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AND ITS CONSTITUTIONAL DESIGN
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RESUMEN. El derecho a la proteccién de datos personales se
disefi6 en México como un derecho humano auténomo y como
un limite al ejercicio del derecho de acceso a la informacion.
Esto ha impedido un andlisis constitucional del derecho a par-
tir del principio de justicia, su relacién con los demds derechos
fundamentales y su contenido esencial. Por ello, se estudian los
limites que el legislador, en el ejercicio de su libertad configura-
tiva, debe observar al momento de establecer alguna restriccion
al derecho de proteccién de datos personales, desde el enfoque
de las teorfas externas de interpretacion de los derechos funda-
mentales.

PALABRAS CLAVE. Proteccion de datos personales, privaci-

dad, derechos humanos, derechos fundamentales.

ABSTRACT. The right of personal data protection was concep-
tualized in Mexico as an autonomous huwman right and as a limit
to the right to access information. This has prevented a constitu-
tional analysis of the law from the perspective of the principle of
justice, its relationship with fundamental rights and their essential
contents. Likewise, it assesses the limits that the lawmaker, in the
exercise of their configurative liberty, must observe at the
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moment of establishing restrictions to the right of personal data
protection, from the perspective of external theories of interpreta-
tion of fundamental rights.

KEY WORDS. Personal data protection, privacy, human rights,
fundamental rights.
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. INTRODUCCION
5 El reconocimiento de los derechos es un proceso largo y no exento de ba-
e lanceos. En ese contexto, el derecho a la proteccién de datos no es una

excepcion. En México, este derecho no surgié de manera instantdnea; in-
cluso, para Lucrecio Rebollo Delgado, su inclusion en textos normativos se
produce por la sedimentacion en la conciencia social de determinadas ne-
cesidades, su influencia en el legislador y en la jurisprudencia (2010: 263).

La reflexion sobre el derecho a la proteccion de datos personales nos
transporta a todos los aspectos que enmarcan su evolucién, desde su di-
mension negativa hasta su connotacion positiva. Es decir, desde que se
determina como una barrera ante las posibles injerencias de terceros en
la vida privada de la persona hasta que éste se conceptualiza como un
derecho con proyeccion en la dignidad del ser humano, pero también a
revisar la posicion de este derecho en el ordenamiento juridico —nacional
e internacional—, asi como los diversos ejercicios hermenéuticos que han
realizado diferentes tribunales constitucionales e internacionales sobre el
tema.

El propésito de este manuscrito es revisar la trascendencia de que se
haya reconocido constitucionalmente a la proteccién de datos personales
en México, pues para fines de interpretacion constitucional, se configura
como un derecho humano que funge como principio de justicia y como li-
mite constitucional del diverso derecho de acceso a la informacion. Dicho
de otra forma, de acuerdo con el contenido del derecho humano a la pro-
teccion de datos personales, al igual que el respectivo de acceso a la infor-
macién, ambos son un mandato de optimizacién en virtud de que pueden
ser cumplidos en diferente grado. Sin embargo, la medida de su cumpli-
miento estriba en sus posibilidades juridicas, cuyo dmbito es determinado
por los principios y reglas opuestos (Alexy, 1997: 86); es decir, por el conte-
nido de los demds derechos fundamentales contenidos en la Constitucion.

Dada su adecuacién como derecho fundamental y ante su relacién
con el ejercicio del derecho de acceso a la informacién —incluso con los
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demds derechos fundamentales—, el reto para el aparato legislativo incre-
menta en la medida en que para emitir una medida restrictiva que afecte
su ejercicio debe velar por el respeto a su contenido esencial, sus limites y
garantizar el equilibrio que debe imperar entre los derechos.

A manera de propuesta, se sostiene que a partir de la evolucion del de-
recho a la proteccién de datos personales, asi como de una posible defini-
cion, puede observarse de manera nitida cudl es el contenido esencial del

derecho a la proteccion de datos personales, sin llegar a confundirnos con 7
otros elementos que integran el derecho fundamental de referencia. En
este articulo se propone una posible definicién del derecho a la proteccion
de los datos personales desde la perspectiva constitucional, tomando en 5
consideracion diversos antecedentes y temas que se abordardn a lo largo @

del texto. Posteriormente, se establece la existencia de una relacién de este
derecho respecto a los demds derechos fundamentales y el nicleo duro o
contenido esencial.

Finalmente, se sostiene que cualquier medida legislativa o decisién
judicial que deba restringir o limitar el derecho a la proteccion de datos
personales debe respetar en todo momento su contenido esencial. Por lo
tanto, se propone una reflexion integral basada en los diversos métodos in-
terpretativos externos de los derechos fundamentales, pues quizd la adop-
cién de uno solo no podria llevarnos a tomar una medida adecuada y, sobre
todo, equilibrada.

II. EVOLUCION DEL DERECHO A LA VIDA PRIVADA
Y LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Es posible afirmar que parte de la historia del derecho a la vida privada ra-
dica en la influencia que tuvieron Samuel Warren y Louis Brandeis en los
Estados Unidos en 1890. El estudio denominado “The Right to Privacy”
tiene un enfoque fundado en la idea de que cada individuo debe tener una
proteccion completa de su persona y de su propiedad como un principio
del derecho comin, pero que tiene que estar en continua redefinicién para
fijar los limites de su proteccién. Warren y Brandeis determinaron que a
partir del derecho general de la personalidad surge el derecho a ser “dejado
solo” o “privacy”, de tal manera que fijaron la necesidad de demarcar un
principio que pudiera ser invocado para proteger la vida privada del indi-
viduo frente a su invasién por modernos mecanismos de interceptacién o
grabacion que amenazaran con la difusion indiscriminada de informacién
privada (Climaco, 2012: 17). Otro de los argumentos torales de Warren y
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Brandeis en defensa del derecho a la vida privada es que toda persona debe
controlar su propia informacién personal.

