, retomaremos a Bazdan, quien
antes de entrar en definiciones, dicta lo que a su parecer representa, el contenido minimo de la

autodeterminacién informativa, siendo el siguiente?*°:

e Que la recoleccién de datos personales sea efectuada por medios licitos, puesto que debe
atender al principio de legalidad.

e Que la informacién recogida sea utilizada para el fin (licito) con el que se recolectd
(especificidad vy justificacion social de la recoleccidn), para evitar asi usos excesivos que se
apeguen a un objetivo definido.

e Que el tratamiento de los datos personales, ademas de necesario, sea adecuado, esto es,
razonable en funcidn del fin perseguido, acatando asi su utilidad sin que se preste a usos
indebidos.

e Que se garantice la calidad de la informacion personal obrante en el fichero, registro,
archivo, base o banco de datos, o que se someta a tratamiento, para evitar confusiones que
opaquen el correcto uso.

e Que se limite el tratamiento de informacidn intrinsecamente sensible que pudiera generar
una discriminacion ilegitima o arbitraria, con la finalidad de respeto a la integridad humana.

247 Diccionario Etimolégico Espafiol en Linea (2019), Radicacién de la Palabra Auto. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?auto

248 Diccionario Etimoldgico Espafiol en Linea (2019), Radicacién de la Palabra Determinacién. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?determinacio.n

249 Diccionario Etimoldgico Espafiol en Linea (2019), Radicacién de la Palabra Informativo. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?informativo

250 BAZAN, Victor, “El Habeas Data..., Op. Cit. pp. 109 y 110.
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e Que los datos personales sean conservados durante el tiempo verdaderamente necesario
para el cumplimiento de la finalidad para la que fueron captados, esto derivado de que la
finalidad ya se ha concretado.

e Que se adopten las medidas protectorias necesarias para evitar el acceso no autorizado, la
modificacion, la revelacién o la destruccién de los datos personales, puesto que al tratarse
de datos de terceros de debe asegurar su resguardo.

e Que pueda identificarse de modo sencillo al titular del fichero, registro, archivo, base o
banco de datos, a fin de poder asignarle responsabilidad por el incumplimiento de las
obligaciones a su cargo, por su accionar lesivo.

e Que se permita al sujeto interesado debidamente legitimado el derecho de acceso a su
informacién personal contenida en el fichero, registro, archivo, base o banco de datos v,
ulteriormente, el derecho de intervencion sobre dicha informacidn, es decir, la posibilidad
de rectificarla, suprimirla o someterla a confidencialidad, en razén de que la informacion
personal es precisamente de la persona y no de quien le da tratamiento.

Ya entrando en tema, el mismo autor como aproximacion conceptual aporta: “El derecho a la
autodeterminacion informativa consiste en la posibilidad que tiene el titular de los datos personales
de controlar quiénes serdn destinatarios de éstos y qué uso les dardn, y se ejercita genéricamente a
través de los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion... es un derecho a saber y también a la
transparencia del procesamiento de datos.” %

Asimismo, sostiene que la autodeterminacién informativa, como derecho tiene una doble
dimensién?2;

- Sustancial: Como un derecho en si mismo.
- Instrumental: Como soporte para la cobertura tuitiva de otros derechos.

Para Gordillo Triana y Restrepo Yepes, la autodeterminacion informativa: “Es la facultad de la
persona a la cual se refieren los datos, para autorizar su conservacion, uso y circulacion, de
conformidad con las regulaciones legales.”?

Continuando con ellos, clasifican la informacidn desde un punto de vista cualitativo, en funcién de
su publicidad y la posibilidad legal de obtener acceso a la misma, siendo la siguiente?>*:

e Informacidén publica: Puede ser obtenida y ofrecida sin reserva sin importar que sea privada,
personal o general.

e Informacién semiprivada: Es aquella que posee un minimo de limitacion para su obtencion
y conocimiento, esta informacidn puede ser personal o impersonal.

e Informacién privada: Es aquella que puede ser obtenida y ofrecida por medio de orden de
autoridad judicial en cumplimiento de sus funciones.

251 BAZAN, Victor, “El Habeas Data..., Op. Cit. p. 111.

252 BAZAN, Victor, “El Habeas Data..., Op. Cit. p. 117.

253 GORDILLO TRIANA, José Fernando y RESTREPO YEPES, Olga Cecilia, “Introduccién al Andlisis..., Op. Cit. p.
376.

254 GORDILLO TRIANA, José Fernando y RESTREPO YEPES, Olga Cecilia, “Introduccién al Andlisis..., Op. Cit. pp.
380y 381.
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e Es aquella que por su contenido versa sobre informacién personal que conserva una
estrecha relacion con los derechos fundamentales de la persona natural y juridica
propietaria del dato.

Otro punto de vista, es el de Arroyo Kalis, quien sostiene que la autodeterminacidn informativa: “Se
traduce en un derecho fundamental del hombre, que consiste en la facultad del individuo, derivada
de la idea de autodeterminacion, de decidir bdsicamente por si mismo cudndo y dentro de que limites
procede revelar situaciones referentes a la propia vida... la libre eclosion de la personalidad
presupone, en las condiciones modernas de elaboracion de datos, la proteccion del individuo contra
la recogida, el almacenamiento, la utilizacion y la transmision ilimitadas concernientes a la

persona.”?>

Continuando con el robustecimiento del tema, Benda, quien lo maneja como un derecho
fundamental limitado, indica que: “Una autodeterminacion constituye una condicion funcional
elemental de una democracia en libertad, fundada en la capacidad de accién y concurso de sus
ciudadanos, en donde el individuo tiene que ser protegido frente a la ilimitada investigacion, el
archivo, la utilizacion y la transmision de sus datos personales.

Se trata de una proteccion no ilimitada sobre sus datos, puesto que el individuo no es sino una
personalidad que se despliega en el seno de una comunidad social con base en la comunicacion, de
ahi que el individuo tenga que tolerar limites a su derecho de autodeterminacion informativa por
razones de interés general.”*®, por lo tanto podemos advertir que independientemente del limite
puesto respecto a la cesién de informacion personal, este puede hasta cierto punto quebrantarse
cuando la situacion asi lo amerite, pero no se consideraria como una vulneracion, al menos de
cardcter arbitraria, sino como una necesidad de preservacién o consolidacién del interés general.

Y en una opinidn similar a Benda, encontramos Aguado Renedo, quien afirma: “El derecho a la
autodeterminacion informativa, esto es, derecho a conocer y controlar la informacion que sobre uno
mismo poseen los demds, con posibilidad real y efectiva de determinar -siempre conforme a las
exigencias del ordenamiento- qué datos son consentidos por su titular que se conozcan y se traten,
y cudles otros no.”?*’, en este caso, la limitacidn la encontramos en la ley positiva que se encuentre

en ese momento.

