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1. LA PRIVACIDAD: UN TEMA DE AGENDA GLOBAL, HOY

oy en dia, la privacidad es un tema de agenda global, porque la proliferacion

de las nuevas tecnologias digitales nos expone cotidianamente a la mirada de

todos y, peor aun, a un eventual mal uso de nuestra informacion, poniendo
en riesgo nuestra seguridad. El caracter intrusivo de las nuevas herramientas infor-
maticas ha llevado a dudar si existe la privacidad. Scott McNealy, presidente de Sun
Microsystems afirmaba en 1999 que mas vale resignarnos a no tener privacidad.!

La amenaza a la privacidad, como espacio propio de la persona individual
que debe estar libre de la intervencion de cualquier corporacion, autoridad, no sélo
se desprende de los grandes avances informaticos que permiten el flujo de informa-
ci6n a velocidades y en cantidades antes impensables, sino de problemas de distin-
ta indole que nuestras sociedades enfrentan en la actualidad. La globalizacién ha
hecho que el interés de las empresas por vender sus productos y servicios al mayor
numero de usuarios se vuelque en cémo tener una lista amplia de posibles consumi-
dores con sus perfiles personales.

* Profesora de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales y Coordinadora del Seminario Univer-
sitario de Transparencia, UNAM.

I McNealy decia: “You already have zero privacy. Get over it”, citado por Pifiar Mafias, José Luis,
“Existe privacidad”, en Proteccion de datos personales. Compendio de lecturas y legislacion, México, H. Camara

de Diputados, IFAIL ITAM, 2010, p. 15.
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Pero esta invasion a la esfera privada también obedece a fines delictivos, pues
para los criminales tener abundancia de datos personales les permite focalizar y ha-
cer mas eficaces sus actos ilegales, incrementando nuestro riesgo y vulnerabilidad. El
terrorismo, el narcotrafico y el crimen organizado han llevado a los gobiernos a justi-
ficar, en aras de la seguridad ciudadana, auténticas invasiones a la vida privada de las
personas, interviniendo comunicaciones, limitando el libre transito, o vigilando cons-
tantemente nuestros espacios de convivencia. El ejemplo mas claro de este fenome-
no fue la aprobacion en Estados Unidos de la Patriot Act en 2001, después de los aten-
tados a las Torres Gemelas en Nueva York. Dicha ley permitié que el Estado dictara
medidas intrusivas en las vidas privadas, limitando derechos individuales a la libre
circulacion, imponiendo una agresiva videovigilancia y abriendo paso a acciones dis-
criminatorias que atentan en contra de los derechos fundamentales de las personas.

Las autoridades tienen que recabar informacion personal de los particulares
para cumplir parte de sus funciones publicas como ofrecer cédulas de identidad,
licencias de manejo y credenciales para votar; dar servicios educativos y de salud, o
recabar impuestos y, en la actualidad, las herramientas informaticas permiten ha-
cerlo de manera masiva y mas agil. El problema esta en garantizar que dicha infor-
macion no se difunda, o se comparta con terceros, despojando a la persona de su de-
recho a la privacidad, o a la intimidad, cuando se trata de datos personales sensibles.

Cuando hablamos de privacidad nos referimos a una esfera de la vida que esta
fuera de la intromision del Estado, es decir, que esta protegida del escrutinio de los
otros porque sélo ataiie a la persona en lo individual. Por eso, la definiciéon que pro-
puso Thomas Cooley, a final del siglo XIX, condensa su significado: es “el derecho
a que te dejen estar solo”.? No obstante, en la actualidad el concepto de privacidad
tiene diversas acepciones, pues se refiere a las libertades individuales, a la inviolabi-
lidad del domicilio, al sigilo en la correspondencia y las comunicaciones, al control
sobre los datos personales, al derecho a decidir sobre el propio cuerpo, o a no ser
sujeto a vigilancia.

La privacidad esta reconocida como un valor muy apreciado que reivindica el
derecho de las personas a contar con espacios de determinaciéon propios, autono-
mos, no expuestos a la intervencion del poder puablico o de corporaciones religiosas,
sindicales, partidarias, etcétera. Para que este derecho sea una realidad y no sélo
una aspiracion, es necesario que la privacidad esté regulada y garantizada por el Es-
tado, es decir, que existan principios y procedimientos fijados en normas legales para
darle vigencia a este bien social. Ya desde el inicio del siglo XX, Louis Brandesis,
el connotado Ministro de la Suprema Corte de Justicia norteamericana, coautor del
famoso libro The Right to Privacy,’ sostenia que la privacidad es “el derecho mas com-
prehensivo y mas valorado por los hombres civilizados”.*

2 “A Treatise on the Law of Torts or the Wrongs which arise Independent of Contract”,
Callaghan, Chicago, 1888. Citado por Murillo de la Cueva, Pablo Lucas y Pinar Manas, José¢ Luis,
El derecho a la autodeterminacion informativa, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009, p. 82.

3 Publicado en Harvard Law Review, vol. IV, 15 de diciembre de 1890.

* De la sentencia “Olmstead vs. United States”, 277 US, 1928. Citado por Solove, Daniel J.,
Understanding Privacy, Londres, Harvard University Press, 2008, p. 3.
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La privacidad no es sdlo un derecho intrinseco a la persona humana, sino que
engloba a un elenco de derechos que tienen en el centro a la actividad individual,
protegida de interferencias extranas. Son derechos que van desde la libertad de con-
ciencia que es la piedra angular del ambito privado y de la dignidad de la persona,
que incluye la libertad de religion, la libertad de expresion y de prensa, pasando por
el derecho de libre transito, de reunién y de asociacion, hasta el de propiedad y a la
toma de decisiones sobre educacion, salud, reproduccion, familia, en suma, todo lo
relativo al individuo propiamente dicho.

La privacidad tiene varias dimensiones: la fisica y la social, asi como la psicolo-
gica y la informativa (los datos personales), por ello, para hablar de privacidad no
es suficiente que el individuo tenga control sobre alguna de las cuatro dimensiones,
sino sobre todas ellas. Por ello, la idea de control del individuo o de autodetermina-
cién informativa es clave para conceptualizar la privacidad.

Al igual que cualquier derecho, la privacidad tiene limites dictados por los ca-
sos en los que se ponga en riesgo el interés publico. 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 ambito privado cuando se
requieren los datos sobre las comunicaciones de una persona para realizar una in-
vestigacion 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.