El derecho a la vida privada le debe sus primeros pasos a esos apuntes,
para después consagrase en el mundo juridico de la manera en que lo co-
nocemos en la actualidad. Este enfoque cobrarfa mayor fuerza de manera
gradual tanto en la legislacion internacional como en la interpretacién que
posteriormente se realizarfa en tribunales internacionales y constituciona-

# les, como se explica a continuacion.
En 1948, el derecho a la vida privada fue reconocido por vez primera
en el articulo 12 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
5 que senala que toda persona debe ser protegida contra injerencias arbitra-
e rias en su vida privada, familia, domicilio o correspondencia, asi como de

ataques contra su honra y reputaciéon. De manera posterior, en 1966, en un
contenido muy similar al mencionado en el parrafo que antecede, se repro-
dujo el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En el sistema regional interamericano, también en 1948, se adoptd el
derecho a la vida privada en el articulo V de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, el cual fue reconocido posteriormente
en el articulo 11 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Por
otra parte, en la Unién Europea, el derecho a la vida privada fue recono-
cido por primera vez en el articulo 8o. del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales en 1950. Este
precepto, ademas de proteger la vida privada y familiar, el domicilio y la
correspondencia, proscribe toda injerencia de las autoridades publicas en
el ejercicio de este derecho, salvo que la participacion aludida estuviera
prevista en la legislacion y constituyera una medida que fuera necesaria
para la seguridad nacional, el bienestar econémico del pais, la defensa del
orden 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.

De los antecedentes descritos se advierte que el derecho a la vida pri-
vada y familiar ya era reconocido desde el siglo XIX, especialmente por las
aportaciones de Samuel Warren y Louis Brandeis. A partir de la emision
del Convenio 108 del Consejo de Europa sobre la proteccion de las perso-
nas en lo relativo al tratamiento automatizado de datos de cardcter personal,
se le dio una diversa connotacién al derecho de que se habla. Principalmen-
te, se brind6 proteccion explicita respecto de la informacion electrénica
obtenida de bases de datos y se fijaron las pautas del modelo comun de
proteccion, estableciendo para tal efecto el derecho del titular para opo-
nerse a la difusion de sus registros.
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Por otra parte, varios afos después, en 1995y 1997, las autoridades le-
gislativas y ejecutivas de la Unién Europea publicaron las directivas 95/46/
CE y 97/66/CE, que tienen como objetivo proteger los derechos vy las li-
bertades de las personas en lo que respecta al manejo y control de datos
personales. Las directivas también establecieron los principios de orienta-
cion para determinar la licitud de dicha administracion, entre los que se
encuentra el derecho del interesado a oponerse, por razones legitimas, al

tratamiento de sus datos personales. »
En términos de Carlos E. Delpiazzo, la proteccion de los datos per-
sonales ha transitado desde un sentido negativo (meramente garantista)
hacia uno positivo, al referir que hasta la consolidacién de la sociedad in- ;
dustrial, este derecho constrefifa su contenido al conjunto de facultades de

exclusion de injerencias de terceros en la esfera intima. En cambio, a partir
de la segunda mitad del siglo XX, comenzé a adquirir un sentido positivo,
en la medida en que ya no se trataba de establecer barreras para preser-
var la integridad de la dimension interior del individuo, sino que se afirma
como un presupuesto del ejercicio de otros derechos con proyeccién social
e incluso econémica (Delpiazzo, 2012: 6).

La evolucién del derecho a la proteccion de datos personales no ha
sido solamente legislativa, pues la labor jurisprudencial ha tomado un rol
muy importante para su configuraciéon. Por mencionar algunos ejemplos,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al resolver los casos Leander
vs. Suecia, Z vs. Finlandia, Amann vs. Suiza y Rotaru vs. Rumania, sefialé
que el derecho a la proteccion de datos personales emerge como parte del
derecho a la vida privada, y que estos datos son “cualquier informacion re-
lativa a un individuo identificado o identificable”.

Asimismo, derivado de la influencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos —que respecto al tema de la vida privada ha especificado que se
le ha reconocido tanto en su dimensién individual como social—, en 1983
el Tribunal Constitucional Federal aleman” sefial6 que tal derecho com-
prende la facultad de decidir por si mismo cudndo y dentro de qué limites
procede revelar situaciones referentes a la propia vida. Incluso, el Tribunal
alemdn advirti6 que para que el derecho pueda ser garantizado requiere
especiales medidas de proteccion, para lo cual debe tomarse en cuenta la
interconexion de varias bases de datos.

El Pleno del Tribunal Constitucional de Espafia, en la sentencia
151/2014 del 25 de septiembre de 2014, senalé que ha sido parte de su
doctrina ocuparse de las singularidades que reviste el derecho a la pro-

®

Cita referida por la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia C-748/11.
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teccion de datos personales, y precisé que su objeto es mas amplio que el
derecho a la vida privada, puesto que amplia la garantia constitucional a
aquellos datos que son relevantes, figuren o no como derechos constitucio-
nales, y sean o no relativos al honor, la ideologia, la vida privada y familiar
o cualquier otro bien constitucionalmente amparado. Igualmente, afirmé
que el articulo 18 de la Constitucion Espafiola consagra un derecho fun-
damental auténomo a controlar el flujo de informaciones que conciernen

30
a cada persona.
Siguiendo la corriente jurisprudencial descrita, la Corte Constitucio-
nal de Colombia, en la sentencia C-748/11, fijé claramente lo que ha sido
5 su ejercicio hermenéutico sobre el tema. En primer lugar, previé el dere-
e cho a la proteccién de datos personales como una garantia a la vida pri-

vada; luego, como el derecho a la autodeterminacién informatica, y, final-
mente, como derecho auténomo.