En otra concepcidn, tenemos a Murillo de la Cueva, el cual ha sido uno de los doctrinistas que mas
ha profundizado en el tema, aportando diversas definiciones, primero dice que estamos hablando
de un bien juridico tutelado, el cual: “Tiene por objeto, preservar la informacion individual -intima y
no intima- frente a su utilizacion incontrolada, arrancando, precisamente, donde termina el
entendimiento convencional del derecho a la vida privada.”?*®

También, lo ha definido como una posicidn juridica subjetiva, manifestando que: “En cuanto que
posicion juridica subjetiva correspondiente al status de hdbeas data, pretende satisfacer la

255 ARROYO KALIS, Juan Angel, “Habeas Data:..., Op. Cit. pp. 57 y 58.

256 BENDA, Ernesto, “Dighidad Humana y Derechos de la Personalidad.”, Manual de Derecho Constitucional,
Editorial Marcial Pons, Barcelona, Espafia, 2001, p. 131.

257 AGUADO RENEDO, César, “La Proteccidn de Datos..., Op. Cit. p. 10.

258 MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas, “El Derecho a la Autodeterminacion Informativa.”, Editorial Tecnos,
Madrid, Espafia, 1990, p. 120.
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necesidad, sentida por las personas en las condiciones actuales de la vida social, de preservar su
identidad controlando la revelacion y el uso de los datos que les conciernen y protegiéndose frente
a la ilimitada capacidad de archivarlos, relacionarlos y transmitirlos propia de la informdtica y de los
peligros que esta supone. Ese objetivo se constituye por medio de lo que se denomina técnica de
proteccién de datos.”?°

Finalmente, la definicién mas completa que aporta, es la siguiente: “Autodeterminacion Informativa
es el control que cada uno de nosotros nos corresponde sobre la informacién que nos concierne
personalmente, sea intima o no, para preservar de este modo y en ultimo extremo la propia
identidad, nuestra dignidad y libertad. En su formulacion como derecho, implica necesariamente
poderes que permitan a su titular definir los aspectos de su vida que no sean publicos, que desea que
no se conozcan, asi como facultades que le aseguren que los datos que de su persona manejan
terceros informdticamente son exactos, completos y actuales, y que se han obtenido de modo leal y
licito.”?¢°

Para cerrar este apartado, Navarro Jiménez, expone que la autodeterminacion informativa es una
proteccion, la cual se basa en la libre eleccién de cada persona de determinar qué tipo de
informacion desea que se conozca sobre ella?®?, sin embargo su aportacidon mas relevante es que
establece los principios minimos sobre los cuales debe descansar la autodeterminacién informativa,
siendo los que a continuacién se plasman?2;

- “Principio de Justificacion Social: La recoleccion de la informacion debe tener una finalidad y uso
especifico dentro de la sociedad.

- Principio de Limitacion de la Recoleccion: Se trata precisamente de la informacion respecto de la
cual debe tenerse especial cuidado, es decir, la llamada informacion sensible que normalmente es la
que refiere a raza, religion, salud, costumbres sexuales, opiniones politicas, uso de estupefacientes,
etc. Con base en este principio debe prohibirse el manejo de esta informacion salvo casos autorizados.

- Principio de la Calidad o Fidelidad de la Informacion: Se refiere a la veracidad de los datos
recolectados a efecto de que no produzcan una imagen distinta de una persona.

- Principio de la Especificacion del Proposito o la Finalidad: Este principio obliga al recolector de
informacion a una doble obligacion; por un lado debe indicar al interesado cual es el fin de la
recoleccion y por otro, efectivamente usar los datos para tal fin, sanciondndose el hecho de darles
otro destino.

- Principio de la Confidencialidad: Es precisamente el que protege al individuo de posibles violaciones
a su vida privada, salvo que el propio sujeto consienta la invasion a su intimidad, cuando exista orden
de autoridad competente y cuando se trate de informacion indeterminada con fines estadisticos.

- Principio de Salvaguarda de Seguridad: Este principio se refiere al deber de seguridad sobre la
informacion que se maneja por parte de los responsables de los ficheros que contienen datos
personales, protegiendolos de pérdidas, destrucciones o acceso no autorizado, o bien en
circunstancias especiales destruir dicha informacion.

259 MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas, “El Derecho a la..., Op. Cit. pp. 173 y 174.

260 MURILLO DE LA CUEVA, Palo Lucas, “Informdtica y proteccién de datos personales (estudios sobre la Ley
Organica 5/1992 de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal)”, Cuadernos
y Debates, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia, 1993, p. 32.

261 NAVARRO JIMENEZ, Gilberto R, “El Derecho a la Proteccidn de Informacién Personal en México.”, Orden
Juridico, 2005, p. 20.

262 NAVARRO JIMENEZ, Gilberto R, “El Derecho a la Proteccidn..., Op. Cit. pp. 10 — 12.
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- Principio de la Politica de Apertura: Representa un deber de hacer transparentes los procedimientos
relativos al tratamiento de la informacion personal, con el fin de que dar a conocer a los ciudadanos
la existencia, los fines, usos y métodos de operacion de los ficheros automaticos.

- Principio de la Limitacion en el Tiempo: La informacion personal almacenada en archivos
informaticos debe estar sujeta a determinada temporalidad, es decir, serd conservada mientras se
cumple la finalidad para la que fue solicitada; una vez cumplida tal finalidad debe ser borrada, salvo
algunas excepciones.

- Principio de Control: Se refiere al establecimiento de un organismo con facultades de hacer valer los
principios mencionados.

- Principio de la Participacion Individual: Establece el derecho de los individuos al acceso en los
registros de informacion personal.”

Debemos entender, que la Autodeterminacion Informativa es una facultad de decisién respecto al
uso de la informacion personal que se cede a entidades publicas o privadas, las cuales se obligan a
respetar el fin licito de obtencidn y a transparentar su tratamiento, evitando vulneraciones dentro
de la esfera privada del particular; por lo tanto, en la institucién del Habeas Data, podremos
encontrar un medio de accion que debe ser establecida por el Estado, mientras que la
Autodeterminacidn Informativa es una facultad de decision limitativa, garante y personalisima con
relacidn a los datos personales.

IV. Datos Personales:

Entendidas las figuras previas, tocar turno de analizar un tema central, hemos advertido que
nos estamos centrando en la informacién o los datos personales, sin embargo, no lo hemos
conceptualizada, en este apartado nos dedicaremos a ello.