La regulacion juridica de la privacidad es indispensable para asegurar su protec-
cion, porque como bien dice Fernando Escalante: “Lo privado no es un rasgo de la
naturaleza de las cosas, sino una definicion juridica... una creaciéon del Estado me-
diante la ley”, es decir, la privacidad se configura por la via de un acto de autoridad.’

Si convenimos que la privacidad es una criatura juridica, hay que reconocer que
es propia de cierto tipo de organizacion y relaciones politicas, es decir, su valor social
y cultural estd asociado a cierto tipo de Estado: liberal y democratico de derecho.
Seria imposible aspirar a la proteccion de la privacidad en un régimen autoritario
en el que no hay pluralidad ni respeto a la diversidad social, cultural y politica, o
donde no impera el Estado de derecho. Es por ello que para comprender el lugar
que en una sociedad ocupa la privacidad es necesario ver como esta regulada, si esta
prevista en la Constitucion o s6lo en una ley y si se cumple con los estandares inter-
nacionales que existen.

II. LOS ANTECEDENTES: LA PRIVACIDAD EN LA REGULACION
DE LOS DERECHOS INDIVIDUALES

El presupuesto historico de la privacidad se remonta a la formacion del Estado li-
beral moderno, que se sustenta en la separacioén entre lo publico y lo privado como

5 Escalante, Fernando, “El derecho a la privacidad”, en Cuadernos de Transparencia, ntim. 2, México,

INAIL 2015, p. 14.
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requisito esencial para hacer viables las libertades y los derechos de las personas.
Se trata de un Estado contenido o acotado en su injerencia social para dar rienda
suelta al ejercicio de los derechos individuales, empezando por el de libertad de pen-
samiento, o de conciencia, que coloca a la religion fuera de la esfera publica vy, por
tanto, deja a las iglesias sin competencia para regular la vida social o colectiva. Con
el Estado liberal, la sociedad se seculariza y la religiéon deviene un asunto privado,
de determinacion exclusiva de la esfera intima y voluntaria del individuo, en la que
no hay injerencia del poder ptblico.

Esta distincion juridica entre lo publico y lo privado asegura que el ambito en el
que se despliega el pensamiento, la familia, la religion, o la vida sexual, estd preser-
vado de la intervencion de la autoridad, en primer lugar, pero también de cualquier
persona ajena. La separacion de lo ptblico y lo privado reclama la existencia de un
Estado secular, en el que el poder politico es autébnomo, es decir, independiente del
religioso y donde las iglesias no tienen capacidad coactiva porque el Estado suprime
cualquier otra jurisdiccién que no sea la suya.

La teorizacién de la separacion entre lo publico y lo privado nos remonta a Ben-
jamin Gonstant en su famoso texto sobre “De la libertad de los antiguos comparada
a la de los modernos”.5 La libertad de los modernos es el derecho a no ser someti-
do sino a las leyes; a no ser arrestado, detenido, muerto o maltratado por voluntad
arbitraria de otros. Es el derecho a decir su opinién, a escoger un oficio, o a ejercer
y hasta abusar de la propiedad, o a ir y venir sin rendir cuentas de los motivos de
las rutas que se escogen. La libertad de los modernos incluye el derecho a influir en
las actividades del gobierno, en el nombramiento de funcionarios o representantes.

En cambio, la libertad de los antiguos se ejercia colectivamente, con incidencia
directa, pues los ciudadanos deliberaban en la plaza publica sobre la guerra, o la
paz, se votaban las leyes, se pronunciaban sentencias y se aprobaban tratados con
extranjeros. La libertad de los antiguos era colectiva, porque implicaba el someti-
miento completo del individuo a la autoridad del conjunto, de ahi que una decisiéon
sobre el culto se concebia como un crimen o un sacrilegio.

La distincion entre lo ptblico y lo privado a fines del siglo XVIII fue regulada
a través de Gonstituciones que devendrian el referente universal. Si por privacidad
entendemos aquellas actividades despojadas de cualquier intromision estatal, para
que puedan realizarse o actualizarse es necesario que la autoridad del Estado reco-
nozca la existencia de tal espacio privado diferenciado. Por ello, dice bien Fernando
Escalante:

Para el pensamiento liberal, lo privado se caracteriza por estar exento de obstaculos o
impedimentos legales para que cada persona pueda decidir con independencia sobre
su forma de vida y de conciencia, sin estar sujeto a la discrecionalidad del poder publi-
co o de poderes sociales como la Iglesia. Pero, la ausencia de impedimentos es posible
a partir de que sean las propias leyes las que restrinjan la intervencién del poder pa-

5 En bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros pdyf.
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blico en el mundo de lo privado y con ello hacer posible el ejercicio de los derechos y
libertades individuales.”

Para que se garantice la protecciéon del ambito privado es necesario que se insti-
tuya un sistema de derechos individuales. El Estado liberal se expresa en el ideal de
un gobierno de leyes; un ordenamiento con mecanismos positivos para fijar precisa-
mente los limites a su intervencién y para asi promover que la esfera publica deje a
la esfera privada desplegarse, seguir sus propios impulsos, acotando a los poderes y
garantizando los derechos de las personas.

El liberalismo combate la concentraciéon del poder en cualquiera de sus expre-
siones, de ahi que lo privado se caracterice por lo que sus tedricos denominaron la
“libertad negativa”, como relaciéon inversamente proporcional entre ambos elemen-
tos del binomio. Mientras menos son los espacios de interferencia del Estado, mayor
sera el alcance de las libertades de los individuos. Es la libertad que adquiere el hom-
bre al nacer y que le permite decidir como organizar su propio destino. La protec-
cién de la esfera de lo privado se equipara con los derechos individuales y se justifica
como factor indispensable para la preservacion de la vida y la dignidad humanas.

Las Constituciones liberales del siglo XVIII, que emanaron de las guerras de
independencia norteamericana y de la revolucién francesa, pusieron en el centro a
los derechos individuales. Las declaraciones americana y de los Derechos del Hom-
bre y el Ciudadano en Francia de 1776 y 1789, respectivamente, dan positividad a
los derechos y libertades individuales, basadas en la diferenciacion entre las esferas
privada y publica.

Ambas declaraciones sefialan que los individuos nacen iguales y poseen dere-
chos inalienables a la vida, la libertad y la bisqueda de la felicidad y que los go-
biernos se establecen precisamente para asegurar dichos derechos. Son derechos
universales, intrinsecos al hombre y que, por lo tanto, preceden a la sociedad, por
lo cual generan barreras a la actuacién del poder que debe quedar imposibilitado
para impedir su ejercicio. Estas declaraciones de derechos y libertades individuales
sirvieron de plataforma para las posteriores Constituciones americana y francesa,
que se propusieron la actualizacion positiva de tales derechos y libertades, de pri-
mera generacion.

