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INTRODUCCION

Durante mucho tiempo ha prevalecido la teoria juridica clasica de los derechos
fundamentales, misma que postula que los derechos recogidos en los textos
constitucionales solo son oponibles al Estado, de ahi que las tensiones Unicamente se
presentan entre el individuo y el poder estatal.

En el estado mexicano el panorama no ha sido muy distinto, pues no sélo no
existen garantias constitucionales que doten de una eficacia directa a algunos derechos
humanos frente a los particulares, sino que los oOrganos jurisdiccionales han
manifestado en reiteradas ocasiones que los mismos no cometen violaciones a los
derechos humanos, sino que realizan otro tipo de ilicitos, concluyendo que el juicio de

amparo no resulta procedente en contra de ese tipo de violaciones.

Por lo que, afirmar que nuestro medio de control constitucional por excelencia —
juicio de amparo- procede sélo en contra de actos de autoridad, supone que los
derechos humanos Unicamente pueden ser lesionados por los poderes publicos,

excluyendo de forma automatica aquellas violaciones que cometen los particulares.

No obstante lo anterior, el nuevo paradigma constitucional por el que
actualmente atravesamos, ha orillado a nuestros mas altos tribunales a ser conscientes
de la realidad social en la que, cada vez con mayor frecuencia, encontramos poderes
privados cuyo dominio puede incluso superar al del Estado, lo que los ha llevado a
determinar que existen ciertos derechos que, por su naturaleza, si pueden ser exigidos
frente a particulares. Destacando que entre dichos derechos se encuentran aquellos
gue se generan en materia de proteccion de datos personales, particularmente, el

derecho a la autodeterminacién informativa.

Es importante destacar que nuestra legislacion mexicana, en especifico, la Ley
Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares, reconoce
implicitamente un eficacia directa de este tipo de derechos, el inconveniente es que no
podemos hablar de una horizontalidad como tal, en virtud que no existe un medio de

defensa que nos permita alegar directamente dichas violaciones, sino que deben



alegarse en una instancia administrativa en donde, principalmente, se ventilan

cuestiones de legalidad.

Lo cierto es que el problema actual no se trata de un problema de reconocimiento
o de desarrollo legal, sino que se relaciona con la inexistencia de un recurso eficaz que
le permita al gobernado acudir a una instancia constitucional, pues el hecho que la
violacion se ventile en una instancia administrativa, como sucede en la actualidad,
convierte el derecho reclamado en un derecho legal y no constitucional, de tal suerte

gue el Estado no garantiza el derecho humano.

En ese sentido, la presente investigacion pretende confirmar la incidencia de los
derechos humanos en las relaciones particulares, analizando para ese efecto la
legislacién aplicable a la materia, a fin de plantear la procedencia del amparo como el
medio de control constitucional, por excelencia, para alegar violaciones a los derechos
humanos generados en materia de proteccion de datos personales, particularmente, de
los actos cometidos por entidades bancarias y empresas de telecomunicaciones,
centrando el analisis en las violaciones que pueden cometer dichas entidades
particulares, en las medidas cautelares y los efectos de la sentencia; lo anterior, a la luz

del derecho comparado.

Todo lo anterior ha permitido que el presente trabajo se estructure en tres

capitulos:

El primero, denominado La eficacia horizontal de los derechos humanos,
establece la eficacia normativa de la Constitucion y las vias de incidencia de los
derechos humanos en las relaciones juridico-privadas. De manera particular, se
presenta el problema de construccion de la Drittwirkung der Grundrechte y su solucion
a través del analisis de dos posturas doctrinales: eficacia mediata y eficacia inmediata.
Respecto a la eficacia inmediata u horizontal, se considera su recepcion en el derecho
comparado; lo anterior, en conjunto con la jurisprudencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Finalmente, se aborda la recepcion de la teoria
de la eficacia horizontal de los derechos humanos en el Estado mexicano a través del
estudio de sus antecedentes y de resoluciones paradigmaticas emitidas por la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion.



El segundo capitulo, intitulado La autodeterminacion informativa y sus
mecanismos de tutela, identifica las dimensiones del derecho a la autodeterminacion
informativa, asi como su regulacion en el Estado mexicano, haciendo especial énfasis
en la reforma al articulo 16 constitucional del 1 de junio de 2009. Por otro lado, se
presentan las caracteristicas esenciales del proceso de Habeas Data y su regulaciéon
en el derecho comparado para culminar con la identificacién de los procedimientos
previstos en la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares para dar solucion a las controversias por violaciones al derecho humano

de referencia.