Primeramente, a que nos referimos cuando hablamos solamente de dato, etimolégicamente
proviene del latin datum que significa: Informacidn concreta, antecedente, informacidén necesaria
para llegar a una conclusién?®; conforme a la RAE, dato significa Informacién sobre algo concreto
que permite su conocimiento exacto o sirve para deducir las consecuencias derivadas de un
hecho?.

Segun Cifuentes, por dato entendemos: “La entidad bdsica que conforma los bancos de datos y que
constituye aquello que se predica, de una u otra manera, del sujeto concernido... es un elemento
material susceptible de ser convertido en informacion cuando se inserta en un modelo que lo
relaciona con otros datos y hace posible que adquiera sentido. El dato, como elemento bdsico de
informacion sobre eventos o cosas, referido a una especifica persona, provee informacion de su
identidad o al menos un aspecto de esta.”?%

Para Rodriguez, por dato debe entenderse: “Hecho, concepto, instruccion o caracteres, que se
expresa por si mismo, representando de una manera apropiada para que sea comunicado

263 Diccionario Etimoldgico Espafiol en Linea (2019), Radicacién de la Palabra Dato. Recuperado de
http://etimologias.dechile.net/?dato

264 Real Academia Espafiola (2018), Diccionario de la Lengua Espafiola: Dato. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=Bskzsg5| BsnXzV1

265 CIFUENTES MURNOZ, Eduardo, “El Habeas..., Op. Cit. p. 91.
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transmitido o procesado por seres humanos o medios automadticos, y al cual se le asigna o se les
puede asignar un significado.”?%®

Sin embargo, no estamos hablando de datos a manera general, sino de datos personales los cuales
son una rama especifica, objeto de nuestra investigacion diversas definiciones existen, mismas que
iremos desglosando en este apartado.

Entonces, un dato personal seglin Gordillo Triana y Restrepo Yepes: “Es un elemento material
susceptible de ser convertido en informacion cuando se inserta en un modelo que lo relaciona con
otros datos y hace posible que el dicho dato adquiera sentido.”, asi mismo, apuntan que los datos
tienen las siguientes caracteristicas?®”:

a) Son propios y exclusivos de la persona natural.

b) Permiten identificar a la persona, por el conjunto de datos que se logre.

¢) La propiedad reside en el titular de la persona natural, situacion tal que no se ve alterada
por la obtencién de éstos por un tercero de forma licita o ilicita.

d) Eltratamiento del dato personal estara sometido a reglas especiales respecto a la captacion,
administracién y divulgacioén.

Para Arroyo Kalis, los datos personales son: “Todos aquellos que identifiquen o permitan la
identificacion de la persona, pudiendo servir para la confeccion de su perfil ideoldgico, racial, sexual,
economico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra utilidad que en determinadas

circunstancias constituye una amenaza para el individuo.”?%®

De acuerdo con Maqueo Ramirez, Moreno Gonzalez y Recio Gayo, dato personal es referido a muy
diversos dmbitos entre los que se incluye informacion relativa a una persona identificada o
identificable que van desde el propio nombre, la fecha de nacimiento y el historial médico, hasta las
huellas dactilares, muestras de células y elaboracién de perfiles de ADN, entre otros.?®°

El Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos (INAI) de
Meéxico, propone dentro de sus manuales de trabajo?’®, el concepto de dato personal, dictando que
como dato personal nos referimos a cualquier informacidn que se refiera a una persona, estos
pueden hacer referencia a los siguientes aspectos del ser humano: Familia, transacciones
financieras, salud, solvencia econdmica, creencias religiosas, procesos y condenas criminales, origen
racial y étnico, profesion, titulos, grados académicos, comportamiento sexual, hobbies, salarios,
ideas politicas, etc., en suma, concluye, el dato personal es informacién sobre las personas
independientemente del medio que se utilice para captarla, almacenarla, manejarla, usarla,

266 RODRIGUEZ, Gladys S, “Proteccién de Datos Frente a la Publicidad en Linea: Estudio Comparado.”,
Cuestiones Juridicas, vol. VI, num. 2, Julio — Diciembre, Universidad Rafael Urdaneta, Maracaibo, Venezuela,
2012, p. 39.

267 GORDILLO TRIANA, José Fernando y RESTREPO YEPES, Olga Cecilia, “Introduccidn al Analisis..., Op. Cit. 371.
268 ARROYO KALIS, Juan Angel, “El Habeas Data:..., Op. Cit. p. 60.

269 MAQUEO RAMIREZ, Maria Solange, MORENO GONZALEZ, Jimena y RECIO GAYO, Miguel, “Proteccién de
Datos Personales, Privacidad y Vida Privada: La Inquietante Busqueda de un Equilibrio Global Necesario.”,
Revista de Derecho Valdivia, vol. XX, num. 1, Ed. Junio, Universidad Austral de Chile, Valdivia, Chile, 2017, p.
88.

270 |nstituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos, Manual de trabajo:
Introduccion y Antecedentes del Derecho a la Proteccion de Datos Personales, 2015, p. 2.
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registrarla o comunicarla, en resumen, la definicién aportada por el INAI, se subsume a la que dicta
Aponte Nufiez, donde mas alla de desglosar los ambitos que se consideran como dato personal, dice
que estos seran: “Toda informacion perteneciente a una persona natural o fisica que la identifica o
la hace identificable y es susceptible de automatizacién.”?”:

Entonces, sabemos en qué consisten los datos personales, es momento de hablar de cémo se
almacenan, siendo una de las finalidades de su tratamiento, segin Meins Olivares, se registran en
tres tipos diferentes?’2:

1. Registros administrativos: Consisten en archivos de seguridad social, registros tributarios,
de propiedades, vehiculos, etc.

2. Registros estadisticos: Son aquellos que consisten en archivos que contienen recoleccion de
preguntas para fines de la estadistica.

3. Registros de informacién: Por ejemplo los servicios de inteligencia, de caracter crediticio,
académico, etc.

La importancia de proteger los datos radica en los siguientes puntos, expuestos por la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos, los cuales dictan?’3:

e Permiten identificar a una persona, ya sea directa o indirectamente.

e Practicamente para cualquier actividad sea necesario que los datos personales se recojany
se utilicen en la vida cotidiana.

e Los mecanismos de recogida y tratamiento se encuentran en constante evolucién.

e El desarrollo y la aplicacién de las nuevas tecnologias, ha introducido una comodidad y
rapidez en el intercambio de datos.

e Incremento en el nimero de tratamientos que se realizan de manera cotidiana.

e Se trata de una ponderacién entre el derecho del ciudadano a preservar el control de su
informacidén personal y la aplicacion de las nuevas tecnologias.