Vale la pena recordar que las Constituciones son “un conjunto de normas que
reconoce y confiere derechos fundamentales e instituye poderes publicos, articu-
lando sus competencias y regulando su ejercicio en funciéon de la proteccion de los
derechos”.® De acuerdo con el articulo 16 de la Declaracion Francesa de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano, la Constituciéon es un documento normativo
que instituye la estructura de una colectividad politica conforme a dos requisitos: la
garantia de los derechos y la separacion de los poderes. Asi, el Estado liberal restrin-

7 Ibidem.

8 Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia teérica, México, Fondo de Cultura
Econémica-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 21.
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ge su intervencion en la sociedad para respetar los limites legales impuestos por los
derechos y las libertades individuales.

Pedro Salazar senala que ya en la época contemporanea, el Estado constitucional
reconoce y confiere derechos fundamentales y en razon de ello subdivide al poder
politico. La Constitucién es, entonces, “un documento que contiene... una decla-
racion de los derechos y una arquitectura de 6rganos y funciones del poder politico
inspirada en algtin principio de division de los poderes”. Los derechos fundamen-
tales de los individuos son los principales limites al poder politico, inviolables por ¢l
mismo y para que esto sea posible, el poder se divide a fin de que el poder frene al
poder, para controlar su abuso o evitar que exceda los limites de sus atribuciones.’

1. Los origenes constitucionales de la privacidad en México

La Constituciéon de 1857 es nuestro primer ordenamiento juridico de caracter
liberal que, ademas de establecer las caracteristicas y el funcionamiento de los 6rga-
nos del poder y el ejercicio del gobierno, dedica un apartado especial a los derechos
o garantias de los ciudadanos, colocandolo en el Titulo Primero, “De los derechos
del hombre” (29 articulos). Sin embargo, El Decreto Constitucional para la Libertad de la
América Mexicana, conocido como la Constituciéon de Apatzingan de 1814, contem-
plaba una referencia concreta a “los derechos anexos a la calidad de ciudadanos de
esta América”. Es mas, establecia que el objeto de la existencia de los gobiernos era
justamente la conservacién de dichos derechos. Asi, en su primer apartado sefialaba:

Articulo 24. La felicidad del pueblo y de cada uno de los ciudadanos consiste en el
goce de la igualdad, seguridad, propiedad y libertad. La integra conservacion de estos
derechos es el objeto de la institucion de los gobiernos y el inico fin de las asociaciones
politicas.

También establecia que la ley debe fijar los limites a los poderes y la responsa-
bilidad de los funcionarios publicos y que los actos de cualquier autoridad en con-
tra de los ciudadanos debian de estar establecidos en ley (articulo 27); que el domi-
cilio de los ciudadanos era inviolable (articulo 32) y que el derecho a la propiedad
estaba garantizado (articulo 34).

El articulo 40 se referia directamente a las libertades individuales, con la salve-
dad de que no habia una definicion laica de Estado, porque se reconocia a la religion
catélica como la tnica. En este sentido, la de Apatzingan no es una Constitucion que
cumpla el requisito esencial de un Estado que plenamente distinga las esferas ptbli-
ca y privada, aun cuando dedicara partes importantes a las libertades individuales.

Articulo 40. ...la libertad de hablar, de discurrir y de manifestar sus opiniones por
medio de la imprenta no debe prohibirse a ningtn ciudadano, a menos que en sus

9 Ibidem, p. 24.
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producciones ataque el dogma, turbe la tranquilidad ptblica u ofenda el honor de los
ciudadanos.!®

Nuestra primera Constitucién como nacion independiente en 1824, mantendria
la sujecion del poder publico a la religion catélica. Los 171 articulos de este texto
constitucional regulan la naturaleza de la nacién mexicana y su forma de gobierno
con los 6rganos encargados de ejercer los poderes, sus atribuciones y forma de inte-
gracion, sin apartado especifico para los derechos de las personas y los ciudadanos.
La tnica parte que aborda indirectamente al ambito de los ciudadanos es la que
habla de las Reglas generales a que se sujetard en todos los estados y territorios de la_federacion,
la administracion de la justicia (seccion séptima), es decir, que habla de los limites que
tienen las autoridades en la administracion de la justicia, prohibiciéon de la pena de
confiscacion de bienes, o no retroactividad de las leyes (articulos 147, 148); prohibi-
cién de aplicar tormentos (articulo 149); de detener a una persona sin que haya una
prueba clara o indicio (articulo 150); no librar orden de registro de las casas, sino en
los casos expresamente dispuestos por ley (articulo 152).1!

A pesar de que nuestras primeras Constituciones surgieron de la lucha de inde-
pendencia, la fuerza de la religion catolica hizo que fueran documentos normativos
que no cumplieran con el principio esencial de autonomia de la politica frente a la
religién, o de un Estado laico. Fueron necesarias las guerras de Reforma para lograr
la separacion entre la Iglesia y el Estado y para alcanzar una reglamentacion que
estableciera la defensa, proteccion y garantia de las libertades individuales, en par-
ticular la de creencia.

La Constitucion Federal del 5 de febrero de 1857 mantiene en su introduccion
la referencia a Dios, pero el decreto se distingue de sus precedentes por dedicar un
apartado especifico al reconocimiento de los derechos y las libertades del individuo.
El Titulo primero, De los derechos del hombre, establece los derechos y libertades del
hombre como la base y el objeto de las instituciones sociales (articulo lo.). Por pri-
mera vez se dice que todos los que nacen en la Republica son libres y todos aquellos
que pisen territorio nacional lo son y tienen derecho a la proteccion de las leyes
(articulo 20.); que la ensenanza es libre y que los hombres pueden decidir sobre su
profesion y trabajo (articulos 30. y 40.), por el cual recibiran una justa retribucion;
reconoce la libertad de expresion, solo restringida por ataques a la moral o a dere-
chos de terceros (articulo 60.); la libertad de escribir y publicar sobre cualquier ma-
teria (articulo 70.); el derecho de peticion para los ciudadanos; el de asociacion, de
reunién y de participacion en los asuntos publicos (articulo 90.), asi como la libertad
de movimiento (articulo 11). También esta protegido el individuo en casos de deten-
ci6n, prision, juicios e imposicion de penas (articulos 17-24).12

10 “Decreto constitucional para la libertad de la América mexicana”, 22 de octubre de 1814, en
Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México, 1808-1998, México, Porraa, 2008, pp. 3-58.