Finalmente, el tercer capitulo nombrado El juicio de amparo indirecto como
mecanismo para tutelar la autodeterminacién informativa propone a dicho medio de
control constitucional como el recurso efectivo e idoneo para hacer frente a las
transgresiones al derecho a la autodeterminacién informativa cometidas por
particulares. Para ese efecto, se analizan las reformas constitucionales del 6 y 10 de
junio de 2011 asi como la evolucién del concepto de autoridad responsable en la Nueva
Ley de Amparo. De igual manera, se incluyen los argumentos sobre la procedencia de
dicho juicio en contra de dos entidades particulares: entidades bancarias y empresas
de telecomunicaciones. Para lo anterior, se abordan los posibles actos reclamados, asi
como las medidas cautelares disponibles y los efectos que tendria la sentencia que,

eventualmente, pueda obtenerse.



CAPITULO I.- LA EFICACIA HORIZONTAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

[.1 ORIGEN DE LOS DERECHOS HUMANOS

.1.1 Antecedentes: El nacimiento del Estado constitucional

No es posible afirmar que el surgimiento de los derechos humanos se presenta
en los ultimos dos siglos, pues si bien la concepcién actual de los mismos surge en la
época moderna, lo cierto es que desde épocas muy remotas —culturas griegas y
romanas- es posible encontrar en la sociedad, grupos que pugnan por un mayor respeto
de sus derechos y libertades, lo que permitié que poco a poco, se presentaran diversas

expresiones juridicas de los derechos fundamentales.

Asi pues, en virtud que el nacimiento de los derechos humanos supone un
amplio recorrido por los acontecimientos historicos del mundo, es necesario establecer
un punto de partida, mismo que, en este caso, sera el transito del estado feudal y
absolutista al estado constitucional o liberal, especificamente el siglo XVIII, por ser dicho
siglo cuna de la principal declaracion en materia de derechos humanos y, por ende, el

origen normativo de los mismos?.

Como resultado de las crisis econémicas y politicas suscitadas en las
sociedades feudales y ante el descontento de la poblacion, aparece en el siglo XVI el
Estado absolutista. La finalidad de este tipo de Estado, segun Engels, era establecer

una especie de equilibrio entre la vieja nobleza feudal y la nueva burguesia urbana.

Sin embargo, la principal caracteristica de este tipo de Estado no fue
precisamente la obtencion de un equilibrio sino la centralizacion del poder en la que el

monarca estaba facultado para ejercer su gobierno sin restriccion alguna.

Si bien las “monarquias absolutas introdujeron unos ejércitos y una burocracia
permanentes, un sistema nacional de impuestos, un derecho codificado y los comienzos
de un mercado unificado”? con la intencién de mejorar las condiciones, lo cierto es que

éstas se convirtieron, segun Althusser, “en la nueva forma politica necesaria para el

1 Si bien es posible encontrar diversos instrumentos previo al siglo XVIII en los que se reconoce un
catalogo de derechos, lo cierto es que en dichos antecedentes los derechos humanos eran entendidos
como derechos morales y no juridicos.

2 ANDERSON, Perry, El estado absolutista, México, Editorial Siglo XXI, 1987, p.135.



mantenimiento del dominio y explotacion feudal en un periodo de desarrollo de una

economia de mercado”s.

Basicamente, el Estado absolutista fue un régimen que “sélo aumentaba la
miseria e infelicidad en muchos, dando cierto sosiego y bonanza a muy pocos, por lo

que era indispensable propiciar cambios sustanciales™.

Asi, se repitieron de nueva cuenta los atropellos de la sociedad feudal,
ejerciéndose el poder de forma despética, lo que implico una intensificacion de los
abusos por parte de la burguesia; de tal suerte que, ante los ojos de la sociedad, el
poder solo habia sido transferido de un sefior feudal a la monarquia.

Por lo que, ante la falta de un cambio sustancial en las condiciones de vida surge
en el siglo XVIII en Francia, el movimiento filoséfico y cultural denominado la llustracion,
en el que predomind la razon humana y la creencia en el progreso humano,

pensamientos que atacaban directamente las ideas del Estado absolutista.

El soporte intelectual de la llustraciéon fue el detonante de los siguientes
movimientos revolucionarios, pues éste doté a la sociedad de “los conocimientos y
argumentos necesarios a favor de los reclamos crecientes contra un régimen que cada
vez resultaba mas insostenible™, y dio lugar a la Revolucion Francesa bajo el lema de
“Libertad, Igualdad y Fraternidad”.