Ahora bien, conviene destacar que la Corte Constitucional alemana
interpret6 a la vida privada sin que hubiera sido reconocida por su Ley
Fundamental, y para ello partié del reconocimiento del derecho general de
la personalidad. La Corte realiz6 la construccion y el reconocimiento del
citado derecho; para ello recurrié a lo enunciado en los articulos 1.1y 2.1
de su Ley, en donde la dignidad humana y la libertad general se encontra-
ban en juego. Esto es, inici6 su reflexion con base en la premisa de que
el hombre es una “persona capaz de organizar su vida con responsabilidad
propia”, y que el individuo tiene la posibilidad de influir sobre su ambien-
te social, decidiendo él mismo dénde, cuando, como y en qué contexto
quiere presentarse ante su ambiente social (Garcfa, 2007: 757). Dicho en
otras palabras, el Tribunal Constitucional alemén, en su interpretacion,
recogi6 otros principios establecidos en la Ley Fundamental, como el re-
conocimiento de la personalidad del individuo, en clara armonia con lo que
ha sido considerado como el antecedente mds remoto de la proteccion de
datos personales (“The Right to Privacy” de Warren y Brandeis).

[II. IMPORTANCIA DE LA DIFERENCIACION
DE LOS PRINCIPIOS Y LAS REGLAS

En nuestro disefio constitucional mexicano tenemos normas que sirven
para regular cierta conducta, pero lo hacen de manera amplia y dejan en
manos de otras normas generales la regulacion especifica de ésta. Las pri-
meras normas se constituyen en principios indeterminados, y las segundas
brotan con una calidad que la doctrina ha identificado como reglas. En la
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Constitucion existen principios de justicia que fungen como orientaciones
de las acciones de los poderes publicos. Estos principios vendrian a ser
nada menos que los derechos fundamentales (Romero, 2015: 28).

Segtin Gonzdles Ojeda (2013: 339), los derechos fundamentales tam-
bién pueden ser definidos como normas constitucionales, producto de
convenciones sociales y politicas, promovidas por las fuerzas sociales,
que contienen el reconocimiento de valores axiolégicos, de categorias g
éticas, de requerimientos minimos para la existencia digna de la persona
humana; pero, a su vez, figuran como limite de los poderes politico y eco-
némico, disefian y determinan la forma de Estado y el sistema econémico
,y el modelo social. También forman el estatuto de regulacion bésico de
las personas y el factor fundamental de legitimacion del sistema politico
juridico del pafs.

En ese contexto, las concepciones acerca del valor normativo de los
principios y sus significados son diversas, ya que no existe acuerdo. Pero
entre dichas concepciones podemos sefialar las que los consideran como
directriz que expresa la obligacién de perseguir determinados fines, ex-
presion de los valores superiores de un ordenamiento juridico o como una
norma dirigida a los 6rganos de aplicacion del derecho que les indica cémo
aplicar a la norma general (Geraldes et al., 2010).

Como ya se adelantd, en la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos existe una gran variedad de principios de justicia o juridicos
que, dada su naturaleza, dan fundamento axiolégico a una pluralidad de
otras normas, y que se conciben como normas evidentemente justas y co-
rrectas; éstas tienen una estructura indeterminada, en tanto que no esta-

eO e

blecen exhaustivamente los hechos condicionantes o no enumeran sus ex-
cepciones (Alfaro y Coello, 2015: 38). Lo que diferencia a estos principios
de las reglas es que las leyes de las que se compone el derecho vendrian
a ser las reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos,
béasicamente serfan los principios juridicos. Asi, distinguir los principios de
las reglas implica distinguir las Constituciones politicas de las leyes, por
aquello del contenido sustantivo de las primeras, ausente en las segundas
(Romero, 2015: 28).

Otra de las caracteristicas que se han apuntado para diferenciar los
principios de las reglas es que los principios son relativizables; es decir,
presentan la dimensién de peso e importancia, lo cual permite la posibili-
dad de una conciliacion reciproca en caso de conflicto. Las reglas, por su
parte, se aplican a la manera del todo o nada, esto es, o se aplican o no se
aplican. Se trata de la distincion l6gica entre reglas y principios de origen

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2016



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082¢.2016.2.10486

VICTOR HUGO HIRAM MAGALLANES MARTINEZ

dworkiano, que sostiene una diferencia “estructural” entre ambos tipos de
fuentes (Rodriguez, 2003: 325).

De esta forma, los derechos fundamentales en la Constitucién son
normas supremas del Estado constitucional que determinan el orden juri-
dico y politico; en tal sentido, se diferencian formal y sustancialmente de
otras normas ordinarias. Pero no sélo por su jerarquia los derechos funda-

3o mentales son diferentes, lo son también por su contenido, pues se trata de
requerimientos de la dignidad humana conforme a las exigencias del mun-
do econémico, politico, fisico y cultural de cada momento de la vida del ser
humano. Los derechos fundamentales tienen cualidades propias muy pe-
culiares que los diferencian de los demas derechos, tanto por la jerarquia

eO e

como por el contenido, y por lo tanto presentan diversas caracteristicas.
Por ejemplo, se dice que son imprescriptibles, inalienables, irrenunciables,
inviolables, universales, efectivos, interdependientes, complementarios y
progresivos (Gonzalez, 2013: 339).

Uno de los aspectos importantes para realizar esta clasificacion entre
principios y reglas es el relativo a la interpretacion que de ellas realiza el
operador juridico. Por mencionar un ejemplo, a través del significado de
los derechos fundamentales el legislador puede crear medidas restrictivas
o materializar el ejercicio de éstos para asi dar paso a otras actividades ju-
ridicas, como lo es la labor del juez, quien, en caso de un conflicto, puede
decidir un caso concreto tomando en consideracion la razonabilidad de la
interpretacion juridica realizada por el aparato legislativo.