I “Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos”, 4 de octubre de 1824, en Tena Ra-
mirez, Felipe, op. cit., pp. 167-195.

12 “Clonstitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos”, 5 de febrero, 1857, en Tena Ramirez,
Felipe, op. cit., pp. 606-629.
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Ademas de las libertades individuales, hay un articulo relativo a la seguridad
juridica del individuo frente al Estado, el articulo 16, que se refiere a la proteccién
de la esfera privada de las personas: “Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento...”.

Dentro de esta dimension de la vida privada, también esta estipulado el derecho
a la proteccion de la correspondencia como una garantia individual (articulo 25).
Estos derechos guardan estrecha relacion con el concepto de Estado de derecho en
sentido formal. Al referirse a dichos derechos en México, Miguel Carbonell sefala
que estos apartados hablan de “mandatos de caracter formal con respecto a la ac-
tuacion del Estado y de sus 6rganos, preservando la idea de la division de poderes...
con objeto de preservar la libertad de las personas que habitan en dicho Estado”.!

A pesar de que el texto de la Constitucion de 1857 no incorporé expresamente
la libertad de creencia y de religion, ni la separacion entre el Estado y la Iglesia, hay
un avance porque no quedo establecido que la religion catélica fuera la Gnica pro-
tegida por el Estado, prohibiendo cualquier otro culto. El texto recogio el principio
de que solo los poderes publicos estan facultados para regular la materia de cultos:
“Articulo 123. Corresponde exclusivamente a los poderes federales ejercer, en ma-
terias de culto religioso y disciplina externa, la intervenciéon que designen las leyes”.

De ahi en adelante, el soberano para legislar en materia religiosa ya no seria la
Iglesia, sino el Estado, condicién indispensable para hablar de un Estado seculari-
zado, garante de la libertad de conciencia. Sélo después de las guerras de Reforma
quedd incorporado en el texto constitucional la libertad de conciencia o de creencia
y la tolerancia religiosa.

La Constitucion de 1917 fue basicamente una reforma de la de 1857, de suerte
que conservo el apartado sobre derechos y libertades individuales, De las garantias in-
dwiduales en que se retoman las libertades de expresion, de pensamiento, de prensa,
de asociacion, de reunion, de transito, asi como la privacidad de la corresponden-
cia y las garantias judiciales. El Estado laico quedé establecido tanto en el articu-
lo 24 que habla de la libertad de los mexicanos de profesar la creencia religiosa de su
agrado, como en el 130, que asigna a los poderes federales la facultad de intervenir
en las leyes, materia de culto religioso.

Al igual que en la Constitucion de 1857, el articulo 16 es el que se refiere direc-
tamente a la proteccion de la esfera privada del individuo, sin embargo, el proyecto
original de Carranza no contemplaba el primer parrafo que dice: “Nadie puede ser
molestado en su persona, familia...”, debido a que el centro de la discusion estaba
en las reglas para imponer detenciones y 6érdenes de aprehension.'* Empero, al final,
el Constituyente retomo dicho parrafo, desarrollando mas ampliamente lo relativo a
las 6rdenes de aprehension, o al cateo domiciliario que quedaron reservados a dic-
tados de autoridad judicial (cuadro 1).

13 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, UNAM-Porrtia, CNDH,
2012, p. 585.
14 De hecho, el primer dictamen del articulo 16 no contuvo el primer parrafo, el cual volvié a

discutirse en dos sesiones posteriores donde finalmente se adoptd el encabezado proveniente de la
Constitucion de 1857. Duario de Debales del Congreso Constituyente 1916-1917, t. 11, pp. 358-359.
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CUADRO 1

Reformas al articulo 16 constitucional

Duario Oficial de la Federacion,
3 de febrero de 1983

“La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas
estard libre de todo registro y su violacion sera penada por la
ley”.

“En tiempo de paz, ningin miembro del ejército podra alojarse
en casa particular en contra de la voluntad del duefio...”

Drario Oficial de la Federaciin,
3 de septiembre de 1993

Reforma en materia de 6rdenes de aprehension, detenciones,
plazos de retenciéon por parte del MP.

Drario Oficial de la Federacién,
3 de julio de 1996

“Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancio-
nara penalmente cualquier acto que atente contra la libertad
y privacia de las mismas. Exclusivamente la autoridad judicial
federal, a peticion de la autoridad federal que faculte la ley o del
MP de la entidad federativa correspondiente, podra autorizar la
intervencion de cualquier comunicacion privada. Para ello, la
autoridad competente, por escrito, debera fundar y motivar las
causas legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de in-
tervencion, los sujetos de la misma y su duracion. La autoridad
judicial no podra otorgar esas autorizaciones cuando se trate de
materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o
administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido
con su defensor.

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y
limites previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones
que no cumplan con éstos, careceran de todo valor probatorio”.

Duario Oficial de la Federacion,
8 de marzo de 1999

Reforma sobre las 6rdenes de aprehension.

Drario Oficial de la Federacidn,
18 de junio de 2008

Reforma integral en el marco de la reforma constitucional en
materia de justicia penal y seguridad publica.

Duario Oficial de la Federacion,
lo. de junio de 2009

Se adiciona un segundo parrafo:

“Toda persona tiene derecho a la protecciéon de sus datos per-
sonales, al acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi
como a manifestar su oposicion, en los términos que fije la ley,
la cual establecera los supuestos de excepcion a los principios
que rijan el tratamiento de los datos, por razones de seguridad
nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud pu-
blicas o para proteger los derechos de terceros”.

FUENTE: wwuw.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ cpeum_art.him.

Este articulo 16 fue posteriormente reformado entre 1983 y 2009 en dos gran-
des rubros: 1) la proteccién de la privacidad y 2) los derechos de las personas frente
a actos de la autoridad en la persecucion del delito (garantias procesales).

Las reformas constitucionales que imprimieron concrecion juridica al derecho
de privacidad se centraron en el tema de la correspondencia y las comunicaciones
privadas, subrayando su cardcter inviolable y la competencia exclusiva de la auto-
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ridad judicial para autorizar cualquier intervenciéon a una comunicacion privada,
fijando términos y condiciones estrictas para realizarla. Finalmente, en 2009, se
incorporaron los principios esenciales de la nueva acepcion del derecho a la privaci-
dad y a la intimidad: la proteccién de los datos personales que conlleva el principio
de la “autodeterminacién informativa”, es decir, el control personal sobre la propia
informacién (cuadro 1).