Por lo tanto, todos los datos personales son sujetos de proteccidn, existen las siguientes
clasificaciones una generada por la Comisidn Estatal de Informacion Gubernamental del Estado de
Querétaro, donde sostienen tres niveles de proteccion?’*:

- Basico: Nombre, edad, domicilio, sexo, etc.
- Medio: Cuentas bancarias, saldos, propiedades, etc.
- Alto: Huellas dactilares, ideologia, religidn, preferencia sexual, etc.

271 APONTE NUNEZ, Emercio José, “La Importancia de la Proteccidn de Datos de Caracter Personal en las
Relaciones Comerciales, Aproximacién al Derecho Venezolano.”, Revista de Derecho Privado, num. 12 — 13,
Enero — Diciembre, Universidad Externado de Colombia, Bogotda, Colombia, 2007, pp.110y 111.

272 MEEINS OLIVARES, Eduardo, “Consideraciones sobre la Accidn de Habeas Data.”, lus Et Praxis, vol. 3, nim.
1, Universidad de Talca, Talca, Chile, 1997, p. 222.

273 Agencia Espafiola de Proteccidn de Datos, Guia del Derecho Fundamental a la Proteccién de Datos de
Cardcter Personal, 2005, pp. 5y 6.

274 Comisidn Estatal de Informaciéon Gubernamental del Estado de Querétaro, Proteccién de Datos Personales,
2012, p. 6.
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Por otro lado, Puccinelli, propone la siguiente graduacién de proteccion?’>:

- Los datos que son de libre circulacion, como los de identificacion: Nombre, apellido,
documento de identidad, identificacion tributaria o previsional, ocupacién, fecha de
nacimiento y domicilio.

- Los de circulacién restringida a un sector o actividad determinada, que son susceptibles de
tratamiento en tanto se presenta una causa de justificacidn legitima y con las limitaciones
gue resulten de esa especialidad.

- Los de recoleccion prohibida, porque afectan la intimidad personal o familiar, que son los
denominados datos sensibles.

A propdsito de esta ultima denominacidn, por datos sensibles entendemos todos aquellos datos
personales que dada su relacidn con la esfera intima de la persona, podrian originar algun tipo de
discriminacidn, por lo cual, su circulacién y acceso dependerd siempre, de un consentimiento del
titular, dentro de estos datos encontramos, por ejemplo, la orientacién sexual, la religidon, la
ideologia politica, el perfil de salud, entre otros.

En el mundo actual la importancia de los datos personales radica en diversos aspectos, dado el
desenvolvimiento social que tienen en el mundo contemporaneo, una perspectiva es la que indica
Alvarez Valenzuela, quien dice: “Los datos personales no solo constituyen un conjunto de
informacion objeto de proteccion en beneficio de sus titulares sino que también constituyen, en tanto

conjunto de informaciones, un bien con valor econémico que actualmente se transa en el mercado.”
276

A criterio del autor, cuando hablamos de datos personales hablamos de una doble dimensién?”’:

- Dimension derecho: Se refiere al nivel de proteccién de las personas a controlar el
tratamiento que realizan terceros de sus datos personales, proporcionar una seguridad
apropiada a la informacién personal.

- Dimension bien: Basta apreciar el trafico constante y permanente de informacién que existe
entre operadores comerciales y los conflictos publicos que se generan por las practicas de
estos operadores, son una fuente de poder econdmico para controlar el mercado.

Otra visidon un tanto similar es la de Mendoza Enriquez, quien afirma que los datos personales tienen
un doble valor tanto econémico, como social pues los han considerado como: “El petrdleo de la
sociedad de la informacion y el conocimiento, este valor no radica en el dato por si mismo, sino en
el tratamiento, asociacion con otros datos y utilidad que se le dé. Esto permite obtener un lucro, a
través de la explotacion comercial de aspectos privados, orientados al consumo, que incluso se

interesan en predecir conductas y patrones de comportamiento.” 28
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Buenos Aires, Argentina, 2004, pp. 165 — 169.

276 ALVAREZ VALENZUELA, Daniel, “Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Personales. éPuede el
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Segun el referido manual de trabajo del INAI, respecto a estas dimensiones dice?”:

e Valor econdmico: La informacion es pieza esencial de muchas decisiones. Se afirma que es
la moneda corriente del poder que ha logrado en corto tiempo desplazar otras fuentes de
control de la conducta humana y que cada vez se impone sobre otros factores que
determinan las formas y modos concretos de integracion comunitaria y mundial.

e Valor social: Basicamente porque los que se decida sobre la proteccién de datos
determinara el tipo de sociedad de donde viviremos, respetando la integridad humana en
un sentido elevado.

En conclusidn, mas alld de una clasificaciéon de datos personales, estos pueden ser cualquier
elemento que permita la identificacidn, su importancia radica en estas dos dimensiones que hemos
visto, dado que son parte de los aspectos econdmicos pero también repercuten en la sociedad,
entonces es imperante una forma de protegerlos, que es lo que se analizara a continuacion.

V. Derecho a la Proteccion de Datos Personales:

Llegado este punto, sabemos que tenemos acciones y decisiones respecto a nuestra
informacidn personal, no solo eso, también que nuestros datos personales son valiosos econdmica
y socialmente por lo cual protegerlos es una necesidad imperante.

Analicemos en que consiste la proteccion de datos personales, pues segin Bazan, su ambito de
extensidn se traduce asi: “El derecho fundamental a la proteccion de datos no se reduce solo a los
datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo
conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales, porque
su objeto no sdlo la intimidad individual, por consiguiente, también alcanza a aquellos datos
personales publicos.”?%°, en este entendido queda claro que cuando referimos a proteccién de datos,
se refiere a cualquier tipo de dato personal desde aquellos mas simples y de facil acceso, hasta los
que se consideran sensibles y reservados, inclusive aquellos datos que en apariencia resultan
inocuos o irrelevantes por separado, pero que al momento de su almacenamiento y recoleccién,
sobretodo en su conjunto pueden llegar a construir el perfil de la persona, adquiriendo el estatus
de extremadamente sensibles.

El desarrollo de esta proteccién, segin Hassemer y Chirino, nace en las sociedades modernas y se
alimenta de dos fuentes: De la tempestuosa marcha triunfal de la tecnologia de la informacion, en
conjunto con el escepticismo sobre el estado y lo que de éste puede esperarse?®!; en este sentido,
es evidente que un factor primordial es el constante aspecto evolutivo de los medios de
almacenamiento y tratamiento de datos, que cada vez dependen mas de la evolucidn tecnoldgica,
llegando a sostener su funcionamiento totalmente en los medios digitales, pero para los autores,

2018, Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Departamento de Investigaciones, Puebla, México, 2018, p.
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no es el Unico factor a tener en cuenta, de cierta forma implicitamente hablan del factor humano,
en el sentido del alcance que el estado pueda darle a nuestra informacién personal para su
beneficio, por lo cual este derecho representa un freno ante la accidn arbitraria por su parte,
recordemos la informacién personal es siempre de los titulares, no de los terceros sobre los que
recae el tratamiento.