En efecto, a través de esta distincion se amplia la labor interpretati-
va de todos los operadores juridicos, pues los derechos fundamentales, al
estar estructurados por oraciones con contenido predominantemente axio-
l6gico o ético e indeterminado, necesitan de un sentido que es aportado,
en un inicio, por el legislador ordinario al momento de implementar su
regulacion.

Entonces, si los derechos fundamentales, como se explicé anterior-
mente, organizan la convivencia social, cultural y politica de un Estado,
indispensablemente necesitan de las reglas para fijar sus limitaciones o
alcances, o simplemente para cristalizar los fines constitucionalmente per-
seguidos. Debe recordarse que los derechos fundamentales no son absolu-
tos y, en esa medida, pueden ser intervenidos a través de las reglas fijadas
por el aparato legislativo en estricto cumplimiento a su labor configurativa
ordinaria, que es precisamente la labor que realiza el legislador al darle
significado o sentido a la oracién constitucional.
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IV. UNA POSIBLE DEFINICION DEL DERECHO A LA PROTECCION
DE DATOS PERSONALES DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Se ha visto hasta aqui cémo es que el derecho a la proteccion de datos
personales ha tomado gran fuerza, simplemente a la hora de positivarlo e
interpretarlo, pero ¢qué impacto normativo tiene en el sistema mexicano?
Posiblemente podriamos responder que el impacto es contemplarlo dentro 33
de nuestro catdlogo de derechos més alto, y estariamos en lo correcto. Pero
quizd la respuesta deba ir mds alld, como por ejemplo, hacia reflexionar
—y resolver— sobre los temas correspondientes a los beneficios y las res-
ponsabilidades.

Con el cardcter de principio y de norma juridica indeterminada, el lo.
de junio de 2009 se incorporé a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos el derecho fundamental a la proteccién de datos per-
sonales. En la exposicién de motivos del dictamen por el que se reformé
el articulo 16 de la carta magna se determing, entre otras cosas, que en
la evolucioén de los derechos fundamentales pueden distinguirse, cuando
menos, cuatro fases, y que, producto de la evolucién mencionada, nace
entre otros, el derecho a la proteccion de datos personales. También se
precisé que debia resaltarse la relevancia de emitir un dictamen en el que
por primera vez en la historia de México se reconociera al maximo nivel
de nuestra pirdimide normativa la existencia de un nuevo derecho distinto
y fundamental a la proteccion de datos personales. Asimismo, se destaco
que derivado de la aprobacion de la reforma al articulo 60. de la Constitu-
cion, que expresa el derecho fundamental al acceso a la informacion, era
de importancia que se reconociera de manera expresa al derecho a la pro-
teccion de datos como “un limite al derecho de acceso a la informacién”.

De igual manera, se establecié que existian diversas justificaciones
para reconocer constitucionalmente el derecho a la vida privada, de las
que destacan dos razones especificas. La primera tiene como objeto dar cer-
tidumbre al particular respecto de los casos en los que serd posible tratar sus
datos sin que medie su consentimiento. La segunda tiene como finalidad
dejar claro que este derecho encuentra limites frente a otros, en los que
previa valoracion de las circunstancias particulares, el derecho a la protec-
cion de datos puede ceder frente a los mismos, como sucede en el caso del
derecho de acceso a la informacion publica gubernamental, en el que por
razones de interés publico, determinados datos personales se encuentran
exceptuados de la aplicacion de algunos de los principios y derechos que
sustentan su proteccion.

eO e
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En ese sentido, en la exposicion de motivos se expuso que la reforma
se trataba de una continuacion al reconocimiento constitucional de varios
derechos en la esfera de las libertades individuales, que si bien pueden
llegar a guardar una relacion estrecha entre si, se trata de derechos distin-
tos, a saber: el derecho a la informacién y el derecho a la intimidad, y el
derecho a la proteccion de los datos personales. Asi, se determiné que
el derecho a la proteccion de datos personales presenta caracteres propios

" que le dotan de una naturaleza auténoma, de tal forma que su contenido
esencial lo distingue de otros derechos fundamentales, especificamente
del derecho a la intimidad. Este dltimo tiende a caracterizarse como el

5 derecho a ser “dejado solo” y evitar injerencias en la vida privada, mientras

e que el derecho a la proteccion de datos atribuye a la persona un poder

de disposicién y control sobre los datos que le conciernen, partiendo del
reconocimiento de que tales datos van a ser objeto de tratamiento por res-
ponsables publicos y privados.

Como se observa, la justificacion del constituyente permanente de
concebir a la proteccion de datos personales como un derecho fundamen-
tal radica en su evolucion y en la necesidad de generar un punto de equili-
brio entre este derecho y el de acceso a la informacién publica. Por ello, es
necesario que en este articulo se precisen de manera concreta los aspectos
medulares de su desenvolvimiento en el ambito internacional.

Ahora bien, se debe decir que el propésito del constituyente perma-
nente es acorde a la realidad actual de la sociedad, ya que la proteccion de
datos personales permea en la parte superior del ordenamiento juridico;
pero ¢qué significa que se incorpore este derecho humano a la Constitu-
cién? Ya se han explicado en este manuscrito los aspectos de este derecho
que han tenido impacto en la colectividad; incluso, el dinamismo natu-
ral de la sociedad ha provocado que diversos actores politicos y juridicos
se aboquen al estudio e interpretacion de este derecho fundamental. En-
tonces, de inicio, significa que podemos concebirlo desde una posicion
sobresaliente o superior; es decir, desde la cumbre de nuestra ingenierfa
constitucional.