III. LA PRIVACIDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL

El concepto de privacidad se acuiidé como algo diferenciado de las libertades y de-
rechos individuales hacia finales del siglo XIX, tanto en términos filosoficos, como
practicos en sentencias de tribunales de Estados Unidos y Europa. La nocion de pri-
vacidad como una zona protegida por la confidencialidad o el sigilo incorpor6 el
principio de autodeterminacion, es decir, “la posibilidad del individuo de contro-
lar el nivel de interaccion con los otros”. Como dice Alan Westin, poner el acento
en el control implica que la persona puede decidir qué desea comunicar, cuando y a
quién. La privacidad es, pues, “el derecho a controlar la informacién propia” vy, por
tanto, a disponer libremente de ella.’> A pesar de que no todos los paises han ele-
vado a rango constitucional a la privacidad, si esta reconocida en sentencias de los
tribunales de diversos paises. Su regulaciéon arrancéd después de la Segunda Guerra
Mundial, en el contexto del auge que cobro la defensa de los derechos humanos,
después del exterminio masivo del régimen nazi.

Esto llevo a que la privacidad, diferenciada del ejercicio de los derechos y las
libertades individuales, se estableciera en los diferentes ordenamientos internacio-
nales, empezando por el mas comprehensivo de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de la ONU de 1948, que en su articulo 12 senala: “Nadie sera sujeto a inje-
rencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio, o su correspondencia,
ni de ataques a su honra, o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la protec-
cion de la ley contra injerencias o ataques”.!6

La particularidad de esta disposicion es que vincula la proteccion de la vida pri-
vada y la familia con la de la honra y la reputacién, lo que requiere poner barreras
legales a la intromision arbitraria. En consonancia con la Declaracion Universal, se
firmaron convenios regionales como el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950
que contempla el derecho a la privacidad en su articulo 8o. que se refiere al respeto
a la vida privada y familiar y a la no intervencién de la autoridad ptblica en dicho
espacio, salvo que el interés publico lo disponga y esté previsto en ley:

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejer-

15 Westin, Alan ¥, Privacy and Freedom, Nueva York, Atheneum, 1967, citado por Pifiar Mailas,
José Luis, “¢Existe la privacidad?”, en El derecho a la autodeterminacion informativa, op. cil., p. 17.

16 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Asamblea General de la ONU, diciembre de 1948.
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cicio de este derecho, sino en tanto y cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la segu-
ridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del or-
den y la prevencion del delito, la proteccion de la salud, o de la moral, o la proteccion
de los derechos y las libertades de los demas.!”

Unos anos mas tarde, la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 dis-
puso en su articulo 11 la proteccién a la honra y la dignidad: “Toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. Nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio, o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o repu-
tacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques”.!8

Vale la pena sefialar que aunque la Organizacion de la Unidad Africana tam-
bién aprob6 una Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, en 1986, el
énfasis se puso en lograr el respeto a la vida y la integridad de la persona, prohi-
biendo toda forma de explotacién o degradacién del individuo. En su articulo 5o.,
la Carta Africana senala: “Todo individuo tendra derecho al respeto de la dignidad
inherente al ser humano y al reconocimiento de su estatus legal. Todas las formas
de explotacion, de degradacion del hombre, especialmente la esclavitud, el comer-
cio de esclavos, la tortura, el castigo y el trato cruel, inhumano o degradante, seran
prohibidos™.?

En el curso de las dos décadas posteriores a la Declaraciéon Universal, la privaci-
dad fue ganando carta de naturalizacion como derecho fundamental, es decir, como
uno que no requiere de condiciones previas para estar garantizado o, como dice
Luigi Ferrajoli, como “un derecho que corresponde universalmente a todos los seres
humanos en cuanto dotados del estatus de personas con capacidad de obrar...”2

Al mismo tiempo que durante los afios sesenta y setenta del siglo XX se fue re-
gulando el derecho a la privacidad, la irrupcién de las tecnologias de la informacion
y su potencial para afectar el derecho de las personas a no sufrir invasiones en su
vida privada, comenz6 a discutirse la relacion entre derechos humanos y los avances
cientificos en informatica. Esto derivo en la identificacion de un area particular de
la vida privada, especialmente vulnerable en un mundo globalizado, que es la de la
informacion sobre la persona que abarca desde datos de identificacion (sexo, edad,
domicilio) hasta datos sensibles (preferencias sexuales, raza, religion, datos biomé-
tricos). La difusion de dichos datos puede exponer a las personas a actos delictivos,

17" Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, Roma, Consejo de
Europa, noviembre de 1950.

18 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José, noviembre de 1969.

19 Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, Nairobi, Kenia, octubre de 1986.

20 Ferrajoli, Luis, “Derechos fundamentales”, en Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid,
Trotta, 2009, p. 19.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas.
Instituto Belisario Dominguez



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx https://goo.gl/4RTj93

JACQUELINE PESCHARD

discriminatorios, o francamente abusivos, de ahi la necesidad de una regulacion es-
pecial sobre proteccion de datos personales.?!

IV. UN NUEVO DERECHO: LA PROTECCION
DE DATOS PERSONALES

La Ley de Proteccién de Datos del estado de Hesse en Alemania de 1970, fue la
primera regulacién de la historia sobre esa dimension especifica de la privacidad
que son los datos personales. En 1973, Suecia promulgd su propia ley y el afio si-
guiente el Congreso norteamericano promulgé la Privacy Act que sent6 las bases de
los principios esenciales de ese derecho. Poco después hicieron lo propio Alemania
y Francia en 1977 y 1978 respectivamente.?? Estas legislaciones son los precedentes
mas solidos de lo que devendria el ntcleo del derecho, a saber: que debe recono-
cerse el derecho de las personas a acceder y corregir sus datos y que deben regir los
principios de finalidad, calidad y seguridad, es decir, que esté claro para qué se recolec-
tan los datos, que sean correctos y que estén bien resguardados para evitar riesgos
para las personas.??

Estos principios senalan cuales son los requisitos que debe cumplir una autori-
dad respecto de los datos personales que hay en sus archivos. La normatividad inclu-
ye dos dimensiones: 1) los principios que rigen el tratamiento de los datos personales
para preservar su caracter confidencial y 2) los derechos de las personas que son
sus titulares que popularmente son llamados derechos ARCO (acceso, rectificacion,
cancelacién y oposicién).

A finales de los anos setenta, la apariciéon de las primeras bases de datos perso-
nales utilizadas por grandes empresas y la posibilidad de que fueran transmitidas a
terceras personas, a través de fronteras nacionales y hasta continentales, catapulto la
regulacion de la proteccion de los datos en organismos internacionales. La informa-
cién de las personas ya no soélo era poder, sino un gran negocio y ello puso en alarma
a organismos internacionales, preocupados por garantizar el tratamiento adecuado
de los datos personales para proteger la privacidad de los individuos, a la vez que
para no entorpecer el desarrollo de los intercambios comerciales.