Retomando a los manuales de trabajo del INAI, cuando hablamos del derecho a la proteccién de
datos personales, nos referimos a una especie de mutacion del derecho a la privacidad, que se llegd
a convertir en un derecho auténomo e independiente?®?; no se pierde el punto de vista de que el
derecho a la proteccién de datos sigue teniendo un vocacién inicial mas no exclusiva de velar por la
privacidad o aspectos de ella y que en determinadas circunstancias si uno es vulnerado el otro
también, mientras que la proteccion de datos otorga facultades para disponer y controlar de los
datos personales, la privacidad es un facultad negativa o de exclusién de terceros, como bien dice
Bueno Gallardo, el derecho a la proteccidn de datos personales: “Confiere a su titular poderes de
disposicion y control sobre los propios datos personales, mientras que el derecho a la privacidad
atribuye al individuo la facultad de reserva sobres los dmbitos, datos o informaciones intimas, que
es asi mismo una forma de ejercitar la capacidad de disposicién sobre la propia informacién.”?3

Segun Ramirez Irias, el derecho fundamental a la proteccidn de datos personales es: “La capacidad
que tiene el ciudadano o la ciudadana para disponer y decidir sobre todas las informaciones que se
refieran a él o ella, este derecho se traduce en el poder de disposicion y control que faculta al titular
de sus datos personales a decidir cudles de sus datos proporciona a un tercero. Es decir, el derecho
que tiene toda persona a conocer y decidir, quién, como y de qué manera recaba y utiliza sus datos
personales, implica la libertad que tiene toda persona para elegir que desea comunicar, cudndo y a
quién, manteniendo el control personal sobre la propia informacién.”?®*, entendemos que este
derecho implica como palabras clave, el conocimiento y la decisidén, con una percepcidn particular
apuntamos a que primero implica un factor conocimiento, de la necesidad de utilizacién de los datos
y posterior a ello, implica la decisién de autorizar o negar el uso o tratamiento.

Este derecho refleja a criterio de Garcia Gonzéalez, mas que una idea individualista de proteccién a
la intimidad o privacidad, puesto que engloba los intereses de grupo contra el procesamiento,
almacenamiento y recoleccidn de la informacion?>; por lo tanto el autor lo define asi: “El Derecho
fundamental a la proteccion de datos persigue garantizar a esa persona el poder de control sobre
sus datos personales, sobre su uso y destino, con el propdsito de impedir su trdfico ilicito y lesivo
para la dignidad y el derecho del afectado, el objeto de proteccion del derecho fundamental a la
proteccion de datos personales no se reduce solo a los datos intimos de la persona, sino a cualquier
tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus

282 |nstituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos, Manual de trabajo:
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derechos sean o no fundamentales, porque su objeto no es sélo la intimidad individual... Garantiza
a la persona un poder de control sobre sus datos personales, lo que sélo es posible y efectivo
imponiendo a terceros deberes de hacer. A saber: el derecho a que se requiera el previo
consentimiento para la recogida y uso de los datos personales, el derecho a saber y ser informado
sobre el destino y eso de esos datos y el derecho de acceder, rectificar y cancelar dichos autos. En
definitiva el poder de disposicién sobre los datos personales.”?5

Definicion que apunta completa, no obstante veamos otras definiciones a fin de aportar un
panorama mas completo, conforme a Araujo Carranza: “El derecho a la proteccion de datos
personales recae sobre el conjunto de informaciones sobre una persona fisica... se traduce en el
reconocimiento y establecimiento de prerrogativas, principios y procedimientos para el tratamiento
por parte del estado o de terceros, de la informacién.”?®’; segiin Maqueo, Moreno y Recio, la base
para garantizar una proteccidon adecuada conforme a este derecho, se constituye mediante los
criterios de legitimacidn, principios de proteccidn de datos, posibilidad de ejercer los derechos que
implica, la supervisién en la tutela de la persona sobre el tratamiento y el ejercicio de potestades de
investigacion y sancién por parte de la autoridad?®; definen este derecho como: “Aquel que busca
tutelar a las personas, mediante el otorgamiento de un poder de control sobre su propia informacion,
sujeto a ciertas restricciones susceptibles de ser valoradas bajo mdrgenes de apreciacion que
comprendan tanto los requisitos que permiten justificar una injerencia como la gravedad de la

afectacion respecto de otros derechos humanos.”?%°

Para Aponte Nufiez, se puede definir como: “El amparo debido a los ciudadanos contra la posible
utilizacion por terceros, en forma no autorizada de sus datos personales susceptibles de tratamiento
automatizado, para de esta forma, confeccionar una informacion que, identificable con él, afecte a
su entorno personales, social o profesional, en los limites de su intimidad.”??°, segin este autor este
derecho: “Supone, fundamentalmente, la posibilidad de controlar el uso y la finalidad para la cual
se destina la informacion relativa a los datos personales de cada individuo, y la facultad de oponerse
a su utilizacion, de manera tal de impedir que esa informacion sirga a propdsitos no aceptados por
su titular... persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre
su uso y destino, con el propésito de impedir su trdfico ilicito y lesivo para la dignidad.” %

Para concluir este apartado, la forma en que toma su base el derecho a la proteccién de datos
personales, es en diversos principios que sustentan su accion, los cuales serviran de guia tanto en
su fundamentacién, como en su accionar, por lo cual, expondremos una recopilacién de estos
principios segln algunos autores, los cuales en ocasiones se repiten, pero lo que resulta valioso es
la opinidn que sobre cada uno de ellos se generan.
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Para empezar, Ramirez Irias, dice que los siguientes principios son los armonizadores del derecho a
la proteccién de datos®?:

a)
b)
¢)

d)

g)

“Principio de lealtad y legalidad: Los tratamientos de datos personales se deberan realizar de manera
leal, respetando la legislacion nacional aplicable y los derechos y libertades de las personas.
Principio de finalidad: El tratamiento de datos personales debera limitarse al cumplimiento de las
finalidades determinadas, explicitas y legitimas de la persona responsable.

Principio de proporcionalidad: El tratamiento de datos personales deberda circunscribirse a aquellos
que resulten adecuados, relevantes y no excesivos en relacion con las finalidades previstas.
Principio de calidad: El responsable del tratamiento debera asegurar en todo momento que los datos
de cardcter 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.