Asi, si se piensa en este derecho en correspondencia con todo lo que
constituye el disefio constitucional, se puede concluir que, a manera de
concepto, se trata de un mandato de optimizacién de contenido axiolégico
en la sociedad, configurado como medida restrictiva o limitante constitu-
cionalmente valida al ejercicio del diverso derecho de acceso a la informa-
ci6n. Pero también se relaciona con los demds derechos fundamentales vy,
finalmente, funge como principio de justicia indeterminado, en la medida
en que otorga al legislador ordinario, libertad de configuracién para emitir
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la normativa correspondiente a su regulacién, siempre y cuando se respete
su contenido esencial.

Esta concepcion nos arroja ciertos semblantes del derecho fundamen-
tal a la proteccion de datos personales, que en mi opinién se pueden tra-
ducir en los siguientes:

1) Se relaciona con los demas derechos fundamentales, y en especial

con el de acceso a la informacion, originando que exista una mayor 35
eficacia para su debida observancia y respeto.

2) Es concebido como un principio constitucional indeterminado y
como un mandato constitucional de optimizacién; es decir, como ;
una norma de valor en la sociedad que se presume justa y sirve de o

directriz para la actuacion estatal.

3) En atencién a su contenido esencial, crea una especie de frontera
infranqueable que los poderes ptblicos y particulares no pueden
invadir.

Estos datos fisonémicos del derecho a la proteccion de datos persona-
les, como se verd en el capitulo siguiente, permean en la concepcion de
éste desde una posicion privilegiada, pero al mismo tiempo se genera una
gran responsabilidad en la actividad de los poderes publicos en México.
Dadas estas caracteristicas, la labor administrativa, legislativa y jurisdic-
cional se ven impregnadas por la necesidad de buscar nuevas alternativas,
ya sea a la hora de emitir alguna norma restrictiva o simplemente al realizar
la interpretacion de un caso en concreto.

V. REFLEXIONES FINALES EN CUANTO A LA FISONOMIA
CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA PROTECCION
DE DATOS PERSONALES

Como vimos anteriormente, son diversos los rasgos que adquirié el dere-
cho a la proteccion de datos personales tras haber sido dotado con el caréc-
ter de derecho fundamental, de los que destacamos tres: su relaciéon con
los demds derechos humanos, su establecimiento como principio o norma
de valor, y la obligacion de los poderes publicos, en especial del aparato
legislativo, de respetar su contenido esencial en caso de una posible inter-
vencion.

En cuanto al primer tema, es claro que el que se haya dotado de rango
constitucional al derecho a la proteccion de datos personales lo consolida
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como una limitacion al ejercicio del derecho al acceso a la informacion,
que es precisamente el fin perseguido por el constituyente permanente
para crear un adecuado equilibrio entre los dos. Sin embargo, su tarea no
se limita nada mds a ser restrictivo, sino que su funcién va mds all4, y de-
bido a su naturaleza de derecho fundamental se relaciona con el catalogo
de los demds derechos previstos en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

% En efecto, al ser incorporado al catdlogo cumbre de derechos de la
carta magna, se genera una relacién no sélo con el derecho de acceso a
la informacién, sino con todo el disefio constitucional, que es una cues-

5 tion que reposa en la idea de un equilibrio en el ejercicio de los derechos

e fundamentales que no compagina con el diverso pensamiento de colision

entre estos bienes. En ese contexto, son diversas las posturas que sostie-
nen que puede haber conflicto entre principios constitucionales —en mi
opinién— por el hecho de que los derechos fundamentales se estructuran
en normas que permiten el adecuado funcionamiento de la sociedad des-
de su contenido ético y axioldgico. Lejos de provocar colisiones, generan
estabilidad y seguridad juridica en su ejercicio, lo que da origen a una ade-
cuada convivencia dentro de la colectividad, que es precisamente una de
las finalidades que persigue la idea del establecimiento de los principios.

Como lo sefiala Luis Prieto Sanchfs, si los derechos fundamentales
operan como principios que impregnan el conjunto del ordenamiento y
que entran en relacion (no en colisiéon) con otros derechos, bienes o inte-
reses que son objeto indiscutible de regulacién ordinaria (2014: 220), en-
tonces el derecho a la proteccién de datos personales también entra en esa
correspondencia que existe entre toda la normativa constitucional.

En cuanto a la segunda faccion del derecho humano a la proteccion de
datos personales, si se toma en consideracion que, como ya se ha expues-
to reiteradamente, los derechos fundamentales operan como principios y
no pueden ser delimitados al modo de las reglas (Prieto, 2014: 220), al
consolidarse como derecho humano previsto en la Constitucion, éste sirve
como dimensién de peso o de relacion en toda la ingenierfa constitucional
frente a los demas derechos fundamentales contenidos en la carta magna,
logrando asf una mayor eficacia en caso de que se presente algtin conflic-
to. Dicho en otras palabras, el derecho a la proteccion de datos personales
constituye en si mismo el umbral para la actuacion de los poderes publi-
cos que pretendan regular su ejercicio creando asi una especie de frontera
entre este principio y cualquier intervencién configuradora del legislador
ordinario, lo que también conlleva una responsabilidad de observancia que
incumbe a esta labor, e incluso a la jurisdiccional.
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El hecho de que se plasme en el texto fundamental el derecho a la pro-
teccion de datos personales tiene muchos beneficios que se ven reflejados
en el respeto de este derecho humano, en la medida de la facultad de su
titular sobre el manejo de la informacién que le concierne, y se posiciona,
al igual que otros derechos fundamentales, en la cispide del catdlogo de
bienes constitucionalmente protegidos. Esto, ademds, dota de mayor efi-
cacia al derecho, pues si en lugar de guardar una posicién constitucional

se mantuviera dentro del margen de una norma general, careceria de un ¥
reconocimiento de existencia formal y, por ende, de una fuerza plena en
cuanto a su tutela (Delpiazzo et al., 2012). Lo anterior puede demostrarse
de manera clara con los diversos casos que se sometieron a control judi- 5
cial cuando atin no entraba en vigor la reforma constitucional de junio de

2009, ya que cualquier violacién de los datos personales de una o varias
personas, perpetrada por la autoridad, se encontraba exenta de ser restitui-
day reparada eficazmente, puesto que a los datos personales no se les con-
sideraba como derechos susceptibles de proteccion por parte del amparo
u otro medio de control jurisdiccional, pues no posefan un reconocimiento
expreso en el apartado dogmatico (Delpiazzo et al., 2012).