El movimiento revolucionario francés pretendia lograr el reconocimiento juridico
de un catalogo de derechos basicos, ya que estos no habian adquirido una importancia
dentro del mundo del derecho, sino que su reconocimiento, era sélo relevante para la

moral y la filosofia.

En pocas palabras, su intencién era celebrar un nuevo contrato social cuyo
contenido estuviera impregnado de premisas que permitieran la construccién de un
nuevo tipo de Estado, de una nueva forma de gobierno. En el entendido que dichos

ideales no fueron solo exclusivos de Francia, sino que los mismos permearon también

3 |bidem, p. 136.

4 CARBONELL, Miguel, En los origenes del Estado constitucional: la declaracién francesa de 1789, Perd,
Fondo Editorial de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, 2012, p. 16.
5 Ibidem, p. 17.
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en los Estados Unidos de Ameérica, pais que en el que se llevaba a cabo la

independencia de las colonias de Norteamérica.

Fue asi como poco a poco, el Estado constitucional se fue abriendo paso frente
a un Estado absolutista, pues como resultado de los movimientos revolucionarios
europeos y norteamericanos surgieron las primeras manifestaciones juridicas en las
que se incluyeron los derechos que el Estado estaba obligado a respetar, asegurar y
proteger promulgandose, especificamente, la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano (1789) y las Bill of Rights que “precedieron a las diferentes
Constituciones de las antiguas colonias inglesas, entre las que sobresalen las de
Massachusetts y Virginia; mas tarde se dieron las diez primeras enmiendas de la
Constitucién de los Estados Unidos de 1787 y 1791, conformando el Bill of Rights de la

Constitucién norteamericana’s.

Asi pues, es claro que este tipo de Estado surge principalmente para dos fines:
lograr la division de poderes y, sobre todo, proteger las libertades individuales del
hombre; planteamientos que fueron recogidos en los instrumentos que dieron origen a

la “positivacion o constitucionalizacion de los derechos”.
[.1.2 Teoria clasica de los derechos y su actual crisis

Si bien el mayor logro de los movimientos revolucionarios suscitados en el siglo
XVIII fue la “positivacion o constitucionalizacién de los derechos”, lo cierto es que con
el surgimiento del Estado liberal ese catalogo de libertades o derechos que debia ser
respetado y protegido tenia un destinatario muy claro: el Estado, por ser éste el enemigo
a derrotar.

No hay duda que la intencién principal de las declaraciones de derechos fue el
establecimiento de una serie de mecanismos cuya finalidad era mantener la actividad
estatal dentro de una Orbita que no interfiriera o lesionara la esfera intocable de los
derechos de los individuos, atribuyéndosele al Estado “una mision de tutela”” derivada,

precisamente, de los abusos y atropellos protagonizados por el gobierno absolutista.

6 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Teoria y dogmética de los derechos fundamentales, México, UNAM,
2003, p. 2.
" PORRUA PEREZ, Francisco, Teoria del Estado, México, Porriia, 2006, p. 481.
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Las premisas anteriores dieron lugar a la “teoria clasica de los derechos”®, misma
que planteaba que el poder publico era el Unico que violaba o afectaba los derechos del
individuo en virtud de la posicién —superioridad- que el Estado ocupaba en la piramide
jerarquica. Hasta ese momento, las Unicas relaciones que el individuo tenia eran
aquéllas que se relacionaban con el Estado, de tal suerte que era el poder estatal el
unico que estaba en condiciones de invadir la esfera “intocable” de derechos

fundamentales.

Mas tarde, con el desarrollo del derecho civil, nuevas relaciones fueron
adquiriendo relevancia en el mundo social y juridico, presentandose relaciones entre
entes que se encontraban en un mismo plano de igualdad, sin que ninguno de ellos
estuviera dotado del atributo de imperio, rigiéndose dichas relaciones por el principio de

autonomia de la voluntad.

Sin embargo, las transformaciones econdmicas y sociales suscitadas en el
mundo fueron desnaturalizando los presupuestos de la autonomia privada bajo la cual
se regian las relaciones entre particulares, lo que implic6 una degradacion de la
igualdad en las relaciones de esa naturaleza. Esto es, al “crear una supuesta esfera
libre intocable para la autoridad del Estado, dej6é al hombre solo frente a la organizaciéon

politica y frente a los otros sectores sociales mas fuertes que él”.°

Lo anterior es asi en virtud que, con el paso del tiempo, surge en el tejido social,
una nueva sociedad que poco a poco va dejado atras la antigua “teoria clasica de los
derechos”, y nace entonces lo que Pedro de Vega denominé la sociedad corporativista;
sociedad en la que predomina la existencia de poderes privados cuya influencia en la
sociedad es incluso superior a la que ejercen los poderes publicos y cuyas funciones

pueden estar implicitamente delegadas y/o determinadas por el propio Estado.