Principio de transparencia: Toda persona responsable debera contar con politicas transparentes en
lo que a los tratamientos de datos personales se refiere.

Principio de consentimiento: Dado que el derecho a la proteccion de datos consisten en el poder de
decision y control que goza la persona sobre el tratamiento de sus datos de cardcter personal, el
consentimiento se situa como la manifestacion de este poder decisorio y por consecuencia como causa
principal legitimadora del tratamiento.

Principio de responsabilidad: La persona responsable deberda adoptar las medidas necesarias para
cumplir con las obligaciones establecidas.”

De acuerdo con Aponte Nufiez, este derecho descansa sobre los siguientes principios?®3:

a)

b)

d)

“Consentimiento del titular de los datos: Es el titular de los datos la unica persona capaz de decidir
cuando, como, donde y quién trata los mismos. Este consentimiento puede ser tdcito o expreso, cuando
es expreso se exige que el titular declare de forma clara e inequivoca su aceptacion al tratamiento o
cesion de datos, lo cual puede hacerse de forma verbal o escrita, el tacito proviene, mds que de una
expresion de voluntad, de una forma de comportamiento que implicitamente demuestra la aceptacion,
este principio cuenta con las siguientes excepciones:

L Cuando se recojan los datos para el ejercicio de las funciones propias de la administracion
publica.
1L Cuando se refieran a la parte de un contrato o precontrato y sean necesarios para su
mantenimiento o cumplimiento.
1L Para proteger el interés vital del interesado.
. Cuando los datos procedan de una fuente publica.

Calidad de datos: Este principio se concreta en la necesidad de que los datos objeto de tratamiento
sean pertinentes, adecuados y no excesivos en relacion con las finalidades determinadas, expresadas
vy autorizadas para las que se hubieran recabado, ademas implica la obligacion de mantenerlos
actualizados, pero ello solo por el tiempo necesario para cumplir con la finalidad que motivaron su
registro.

Informacion en la recoleccion de datos: Conlleva la obligacion por parte de la persona responsable
del registro o fichero de informar al titular de los datos personales, previamente a su tratamiento,
sobre la existencia del mismo, de la finalidad del tratamiento, de los destinatarios de la informacion,
de la potestad que tiene de abstenerse de responder a las interrogantes formuladas y, ademas, del
derecho de acceso, rectificacion y cancelacion.

La cesion o comunicacion de datos: Garantiza que la cesion de los datos personales se debe hacer
previo consentimiento del titular de los mismos, y solo para dar cumplimiento a los fines directamente
relacionados con las funciones tanto del cedente como del cesionario.

292 RAMIREZ IRIAS, Lester, “Analisis Comparativo..., Op. Cit. pp. 11y 12
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e)

No discriminacion: Se prohibe la recoleccion de los datos que puedan dar origen a una discriminacion
arbitraria, referida a toda informacion sobre raza, color, vida sexual, religion, afiliacion politica o
cualquier otra creencia.”

Segun la Agencia Espafiola de Proteccidn de Datos, los principios son los siguientes?*:

a)
b)
¢)

d)

e)

“Principio de informacion: El responsable del tratamiento tiene que notificar al titular de los datos
la creacion, modificacion o supresion de cualquier fichero o tratamiento.

Principio de calidad: Los datos deben ser exactos y mantenerse actualizados de manera que
respondan con veracidad a la situacion actual de su titular.

Principio de finalidad: Los datos deben recogerse con fines determinados, explicitos y legitimos, solo
deben conservarse durante el tiempo necesario para las finalidades de su tratamiento para el que han
sido recogidos.

Principio de consentimiento: Lo datos deben tratarse de manera leal y licita, siendo siempre cedidos
previo consentimiento tdcito o expreso.

Principio de seguridad: Todo responsable o encargado de un tratamiento tiene que adoptar todas las
medidas necesarias para garantizar la seguridad de los datos personales e impedir cualquier
alteracion, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado.”

Para Mendoza Enriquez, los principios en este derecho estan caracterizados por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferente grado, ya que su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales, sino de las juridicas, por lo tanto cuenta con los siguientes principios?>:

a)

b)

¢)

d)

e)

g

h)

“Principio de licitud: Los datos personales deberan recabarse de manera licita, de acuerdo a las
disposiciones establecidas en la legislacion en la materia, la obtencion no puede hacerse a través de
medios engariosos o fraudulentos.

Principio de finalidad: Todo tratamiento de datos personales que efectue el responsable deberd estar
Justificado por las finalidades concretas, licitas, explicitas y legitimas, relacionadas con las
atribuciones que la normatividad aplicable les confiera.

Principio de lealtad: El responsable no debera obtener y tratar datos personales, a través de medios
engariosos o fraudulentos. Tendrd que privilegiar la proteccion de los intereses del titular de los datos
personales y la expectativa razonable de privacidad, y velara por el cumplimiento de estos principios.
Principio de consentimiento: Todo tratamiento de datos personales estard sujeto al consentimiento de
su titular, salvo las excepciones previstas en la legislacion aplicable. El consentimiento serd expreso
cuando la voluntad se manifieste verbalmente, por escrito, por medios electronicos, opticos o por
cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos. Se entendera que el titular consiente tacitamente
el tratamiento de sus datos cuando, habiéndose puesto a su disposicion no manifiesta su oposicion.
Principio de calidad: El responsable procurara que los datos personales contenidos en las bases de
datos sean pertinentes, correctos y actualizados segun los fines para los cuales fueron recabados.
Principio de proporcionalidad: El tratamiento de datos personales serd el que resulte necesario,
adecuado y relevante en relacion con las finalidades previstas.

Principio de informacion: El responsable tendra la obligacion de informar a los titulares de los datos
la informacion que se recabe de ellos y su finalidad.

Principio de responsabilidad: El responsable debera tomar las medidas necesarias y suficientes para
garantizar que los datos personales sean respetados por él o por terceros en todo momento.”

Para concluir este punto, la opinidon de Chen Mok en este sentido resulta muy interesante, pues
divide que este derecho se fundamenta en cinco principios, los cuales sirven para sentar su base, no

294 Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos, Guia del Derecho Fundamental a la Proteccién de Datos de
Cardcter Personal, 2005, pp. 12y 13.
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obstante una vez que el derecho entra en operacién atiende a una serie de garantias, a continuacién
plasmamos tanto los principios como las garantias que lo sostienen.

En cuanto a los principios, tenemos los siguientes?®:

a)
b)

d)

“Legitimidad y buena fe: Se refiere a que la informacion personal debe ser procesada en forma
legitima y no pueda ser utilizada con fines contrarios a la buena fe.