En cuanto al dltimo semblante, también derivado de su incorporacion
a la parte dogmatica de la Constitucién, se crea una especie de frontera in-
franqueable que los poderes publicos y particulares no pueden invadir. Es
decir, se configura el contenido esencial del derecho humano a la protec-
cion de datos personales, lo que provoca que las autoridades, en especial
la legislativa, deba observarlo al momento de reglar su ejercicio. En ese
orden de ideas, podemos afirmar que los derechos fundamentales no son
ilimitados, mas bien son delimitados desde la Constitucion, ya sea de forma
amplia, cuando no se deja margen de actuacion del poder publico en el re-
conocimiento y respeto de un derecho, o de manera restrictiva, cuando en
la propia ley fundamental se establece una habilitacién expresa para que
puedan ser reglados. Al respecto, es importante tomar en cuenta lo que ha
expuesto la doctrina en cuanto a la posicion de los derechos fundamenta-
les cuando se menciona que son relaciones juridicas entre los individuos
y el Estado, y que, ademds, se presentan en una estructura triadica, com-
puesta por un sujeto activo, un sujeto pasivo y un objeto, donde este dltimo
es siempre una conducta de accién u omisién, prescrita por una norma,
que el segundo debe desarrollar a favor del primero (Bernal, 2014: 106).

Hasta aqui no nos queda duda de que los derechos fundamentales
contienen una especie de linea impenetrable que tanto los particulares
como las autoridades deben observar para su debido respeto. Incluso, po-
demos decir que quizd no exista problema alguno en cuanto a las obligacio-
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nes que pesan sobre los poderes putiblicos administrativos o jurisdicciona-
les a la hora de ejercer sus atribuciones; sin embargo, en lo que se refiere
al Poder Legislativo, :qué sucede cuando existe una habilitacién expresa,
también de origen constitucional, para que el legislador ordinario fije de-
terminadas reglas para el ejercicio del derecho fundamental? La respuesta
puede ser obvia si sélo se pretende responder que ante tal permiso lo que
se debe hacer es ejercer esa facultad configurativa.

38
Sin embargo, esa claridad puede verse empafiada si se realizan los si-
guientes cuestionamientos: ¢qué tan fuerte o imperativa debe ser la nor-
ma general?, :qué aspectos debe respetar la norma?, ¢hasta dénde se le
o permite llegar al legislador con dicha libertad de configuracién? Es comtn
e ver en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos ciertas

libertades de configuracion de reglas otorgadas al legislador ordinario. Por
ejemplo, cuando se habla de mecanismos alternativos de solucion de con-
troversias, de acciones colectivas, en los criterios de oportunidad que tiene
que observar el Ministerio Publico para el ejercicio de la accién penal, o
cuando se deja en sus manos la creacion de leyes de trabajo que regulen las
relaciones laborales, donde se contiene el derecho fundamental abstracto
y una permision expresa para que el legislador, con plena libertad de orde-
nacion, restrinja el ejercicio de dicho principio de justicia.

Ahora bien, para Luis Prieto Sanchis (2014: 220) puede ser ilusorio
pensar que a partir de la idea de unos derechos ya delimitados plena o
definitivamente en la Constitucion las intervenciones legislativas habrian
de ser menores o menos vigorosas. Primero porque el legislador cuenta
con una habilitacién general para regular el ejercicio de los derechos con
respeto a su contenido esencial; en segundo lugar porque las remisiones
constitucionales a favor de la ley son numerosas, habldndose incluso de
ciertos derechos de configuracion legal originaria, y en tercer lugar porque
los derechos operan como principios que impregnan el conjunto del orde-
namiento y que entran en relacion con otros derechos, bienes o intereses,
que son objeto indiscutible de regulacion ordinaria.

En ese contexto, es aqui también donde cobra vital importancia lo se-
falado en el presente ensayo en lo referente a la indeterminacion de los
derechos fundamentales, pues es claro que éstos necesitan para su ejerci-
cio de reglas claras que guarden tal fuerza vinculatoria que deban conside-
rarse como normas generales adscritas que respeten su contenido esencial
y el ejercicio de los demds derechos fundamentales. Estos son precisamen-
te los aspectos medulares que debe observar el legislador a la hora de fijar
las restricciones de los derechos fundamentales. Es decir, siempre debe
velar por la observancia de su contenido esencial o ntcleo duro, como lo
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establece la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
y el ejercicio de otros derechos, pues aunque constitucionalmente se le
otorga autonomia configurativa, esta libertad tampoco es ilimitada, ya que
le recae una carga argumentativa acorde a la tutela constitucional.
Concretando estos aspectos a lo que se refiere al derecho humano a la
proteccion de datos personales, debe recordarse que existe en el articulo
16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos una habi-

litacion expresa para que pueda ser delimitado por el legislador ordinario 59
por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden ptblico, seguri-
dad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros. Se advierte
de manera clara que el constituyente permanente fij6 el derecho funda- 5
mental como un concepto abstracto, pero también con tintes de elasti- o

cidad, al prever una habilitacion expresa a favor del legislador ordinario,
que se traduce en la posibilidad de que en su actuar penetre en el espacio
“inabordable” de dicho derecho fundamental.