8 A este respecto, Pedro de Vega refiere que “Se plante6 de este modo la teoria juridica clasica de los
derechos fundamentales desde las hipotéticas tensiones entre el individuo y el Estado, entendiendo que
era solo el poder estatal el que podia conculcarlos. Hablar desde esas perspectivas de un recurso de
amparo frente a posibles lesiones de los derechos fundamentales producidas por los particulares sujetos
de derecho privado no pasaria, por lo tanto, de constituir un fenomenal despropdsito”, “La eficacia frente
a particulares de los derechos fundamentales (La problematica de la Drittwirkung der grundrechte)”, en
FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, 5ta. ed., México, Porria-
Colegio de Secretarios de la SCJN, 2006, t. llI, pp. 2321.

® PORRUA PEREZ, Francisco, op. cit., p. 483.
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Fue asi como algunos poderes privados de la sociedad fueron adquiriendo
relevancia en la sociedad contemporanea, al grado de estar involucrados en la toma de
las decisiones mas importantes de un pais. Sin duda alguna, esto implicé, por un lado,
el empoderamiento!® de unos cuantos y por el otro, una especie de sumision del resto
de los gobernados ante esos poderes privados, evidenciandose con ello una clara
desventaja social; convirtiéndose dichos sujetos de derecho privado en una fuente de

amenaza real a los derechos fundamentales del resto de los particulares.

Para comprender lo anterior basta con hacer un ejercicio reflexivo para descubrir
que en la sociedad actual, los ciudadanos se encuentran en una situacion en la que, en
muchas ocasiones, poco importa la autonomia de la voluntad entre dos particulares,
pues se ven obligados a contratar con entes que aun y cuando pertenecen al derecho
privado son “Unicos en su especie”, es decir, en ciertos servicios no se esta en presencia
de una amplia variedad de competidores que permita tomar una decision libre sino que
precisamente son esos poderes privados los que incluso llegan a convertirse en
verdaderos monopolios, quienes imponen las “reglas del juego” y con quienes los

ciudadanos se ven obligados a contratar.

De ahi que, el escenario presentado no deja lugar a dudas de la posibilidad real
que existe que entes del derecho privado violen los derechos humanos de terceros, a
expensas del dominio, poder y control del que gozan en la sociedad; evidenciandose
con ello la crisis que la “teoria clasica de los derechos” presenta en la actualidad y a la
que dificilmente regresaremos algun dia. Por esto, es que tiene la razén Diego Valadez

cuando afirma que:

“El estado represent6 una amenaza real para la libertad y la autonomia
de las personas; pero hoy los individuos se encuentran expuestos a
una doble acechanza: la que procede del Estado y la que resulta de
personas fisicas o morales. El poder de éstas se ha dilatado casi en
proporcion en que las potestades publicas han disminuido”!?.

10 A este respecto, Pedro de Vega refiere que “...la supremacia de unos grupos sobre otros se traducira
en la imposicién de condiciones que los mas débiles forzosamente deberan aceptar”.

11 VALADEZ, Diego, “La proteccién de los derechos fundamentales frente a particulares”, en VON
BOGDANDY, Armin, FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y MORALES ANTONIAZZI, Mariela (coords.),
La justicia constitucional y su internacionalizacion. ¢hacia un lus Constitutionale Commune en América
Latina, prdl., de Jorge Carpizo, México, UNAM-Instituto Max Planck-1IDC, 2010, t. |. pp. 681-710.

13



Estas condiciones facticas llevaron a la sociedad a replantearse un concepto
mucho mas pleno de los derechos fundamentales, a través del cual se concluy6 que
las vulneraciones de estos no sélo provenian del poder publico sino de estos poderes
gue operan bajo posiciones de privilegio e incluso de particulares —personas fisicas-,
cuyas relaciones juridico-privadas estan, sin duda alguna, cubiertas por un derecho

fundamental.

En virtud de lo anterior, la doctrina y jurisprudencia internacional, principalmente
la alemana, han tratado de plantear propuestas a este nuevo desafio social mediante

912

la “Drittwirkung der Grundrechte™<, que intenta justificar y determinar la incidencia de

los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares.