En 1980, la Organizaciéon de Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) es-
tableci6 las Directrices Relativas a la Proteccion de la Intimidad y la Circulacion Transfronteriza
de Datos Personales, para ayudar a armonizar las legislaciones nacionales y defender el

2 En el seno del Consejo de Europa, se constituy6 una Comisién Consultiva que emiti6 la Resolu-
ci6n 509 sobre “Los derechos humanos y los nuevos logros cientificos y técnicos”. Véase, Pinar Manas,
José Luis, “¢Existe la privacidad?”, en El derecho a la autodeterminacion informativa, op. cit., p. 26.

22 Tal parece que el temor a que recolectar, almacenar y utilizar de manera descontrolada la infor-
macién personal se convirtiera en actos de autoridad altamente intrusivos llevé a los paises a regular
la proteccion de los datos personales. Wacks, Raymond, Privacy. A Very Short Introduction, UK, Oxford
University Press, 2010, p. 111.

23 Idem.
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derecho, sin impedir la circulacion internacional y transfronteriza de los datos para
no “...ocasionar graves trastornos en importantes sectores de la economia, tales
como la banca o los seguros”.2

Muy poco después, en 1981, el Consejo de Europa adoptd el Convenio 108 para
la Proteccion de las Personas con Respecto al ITratamiento Automatizado de Datos de Cardcter
Personal que fij6 los principios basicos para los datos, objeto de tratamiento automa-
tizado. De nueva cuenta, los principios clave eran calidad y seguridad, ademas de las
excepciones y restricciones al tratamiento de los datos, asi como las sanciones por
indebido tratamiento de los mismos y disposiciones para los flujos transfronterizos
de datos.

En el mismo sentido, en 1990, la Asamblea General de la ONU dicté Drirec-
trices para la Regulacion de los Archivos de Datos Personales Informatizados, estableciendo
las garantias minimas para su protecciéon. Los principios abarcaron: 1) legalidad y
lealtad para recabar informacién y para tratarla; 2) exactitud para que los datos estén
completos y actualizados; 3) finalidad para que al recoger la informacion y tratar los
datos esté claro qué propésitos se persiguen; 4) acceso de la persona que es titular de
los datos, si prueba su identidad; correccidn de errores en las bases; 5) no discriminacion,
para que no se recaben datos que puedan exponer a las personas por razones ra-
ciales, étnicas, o por preferencia sexual, opiniones politicas, o religiosas; 6) seguridad
para proteger los archivos ante riesgos de pérdida, destruccion, o uso fraudulento.?

El documento que regulé de manera mas comprehensiva este derecho de ter-
cera generacion hacia fines del siglo XX fue la Directiva 94/46/CE del Parlamento
Europeo de 1995, relativa a la Proteccidn de las Personas fisicas en lo que Respecta al Trata-
muento de Datos Personales y a la Libre Circulacion de esos Datos.*S Este documento contiene
nueve secciones sobre los principios de 1) calidad de los datos; 2) su tratamiento legitimo;,
3) las categorias especiales del tratamiento; 4) la informacion que debe darse al intere-
sado; 5) los derechos de acceso y de correccion; 6) excepciones y limitaciones al tratamiento
de los datos; 7) el derecho de oposicion del interesado; 8) confidencialidad y seguridad de
los datos; 9) obligacion de notificar a la autoridad sobre la existencia de bases de datos
en una empresa, asi como capitulos sobre transferencias de datos entre paises y la
existencia de una autoridad de control para vigilar la aplicacion de las normas.

Con un mayor énfasis en los flujos de informacién para los negocios, en 1999, los
paises miembros del Foro de Cooperacion Econoémica Asia Pacifico (APEC) apro-
baron el Marco de Privacidad de APEC. Su objetivo era reconocer la importancia de
desarrollar protecciones apropiadas para la informacion personal, para facilitar el
libre flujo de informacion. Los principios del Marco son semejantes a los del modelo
europeo, pero con un énfasis mayor en la necesidad de prevenir el dafo a la privaci-

2+ “Prologo a las Directrices Relativas a la Proteccién de la Intimidad y de la Circulaciéon Trans-
fronteriza de Datos Personales”, OCDE, 23 de septiembre de 1980, en Proteccion de Datos Personales.
Compendio de lecturas y legislacion, op. cit., pp. 235-250.

25 Directrices para la regulacion de los archivos de datos personales informatizados, ONU, 1990,
en Proteccion de Datos Personales. Compendio de lecturas y legislacion, op. cit., pp. 267-270.

26 Directiva 94/46/CE, en Proteccién de Datos Personales. Compendio de lecturas y legislacion, op. cit.,
pp. 271-302.
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dad en el flujo de los datos personales para garantizar la eficacia y legitimidad de las
transferencias de informacion. Asi, el primer principio es el de prevencion del dafio, me-
diante el aviso a la persona a la que se recaban datos; limiles a la recoleccion y a los
usos de la informacion personal; eleccion de la modalidad de recoleccion; wntegridad
de la informacién (comparable al principio de calidad); seguridad de la informacién y
el derecho de los titulares de la misma a acceder y corregir los datos personales.?”

Durante los Gltimos veinte anos del siglo XX, los marcos internacionales contri-
buyeron a que los paises fueran legislando o mejorando sus normas para abonar a
la garantia de este nuevo derecho. En 2010, los importantes avances en el desarro-
llo informatico en el mundo obligaron a los distintos organismos internacionales
a someter a revision sus ordenamientos en materia de proteccién de datos perso-
nales, tomando como referencia sentencias que al respecto fueron dictando los
tribunales.?

La proteccion de datos personales en la Constitucion mexicana

A pesar de que México es miembro de OCDE y de APEC desde los afos
noventa,? en nuestro pais la protecciéon de datos personales no fue un tema central
de agenda publica ni durante los veinte anos de transicién a la democracia, ni en
los primeros de su implantacion. A diferencia de otros paises que tuvieron también
periodos largos de autoritarismo, en el nuestro, el consenso pasivo con el que con-
to el régimen autoritario hizo que no hubiera un control férreo del Estado sobre la
vida privada, de suerte que al transitar a la democracia, la demanda de la sociedad
se volco mas a acceder a la informacién del Estado, que a proteger la privacidad de
las personas.