Este aspecto cobra mayor relevancia porque el legislador tiene una se-
rie de potestades para regular, restringir o ampliar el derecho humano a la
proteccion de datos personales, es decir, adecuar su regulacion al contexto
social que impere en determinado momento. Luego, si lo que interesa es
que se emita una ley que regule el derecho a la proteccion de datos perso-
nales que satisfaga los intereses reales o actuales de la sociedad, de inicio
debe el legislador velar por el respeto al contenido esencial de dicho de-
recho humano. Aqui también surgen interrogantes: ¢cudl es su contenido
esencial?, ¢qué ejercicios puede hacer el legislador a fin de no invadir ese
contenido? La respuesta pareceria simple, pero el debate se encuentra
abierto.

En realidad, es dificil identificar el contenido esencial de un derecho,
y, en especifico, tratdindose de la proteccién de datos personales el pa-
norama se hace mds complejo, sobre todo si se toman en consideracion
los avances tecnoldgicos de la actualidad, en donde la informacion de las
personas esté casi en cualquier sitio. Sin embargo, a manera de propuesta,
en este ensayo me permito sefialar que dicho contenido esencial o nicleo
duro se encuentra en la facultad del titular del derecho para que la in-
formacion que le concierne sea manejada de forma correcta, y que ante
alguna intervencion el legislador ordinario puede valerse —en su integri-
dad— de las teorfas externas de interpretacion de los derechos fundamen-
tales. Lo anterior porque no se puede decir que siempre se le va a prohibir
ingresar a la esencia del derecho; es decir, doctrinalmente el contenido
esencial de los derechos fundamentales es aquel que resulta definitorio o
identificador de su significado que tiene en nuestra cultura juridica, y cuyo
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sacrificio lo desnaturalizaria (Prieto, 2014: 232), y, en ese sentido, existen
diversos aspectos que integran al propio derecho fundamental que nos pu-
dieran confundir.

La interpretacion del contenido esencial plantea un problema relativo
a la naturaleza misma del objeto protegido, que podria senalarse como la
regulacion general del derecho, de manera que el legislador debe respetar-
lo al fijar los contornos de un derecho o de establecer sus limites (Prieto,

" 2014: 231). La idea del contenido esencial, y de manera obvia su interpre-

tacién, es muy controvertida y, debo insistir, puede llegar a confundir al
. operador juridico en gran medida. Tan es asi que, por ejemplo, tratindose
o del derecho a la proteccion de datos personales, se ha senalado a la digni-
e dad humana como su nicleo duro (Delpiazzo et al., 2012), o bien, se ha

mencionado, en el criterio jurisprudencial emitido por el Tribunal Consti-
tucional espafiol, en la sentencia STC 253/1993, que el contenido esencial
puede darse tanto en sentido negativo como positivo.

Sin embargo, existen diversos textos en donde se plasma cudl es el
contenido esencial de un derecho fundamental en especifico, y son coin-
cidentes, aunque de manera implicita, de que éste se encuentra en su ob-
jeto. Por mencionar algunos ejemplos, al hablar del contenido esencial al
derecho a la salud, Lucfa Montiel Romero menciona que es precisamente
la salud su fundamento o niacleo duro, aunque se le vincule con la libertad
o la vida (2013: 25); o tratdndose del derecho de igualdad de mujeres y
hombres, nos expone José Fernando Lousada Arochena (2015: 65) que su
contenido esencial se conecta con la prohibicion de toda discriminacion
directa e indirecta.

En estas aportaciones se plasma claramente el contenido esencial de
los derechos fundamentales y se aprecia que lo que ha servido de base
para su identificacion es su objeto. Por ende, el nicleo duro de la pro-
teccion de datos personales no puede centrarse en la dignidad humana,
pues dado que es el fundamento de los derechos humanos en general y el
pilar bésico sobre el que se crea todo ordenamiento social (Rebollo, 2010:
271), el margen de identificacién y aplicacion es muy amplio. Tampoco
puede identificarse en las posibles injerencias de los poderes putblicos o
particulares en el ejercicio de este derecho (aspectos negativos del dere-
cho fundamental), pues en realidad son cuestiones periféricas al poder
de disposicion de la persona interesada en el correcto tratamiento de su
informacién personal. De hecho, la regulacion sobre la posible injerencia
de particulares y poderes publicos en el ejercicio del derecho a la protec-
cion de datos personales puede ser constitucionalmente admisible, ya que

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2016



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082¢.2016.2.10486

DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES...

se trata de una zona accidental o referente al contorno de la facultad de la
persona a consentir el manejo de su informacion.

Entonces, lo que debe respetar el legislador ordinario al momento de
ejercer su facultad configurativa es aquel elemento positivo del derecho
fundamental que no puede cercenarse, que no puede ser modificado o ne-
gociado, lo que, dicho en otras palabras, es el objeto constitucionalmente
protegido, que en el caso de la proteccion de datos personales es la facul-

tad del titular para decidir por si mismo cudndo y dentro de qué limites !
procede revelar su informacion personal.

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que la facultad de disposicion
deba ser intocada en su totalidad, pues la propia doctrina se ha encargado 5
de dotarnos de diferentes herramientas que, en mi opinién, pueden ser e

utilizadas de manera integral a fin de que el legislador tenga un mejor pa-
norama a la hora de materializar una posible intervencion. Se trata de ob-
tener, a conciencia, ciertos componentes de las teorfas espacial-absoluta,
mixta y temporal-absoluta, que nos expone Carlos Bernal Pulido (2014:
509-564), pues éstos, si bien difieren en algunos aspectos, existen otros
que son compatibles entre si.