Especificacion de la finalidad, racionalidad y duracion: Se refiere a que el tratamiento de informacion
debe realizarse con fines determinados, que deben ser explicitos y legitimos; y para su divulgacion
debe mediar consentimiento del titular. La racionalidad de su utilizacion implica que los datos deben
ser utilizados para los fines para los que fueron recolectados. Ademas, la informacion solo debera ser
conservada por un periodo razonable para la consecucion de los fines para los cuales fue recolectada.
Pertinencia y exactitud: La informacion sometida a procesamiento debe ser adecuada, pertinente y
no excesiva con relacion al ambito y los fines.

No discriminacion. Se debe evitar el tratamiento de los datos de las personas que pueda converger en
actos ilegitimos o discriminatorios. Para esto, se ha establecido la prohibicion de compilar datos
sensibles que incluyan informacion sobre el origen racial o étnico, vida sexual, opiniones politicas,
religiosas, filosoficas o cualquier otra creencia y la pertenencia a asociaciones, sindicatos, etc. Es
decir, cualquier tipo de informacion que pudiera derivar en actos de discriminacion sobre las
personas.

Confidencialidad y seguridad de la informacion: Se debe garantizar que la informacion personal, solo
serd tratada por personas autorizadas, y esta informacion estard protegida contra destruccion,
pérdida, alteracion o difusion, accesos no autorizados, utilizacion fraudulenta, contaminacion por
virus de computadoras, etc. Para esto, se deberan adoptar las medidas técnicas de seguridad y de
organizacion necesarias para garantizar un adecuado resguardo de los datos.”

En cuanto a las garantias, establece las que a continuacidn se plasman:

a)

b)

c)

“Derecho de conocimiento®’: Los interesados a los que se soliciten datos personales deberdn ser,
previamente, informados de modo expreso, preciso e inequivoco de lo siguiente:

l. De la existencia de un fichero o tratamiento de datos de cardcter personal, de la finalidad de
la recogida de estos y de los destinatarios de la informacion;
1. De las consecuencias de la obtencidn de los datos o de la negativa de suministrarlos;
1. Del cardcter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que les sean
planteadas;
V. De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion cancelacion y oposicion;
V. De la identidad y direccion del responsable del tratamiento o de su representantes.

Derecho a que los datos sean de calidad®®®: Los datos que se recolecten deben ser exactos,
pertinentes, adecuados y no excesivos, y recolectados para los fines determinados.

Derecho de acceso®’: Las personas tendrdn derecho a solicitar y obtener gratuitamente informacidn
de sus datos de cardcter personal sometidos a tratamiento, el origen de dichos datos, asi como las
comunicaciones realizadas o que se prevén hacer de los mismos.

2% CHEN MOK, Susan, “Privacidad y Proteccidn de Datos: Un Andlisis de la Legislacion Comparada.”, Didlogos
Revista Electronica de Historia, vol. 11, num. 1, febrero-agosto, Universidad de Costa Rica, San Pedro de
Montes de Oca, Costa Rica, 2010, p. 117.
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d)

1)

ag)

h)

i)

J)

k)

Derecho de rectificacidn y cancelacién®®: Permite que el interesado solicite una modificacién en los
términos de alteracion o ampliacion, o una supresion o cancelacion de aquellos datos que, referidos
a su persona, considere como inexactos o irrelevantes o que requieran actualizarse.

Derecho de oposicion®®1: Permite a los interesados a oponerse, al tratamiento de los datos que le
conciernen. En este caso, sus datos deben ser dados de baja en el tratamiento, canceldndose las
informaciones a su simple solicitud.

Derecho al consentimiento®®?: En todo procesamiento de datos se requiere que el interesado preste
su consentimiento, salvo cuando exista una disposicion en contrario.

Derecho a fijar el nivel de proteccién®®: Mediante el derecho de autodeterminacién se otorga a la
persona la posibilidad de determinar el nivel de proteccion que desea que se otorgue a los datos que
le conciernen. Por otro lado, el responsable del tratamiento de los datos deberd adoptar medidas
técnicas y de organizacion apropiadas para asegurar la proteccion de los datos contra dafios,
pérdidas o accesos no autorizados.

Derecho de uso conforme al fin®: Consiste en que el interesado pueda exigir que su informacién
personal sea destinada para los objetivos especificos por los cuales se proveyd.

Derecho para la prohibicién de interconexién de archivos®®: Este derecho se refiere a que las distintas
bases de datos que contienen informacién personal no puedan consultarse y/o vincularse
indistintamente.

Derecho de indemnizacién°®: Este derecho se refiere a la facultad que poseen los afectados por
infracciones a la normativa de proteccion de datos, de ser indemnizados.

Derecho de tutela®®: Este derecho otorga a las personas la facultad de reclamar ante la autoridad
competente, frente a las actuaciones contrarias o que violen sus derechos sobre la proteccion de sus
datos personales.”

A nuestra consideracion, los principios que resultan idéneos para este derecho son los siguientes:

a)

b)

c)

d)

Principio de legalidad: Pues sera pilar en su funcionamiento, ya que con base en este
principio se regird la actividad del tratamiento, la recoleccion, el uso y hasta los medios de
defensa que devienen de esta prerrogativa.

Principio de finalidad o especificidad: Con este principio se busca dejar de manifiesto que el
tratamiento que se le dé a los datos personales debe atender a un fin especifico, sin sobre
pasar los limites de ese uso.

Principio de proporcionalidad: Este principio se relaciona con el anterior, busca poner otra
limitante, ya que los datos personales que sean recolectados deben ser Unicamente los
necesarios para atender ese objetivo especifico.

Principio de calidad: Dada la relevancia que es tratar con informacidon personal, este
principio busca que los datos que sean tratados tenga una relevancia verdadera, se
encuentran actualizados y ajustados a la realidad actual del sujeto que los proporciona.
Principio de consentimiento: También sera de base en el ejercicio de este derecho, pues el
respeto a este principio serd el que represente el inicio en el actuar de la prerrogativa, ya
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que, salvo casos especificos, si se carece de consentimiento no se podra tratar con datos de
terceros.

f) Principio de seguridad y responsabilidad: Este principio va enfocado en la actuacion de
terceros, la seguridad versa sobre la obligacién que tienen de propiciar las medidas y
precauciones necesarias para salvaguardad la integridad de estos datos por su parte la
responsabilidad, se verd representada en el caso de que exista alguna vulneracién con
relacidn al uso o perdida de los datos deben resarcir el dafio producido.

g) Principio de accesibilidad legitima: Recordando que la informacidn personal es propiedad
de los titulares no de los terceros, por lo tanto, este principio debe asegurar que nunca se
le niegue el acceso a sus datos.