Después de la alternancia en el Ejecutivo federal en 2000, surgié la demanda
social de legislar sobre el acceso a la informacion y la transparencia de las decisiones
y acciones de las autoridades, que habian estado ocultas durante la larga época del
autoritarismo. IFue asi como en 2002 se promulgé la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacion Pablica Gubernamental (LFT) para fijar las reglas para
que las personas tuvieran acceso a la informacion gubernamental bajo el principio
de “maxima publicidad”.

En virtud de que los gobiernos recaban informacion personal de los particula-
res, la LFT establecié que dicha informaciéon en manos de las dependencias guber-
namentales era una excepcién a la transparencia, al ser de caracter confidencial,
solo los titulares de la misma debian tener acceso de rectificar errores en las bases de

27 Los referentes del Marco de Privacidad de APEC tienen como antecedentes las propias leyes de
privacidad establecidas en los paises miembros, en Proteccion de Dalos Personales. Compendio de lecturas y
legislacion, op. cit., pp. 303-318.

2 Véase, por ejemplo, Estdndares Internacionales sobre proteccién de datos personales y privaci-
dad, Resolucién de Madrid, 2009.

29 México ingres6 como el pais 25 a la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémico
(OCDE) en mayo de 1994 y en el mismo afo ingres6 al Foro de Cooperacion Econémica Asia-Pacifico
(APEC), www.oecd.org/centromexico y www.apec.org.
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datos. La LFT identific6 en qué casos excepcionales podian publicitarse datos perso-
nales y siempre que el interés publico de conocerlos fuera superior al de protegerlos
de la divulgacion. Mientras el criterio rector de la informacién gubernamental era
la “maxima publicidad”, el de la informacién personal era de “maxima reserva”.

Dado que la LFT tenia por objeto la apertura informativa, s6lo uno de sus once
capitulos, el Capitulo IV, con sicte articulos, abordaba el tema de la protecciéon de
los datos personales para establecer: a) las responsabilidades de los sujetos obliga-
dos de transparencia para atender solicitudes de acceso, o de correccion de dichos
datos; b) la obligacion de los servidores publicos de no difundir, ni comercializar los
datos personales; ¢) los casos en los que no era necesario el consentimiento del titular
para usar la informacion (por razones cientificas o estadisticas y con datos anonimi-
zados); d) la obligacion de informar al IFAI sobre las bases de datos en poder de las
dependencias gubernamentales; ¢) las modalidades para la entrega, o correccion de
datos personales a sus titulares y f) los recursos para impugnar la falta de respuesta
respecto del acceso a datos personales.?

En 2007, por primera vez se incorpor6 al texto constitucional la referencia al
derecho a la proteccion de datos personales, pero como parte del derecho de acceso
a la informacién puablica. El articulo 60. constitucional elevé al acceso a la informa-
cién al mas alto rango normativo, quedando incorporado un parrafo sobre la con-
fidencialidad de los datos personales en posesion de las entidades publicas. El pa-
rrafo II sefialé: “La informacién que se refiere a la vida privada y los datos persona-
les sera protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes”.3!

Por supuesto que la regulacion internacional que existia desde hacia mas de
veinticinco afios fue un precedente importante para impulsar la constitucionaliza-
cion de este derecho de tercera generacion.

El hecho de que exista un sistema federal en México, explica por qué la regu-
lacién de la proteccién de los datos personales en las entidades federativas tuvo un
desarrollo diferenciado, pues mientras que en el ambito federal, se reducia a un pe-
queno apartado de la ley de transparencia, en algunos estados se lleg6 a promulgar
una ley especifica de proteccion de datos en el sector publico. En efecto, en Campe-
che, Colima, Distrito Federal, Guanajuato, Estado de México, Oaxaca y Tlaxcala,
se emitieron leyes de proteccion de datos personales en el sector publico, permitien-
do que se contemplaran los cuatro derechos ARCO y no solo los basicos de acceso
y rectificacion, a la vez que se desarrollaran mas ampliamente los principios y los
procedimientos para garantizar en positivo la proteccion de los datos personales.??

30 Capitulo IV: Proteccién de datos personales, Ley Federal de Transparencia y Acceso a la In-
formacién Publica Gubernamental, en Marco Normativo en materia de transparencia, acceso a la informacion y
proteccion de datos personales, México, IFAL 2014, pp. 29-32.

31" El Dictamen de la reforma constitucional en la Camara de Diputados sefialé: “...una segunda
limitacion al derecho de acceso a la informacion, misma que se refiere a la proteccion de la vida priva-
da y de los datos personales... no puede estar sujeta al principio de publicidad, pues pondria en grave
riesgo otro derecho fundamental que es el de intimidad y la vida privada...”, citado por Ornelas, Lina
y Lopez Ayllon, Sergio, “La recepcion del derecho a la proteccion de datos en México: breve descrip-
cién de su origen y estatus legislativo”, en Proteccion de datos personales, op. cit., p. 61.

32 Véase, Andlisis del régimen de transparencia y acceso a la informacién en los estados y la_federacion, Cap. 8,
Meéxico, IFAL julio de 2013, pp. 191-214.
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A diferencia de lo que sucede en el caso de entes publicos-gubernamentales
donde se recaban datos personales por disposicion de ley y para que la autoridad
pueda cumplir con cierta funcién que tiene asignada, en el de los privados —per-
sonas fisicas o morales que al ofrecer un servicio recaban y almacenan datos perso-
nales— el consentimiento implicito o explicito del particular al proporcionar sus datos
personales es una condicién insoslayable y base para definir la legalidad y legitimi-
dad de su tratamiento. Asi, los principios de proteccion de los datos personales son
los mismos en una entidad publica y en una empresa privada, pero los mecanismos
para garantizar la privacidad requieren de mayor precision para evitar que el trata-
miento de los datos rebase los limites autorizados o consentidos por la persona a la
hora de hacer una transaccién que conlleve otorgar datos personales.

En este contexto, desde 2000 se empez6 a debatir la necesidad de legislar en
materia de protecciéon de datos personales para abarcar al sector privado, sin em-
bargo, no habia sustento constitucional para que el legislador federal lo hiciera. Fue
asi como en 2009 se aprob¢ la reforma al articulo 16 constitucional, adicionandole
dos parrafos para establecer que la proteccion de datos personales es un derecho
fundamental autébnomo, con lo cual se elevaron a dicho rango los cuatro derechos
ARCO de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion a su tratamiento (cuadro 1).