Si la teoria espacial-absoluta de interpretacion de los derechos funda-
mentales considera a éstos como estdticos y de contenido esencial absolu-
to —descartando aspectos temporales o histéricos—, podemos asistirnos
de ciertos elementos de la diversa temporal-absoluta, que concilia la idea de
que el ndcleo duro permanece abierto al cambio y se adapta a las coyunturas
sociales sobrevinientes. Asimismo, si adoptamos el componente de la se-
gunda de las teorfas explicadas en el parrafo anterior, es decir, si aceptamos
que el contenido esencial estd abierto a algtin cambio por la sobrevenida
de un acontecimiento social o histérico, se puede afirmar que un posible
abordaje legislativo podria darse con base en el principio de proporcionali-
dad, que es rechazado por este criterio, pero aceptado por la denominada
teoria mixta.

Se trata entonces de utilizar los elementos de las teorias externas de
interpretacién de los derechos fundamentales no como excluyentes en su
totalidad, sino como complementarias en ciertos aspectos, a fin de realizar
una interpretacion integral. Asi, quizd la tarea tanto del aparato legislativo
como del intérprete de un caso limite, aunque mds laboriosa, cobrarfa ma-
yor significado, pues en aras de respetar el contenido esencial del derecho
humano a la proteccién de datos personales se estarfa allegando de mads
elementos para su identificacion, y probablemente para la solucién de con-
flictos, claro, de manera completa.
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Este ejercicio fue de gran utilidad para realizar el presente articulo. De
ahi que en la parte inicial se compartiera un antecedente de la evolucién
del derecho a la proteccion de datos personales, pues si se comprende
c6mo ha sido su camino en el marco del derecho internacional hasta su
concepcion actual, de manera légica puede arribarse a la conclusion de
que antes —hasta la consolidacién de la sociedad industrial— este dere-
cho constrefifa su objeto al conjunto de facultades de exclusién de inje-

" rencias de terceros en la esfera de la vida privada. Por ende, el contenido
esencial del derecho a la proteccién de datos personales posiblemente es-
tarfa enfocado hacia dicha exclusion o en la parte negativa del derecho, es

5 decir, en la prohibicién estatal. Sin embargo, en la actualidad, debido a las

e facultades otorgadas a las personas y a los mecanismos de acceso, rectifi-

cacion, cancelacién y oposicion, el nicleo duro podria establecerse en la
potestad de disposicion y manejo de la informacion.

Este es un claro ejemplo de que el derecho a la proteccion de datos
personales no ha permanecido estatico. Todo lo contrario, gracias al dina-
mismo que caracteriza a la sociedad, este derecho ha evolucionado de la
mano de ésta, al grado de ser considerado en la actualidad como un dere-
cho humano auténomo, pero que debido a ese cardcter de movilidad re-
quiere de los operadores juridicos la utilizacion de mds herramientas que,
de inicio, se encuentran en ciertos componentes de las diversas teorfas
externas de interpretacion de los derechos fundamentales.

La labor que corresponde emprender tanto al legislador como a cual-
quier operador juridico ante una posible medida restrictiva en la facultad
de disposicion, oposicion, control y conocimiento que tiene todo ser hu-
mano respecto de sus datos personales debe de ser extenuante, al grado de
poder utilizar —sin llegar a la arbitrariedad— de manera integral, algunos
componentes que caracterizan a las teorfas externas de interpretacion, ha-
ciendo uso, si se considera necesario, del principio de proporcionalidad,
siempre vigilando la realidad actual de la sociedad y el equilibrio entre el
goce de los demds derechos fundamentales de manera plena.

Definitivamente, el debate se encuentra abierto, y estos aspectos del
derecho humano a la proteccion de datos personales se encuentran en
discusion; espero que este manuscrito propicie la reflexion de los temas
tratados.
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ANEXO

Teorias Principales puntos o dimensiones

e  Se contrapone a las teorfas temporales.

e Considera a los derechos fundamentales de modo es-
tatico.

e Ll contenido esencial se ubica en el centro del derecho

fundamental.
Teoria espa-

cial-absoluta e  Considera el contenido esencial como un limite absoluto
en abstracto, sin importar las situaciones histéricas y el
caso concreto.

e  Su principal tesis se centra en la distincion entre ntcleo
y periferia.

e Une los postulados bdsicos de la teorfa espacial-absoluta
con el reconocimiento de que el principio de proporcio-
nalidad puede funcionar como criterio para la definicion
de la vinculacion del legislador a los derechos funda-

mentales.

Teorfa mixta

e Las intervenciones del legislador son admisibles sélo si
respetan el principio de proporcionalidad.
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Teorias Principales puntos o dimensiones

e La aplicacion del principio de proporcionalidad sélo es
vélida en la zona periférica del derecho.

Teorfa mixta e Existe el principio de que ninguna restriccién a los
derechos fundamentales debe carecer de justificacion.

45
e [Esta teorfa se basa en la idea de que la garantia del con-
tenido esencial y no el principio de proporcionalidad,
contiene el criterio definitorio de la vinculacion del legis- °
lador a los derechos fundamentales. ?

e  Concibe la preexistencia del derecho mismo al momen-
to de su configuracién o delimitacién legislativa y que
ningtin derecho puede ser desconfigurado por la ley sin
incurrir en inconstitucionalidad.

Teorfa e Tiene tres caracteristicas: es absoluta, porque el conteni-
| porq

temporal- do esencial es en todo caso irrestringible por parte del

absoluta

legislador; es culturalista, porque niega que los derechos
fundamentales tengan un ntcleo esencial que se pueda
definir en abstracto, y es judicialista, porque reconoce
que aquello que sea el contenido esencial de un derecho
fundamental no es algo que pueda ser definido antes del
juicio de constitucionalidad de una ley restrictiva.

e Sobre el cardcter de judicialista, concilia la idea de que
el contenido esencial permanece abierto al cambio y se
adapta a las coyunturas sociales sobrevinientes.

FUENTE: elaboracion propia con apoyo en Bernal Pulido, Carlos, 2014, El principio de pro-
porcionalidad y los derechos fundamentales, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
pp- 509-564.
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