VI. Derechos A.R.C.O.

La ultima parte, es precisamente un punto relacionado con el apartado anterior, es decir los
Derechos A.R.C.0., su relacion va mas alla de ser significativa, pues basicamente la forma de ejercer
el derecho a la proteccidn de datos personales, fuera de las implicaciones externas anteriormente
vistas, es mediante el ejercicio de los derechos A.R.C.0., estamos hablando de derechos de accidn
derivados de un derecho principal.

Primeramente explicar, por qué se denominan Derechos A.R.C.0., es decir, a que se debe el uso de
siglas pues bien, hablamos de una serie de derechos intrinsecamente conectados a raiz de tener un
nucleo principal, estamos hablando de la proteccién de datos personales, por A.R.C.0. debemos
entender lo siguiente:

Acceso
Rectificacion
Cancelacion

Oposicién
Fuente: Elaboracion propia.

oOlOl= >

Cada uno de estos derechos se ejercita a criterio o interés del titular de los datos personales; no
necesariamente en caso de vulneracién, puesto que la informacion personal pertenece a cada uno
de nosotros.

Definamos pues, que son los derechos A.R.C.O., para Jiménez Espinal y Vera Mireles: “Son el
conjunto de derechos a través de los cuales se garantiza a las personas el control, sobre su
informacién personal.”3%

Para Davara F. de Marcos, estos derechos: “Constituyen la manera efectiva de la persona fisica,
titular de los datos, de concretar la garantia a la autodeterminacion informativa prevista por la
normatividad.”%, la misma autora concluye que: “Constituyen la herramienta puesta a disposicion
del titular de los datos, la persona fisica cuyos datos se someten a tratamiento, para poder ejercer
en la prdctica su derecho a la autodeterminacion informativa en cuanto al poder de disposicion,

308 JIMENEZ ESPINAL, Jascara y VERA MIRELES, Wendoline, “Un Vistazo..., Op. Cit. p. 5.
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Septiembre, Instituto Tabasquefo de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, Tabasco, México, 2014,
p.11
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como facultad de control, sobre su informacion personal y los usos y finalidades que ésta recibe, asi
como por quién o quiénes se llevan a cabo, siendo el principal objetivo intentar que la persona no
pierda ese control sobre su identidad, entendiendo ésta como el perfil que se construye a través de
dichos tratamientos de datos, mds aun cuando éste se lleva a cabo utilizando tecnologia.”**°

Para Dominguez Trujillo, los derechos A.R.C.0., son: “El conjunto de acciones a través de las cuales
una persona fisica, mediantes medios sencillos y gratuitos puesto a su disposicion por el responsable
del fichero puede ejercer el control sobre sus datos personales.”?!

Pero independientemente de una definicién en conjunto, analizaremos lo que simbolizan cada uno
de estos derechos en forma particular, nuevamente aplicado la técnica de recopilatorio, segun
diversos autores, arrancando con el Derecho de Acceso.

A. Derecho de Acceso:

- Para Ramirez Irias: “La persona posee un poder de disposicion o decision acerca de
la informacidn que le concierne. Este poder de decision conlleva necesariamente el
derecho a conocer si dicha informacion estad siendo objeto de tratamiento, asi como
el alcance de dicho tratamiento. El derecho de acceso tiene una doble acepcion: Por
una parte implica el conocimiento por el titular de la efectiva existencia de un
tratamiento de sus datos; por otra, supone un derecho a conocer, si el tratamiento
se estd llevando a cabo.”?*?

- Segun Aponte Nufiez: “Supone la facultad que tiene el titular de los datos de dirigir
al responsable del tratamiento una solicitud de informacion en relacion con esa
actividad.”?*?

- De acuerdo a la Agencia Espaiola de Proteccion de Datos: “Toda persona tiene
derecho a dirigirse al responsable o encargado de un fichero o tratamiento para
conocer la totalidad de los datos personales que le afecten y asi mismo, recibir una
copia inteligible de los mismos, y cualquier informacion sobre su origen. Ejerciendo
el derecho de acceso, la persona puede informarse de las finalidades del
tratamiento, del tipo de datos registrados, de su origen, de los destinatarios de los
datos y de las posibles transferencias.”*

- Conforme a Jiménez Espinal y Vera Mireles: “Es la prerrogativa del interesado a
obtener informacion acerca de si sus propios datos de cardcter personal estdn
siendo objeto de tratamiento, la finalidad del tratamiento que en su caso se esté
realizando, asi como la informacidn disponible sobre el origen de dichos datos y las
comunicaciones realizadas o previstas de los mismos.”?**
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Davara F. de Marcos, sostiene que: “Los titulares tienen derecho a acceder a sus
datos personales que obran en poder del responsable asi como a conocer el aviso de
privacidad, y a obtener informacion relativa a las condiciones y generalidades del
tratamiento.”3*®

Para Oberto de Grube y Govea de Guerrero, representa: “Saber sobre la existencia
de registros que contengan datos individuales, y la finalidad principal para que se
persigue con la creacion de él, la identidad y residencia de su titular, y si tal registro
va a formar parte de la circulacién de datos.”?'”

Segun el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacidn y Proteccién
de Datos en sus guias de trabajo: “El titular tiene el derecho a acceder a los datos
personales que posea el responsable y a conocer el aviso de privacidad a que se
sujeta la recoleccion, el almacenamiento, uso y divulgacion. El responsable, por su
parte, estd obligado a poner a disposicion del titular de los datos personales que
tenga.”1®

En palabras de Arroyo Kalis: “El sujeto puede conocer qué informacion sobre su
persona se encuentra registrada en un banco o base de datos, sea éste de cardcter
publico o privado.”?*

B. Derecho de Rectificacion:

Para Ramirez Irias es la: “Prerrogativa del titular a que se modifiquen los datos que
resulten inexactos o incompletos.” 32°

Segun Aponte Nunez: “Consiste en la posibilidad que tiene el titular de los datos de
exigir al responsable del tratamiento que cumpla con el principio de calidad,
corrigiendo los errores o subsanando las informaciones incompletas, y permitiendo
que el tratamiento sea reflejo cierto y fidedigno de la realidad.” 3%

De acuerdo a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos: “Reconoce al ciudadano
el derecho a dirigirse al responsable de un fichero o tratamiento para que rectifique
sus datos personales, si un ciudadano contrasta que sus datos personales son
inexactos tiene derecho a solicitar su rectificacion ante el responsable, indicar el
dato que se estima erréneo y la correccion que debe realizarse y debe ir
acompafiada de la documentacion justificativa.”??

Conforme a Jiménez Espinal y Vera Mireles: “Es la prerrogativa del interesado a que
se modifiquen los datos que resulten inexactos o incompletos, con respecto a la

finalidad para la cual fueron obtenidos.” 33
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