Ala par, se adicion6 una fraccion XXIX-O al articulo 73 constitucional para fa-
cultar al Congreso federal para legislar en materia de proteccion de datos personales
en posesion de particulares, con objeto de que la regulacion de este derecho funda-
mental pudiera garantizar la libre circulacién de datos personales entre Estados, sin
invadir la esfera de privacidad de las personas, tal como se habia establecido en las
normas de organismos internacionales como la OCDE de la que México forma parte.

El proposito de que la ley secundaria de datos personales en posesion de parti-
culares fuera federal obedecid a que el comercio internacional tiene ese caracter v,
por ello, requiere de reglas y principios homogéneos. De tal suerte, en julio de 2010,
se promulg6 la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Parti-
culares (LFPDPPP) que regiria a todo el territorio nacional y que adopto las mejores
reglas de la normativa internacional. El objetivo era garantizar que en un mundo
globalizado, donde ocurre una gran circulacién de bienes y de datos personales, las
personas tengan asegurado que sus datos personales estén resguardados de interfe-
rencias nocivas.

La (LFPDPPP) rige sobre toda persona fisica o moral que recabe o trate datos
personales con excepcion de las sociedades de informacion crediticia y el almacena-
miento de datos para uso estrictamente personal o doméstico. Cumple con los prin-
cipios internacionales de: licitud, consentimiento, informacion, calidad, finalidad,
lealtad, proporcionalidad y responsabilidad y se entiende que en el tratamiento de
datos personales existe siempre una expectativa razonable de privacidad. De ahi que
todo tratamiento estara sujeto al consentimiento expreso o tacito del dueno de los
datos personales y estard limitado al cumplimiento de las finalidades establecidas en
el aviso de privacidad.’® La LFPDPPP fija los procedimientos para ejercer los dere-

33 El aviso de privacidad es una nota que todas las empresas privadas que recaben datos persona-

les en los sectores financieros, de salud, comercio, educacion, etc. deben tener a la mano para avisar
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CIEN ANOS DEL DERECHO A LA PRIVACIDAD EN LA CONSTITUCION

chos ARCO previstos en la Constitucion y la existencia de una autoridad reguladora
que es la Secretaria de Economia y una autoridad con autonomia que promueve y
vigila la observancia de la ley (el IFAI, hoy INAI).

La promulgacién de la LEPDPPP signific6 un avance normativo importante
respecto de lo existente en el ambito del sector publico (articulo 6o. constitucional
y LFT), sin embargo, se asigné una misma autoridad garante —el IFAI— para la
promocion, la aplicacion y vigilancia de las dos diferentes normativas.

Si bien, después de 2010 en que se promulgoé la LFPDPPP, no se han registrado
modificaciones constitucionales en esta materia, si las hubo en el caso de la transpa-
rencia y el acceso a la informacion, lo cual tuvo un impacto indirecto sobre la regu-
laciéon de proteccion de datos personales.

En febrero de 2014 se reformé la Constituciéon para homologar los principios
y procedimientos para el acceso a la informaciéon en todos los sujetos obligados de
los tres 6rdenes de gobierno y para fortalecer las facultades de los 6rganos garantes
de dicho derecho, convirtiéndolos en organismos constitucionales autbnomos. Sin
embargo, la reforma constitucional dejé pendiente determinar quién seria la auto-
ridad garante en materia de datos personales, pues el articulo 7o. transitorio sehala:
“...en tanto se determine la instancia responsable de atender los temas en materia
de proteccion de datos personales en posesion de particulares, el organismo garante
que establece el articulo 60. de esta Constitucion ejercera las atribuciones corres-
pondientes”.

A finales de 2016 todavia no estaba resuelto este dilema, ni existia una legisla-
cién secundaria en proteccion de datos personales que tuviera los mismos niveles de
precision para los sectores publico y privado y el INAI contintia encargandose
de promover y vigilar el ejercicio de ese derecho fundamental.

V. BREVES COMENTARIOS FINALES

Nuestra herencia liberal plasmada en la Constitucién de 1857 dejé una marca inde-
leble en la Constitucion de 1917, en lo relativo a la defensa de la privacidad.

A pesar de que desde hace 150 afios estan previstas en la Constitucion nuestras
libertades individuales, no fue sino hasta muy recientemente que quedé garantiza-
do expresamente nuestro derecho a la privacidad y a la intimidad, entendido co-
mo la no intromisiéon de la autoridad en nuestra vida privada, en buena medida
como resultado de la relevancia mundial que han ganado los derechos humanos y
de la adhesion de México a pactos y convenciones internacionales en la materia.

Como parte de la creciente preocupacion por evitar intrusiones nocivas en la
vida privada de las personas, en el contexto de los grandes avances informaticos de
las Gltimas décadas, se desarrolld un nuevo derecho a la proteccion a los datos per-

a los particulares para qué se solicitan datos personales, quién es responsable de su tratamiento y el
compromiso de que solo se utilizaran para los fines reconocidos por el particular. Articulos 15, 16y 17,

LFPDPPP, INAIL 2015.
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sonales. Desde inicios de los afios ochenta, diferentes organismos internacionales es-
tablecieron normativas de proteccion de los datos personales, pero no fue sino hasta
ya iniciado el siglo XXI que en México empez6 a discutirse el tema, primero en el
marco de la regulaciéon del derecho de acceso a la informacién publica gubernamen-
tal, como una excepcion al principio de maxima publicidad respecto de las bases de
datos personales en el sector publico. Solo posteriormente, el tema alcanzé impor-
tancia propia para desarrollarse como un derecho con principios y procedimientos
especificos, lo cual dio lugar a una reforma constitucional para elevar al maximo
rango normativo la proteccion de los datos personales.

La constitucionalizacién del derecho a la proteccién de datos personales llegd
tarde a nuestro pais, sobre todo si se compara con las legislaciones existentes en pai-
ses que como el nuestro son miembros de la OCDE. En 2010, México era uno de
los tnicos dos paises de esa comunidad de 25 miembros, que atin no contaba con
una normatividad en la materia. Sin embargo, ello mismo le permiti6 recoger los
mejores principios de los grandes modelos de proteccion de datos existentes.

La mas reciente reforma constitucional en materia de transparencia y acceso a
la informacioén que fortaleci6 las facultades del INAI abordé tangencialmente la re-
gulacion de la proteccion de datos personales, porque dejé pendiente determinar si
dicho organismo garante de transparencia seguira siendo la autoridad que promue-
ve y vigila el ejercicio del derecho a la proteccion de datos personales, tal como lo ha
sido hasta el momento. En caso de que el legislador opte por instaurar un organismo
garante diferente para la proteccion de datos personales en los sectores publico y
privado, nuestra Constituciéon habra de ser reformada una vez mas.
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