Asi pues, no hay duda que, efectivamente, durante los inicios del Estado liberal
la intencion del establecimiento del catdlogo de derechos y libertades era crear un
ambito fuera de la injerencia del poder estatal pero, con el surgimiento de la sociedad
corporativista se detect6 la necesidad de hacer efectivo dicho catalogo frente a los

poderes privados.

Lo que nos permite concluir que, en la actualidad, el particular se encuentra
frente a una doble amenaza de sus derechos, por un lado, el poder publico —que
indudablemente no ha dejado de ser un riesgo para los derechos fundamentales- y por
otro, el poder privado —que ha llegado a ser considerado como nocivo para los
derechos fundamentales-. Dicha situacion debe llevarnos a replantear la eficacia del
sistema juridico, en especial del mexicano, para descubrir la procedencia de los
diferentes recursos legales en contra de esas violaciones a los derechos humanos

cometidas por los propios particulares?s.

12 Eficacia de los derechos fundamentales.

13 A este respecto, Pedro de Vega refiere que “la proteccion de los derechos fundamentales y la actuacion
de sus sistemas de garantias, no debera reducirse a contemplar solamente las hipotéticas violaciones de
los mismos procedentes de la accion de los poderes publicos, sino que habra de tener en cuenta también
las posibles lesiones derivadas de las accion de los particulares que, operando desde posiciones de
privilegio y configurandose como auténticos poderes privados, emulan en ocasiones con ventaja al propio
poder publico en su capacidad erosiva y destructoria de la libertad”. La eficacia frente a particulares de
los derechos fundamentales (La probleméatica de la Drittwirkung der grundrechte)”, en FERRER MAC-
GREGOR, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, 5ta. ed., México, Porria-Colegio de
Secretarios de la SCJIN, 2006, t. lll, pp. 2324.
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[.2. LA EFICACIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

[.2.1 La eficacia normativa de la Constitucion y dimensiones de los derechos humanos

La mayoria de las normas de derechos humanos no sélo se encuentran
contenidas en el Texto Fundamental, pues algunas de ellas se encuentran adscritas a
otros instrumentos juridicos que de alguna u otra forma estan relacionadas con la
Constitucion.'* Asi pues, lo anterior nos lleva a cuestionarnos la eficacia normativa del

méximo ordenamiento juridico en las relaciones juridicas de la sociedad.

Sin duda alguna, “la Constitucion es fuente del derecho: mas aun, es la maxima
entre las fuentes del derecho. Eso significa que debe reconocérsele eficacia inmediata
y directa, en conformidad con los fines que se propone”.*> El caracter de la Constitucion
como “ley de leyes”, nos lleva a afirmar que la misma contiene el conjunto de normas
fundamentales, es decir, normas que confieren derechos de libertad a los ciudadanos
y normas de legislacion'é, cuyas disposiciones constituyen los parametros que deben

ser observados por sus destinatarios.

Para el caso que nos ocupa, las normas de legislacion, al conferir poderes a los
organos del Estado no serdn motivo de analisis en virtud que aquéllas que nos interesan

son las que prescriben los derechos de los ciudadanos.

Respecto a estas Ultimas, ya ha quedado precisado que su incorporacion en las
Declaraciones y Constituciones del siglo XVIII tuvo como finalidad garantizar un ambito
personal exento de la injerencia del Estado, mismo que es considerado como el sujeto
pasivo por excelencia de los derechos fundamentales. De tal suerte, que la funcién que

desempefiaban las normas de derechos fundamentales era precisamente la de

14 Al respecto, Robert Alexy sefiala que una norma sera de derecho fundamental cuando sea posible
aducir una fundamentacion iusfundamentalmente correcta. “Por regla general, basta hacer alusién al texto
de la Constitucion para construir una fundamentacién iusfundamentalmente correcta concerniente a las
normas de derecho fundamental directamente estatuidas”. Alexy, Robert, Teoria de los derechos
fundamentales, 22 Ed., trad. de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2012, p. 55.

15 ZAGREBELSKY, Gustavo, “La constitucién y sus normas”, en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de la
constitucion, ensayo escogidos, México, Porrta — Universidad Nacional Autbnoma de México, 2010, pp.
79.

16 GUASTINI, Ricardo, “Sobre el concepto de constitucion”, en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de la
constitucion, ensayo escogidos, México, Porrta — Universidad Nacional Autbnoma de México, 2010, pp.
99.
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derechos subjetivos de defensa del individuo frente a la actividad estatal; es decir, se

les reconoce una dimension subjetiva.

Esto es, ante una posible amenaza a la esfera intocable de derechos, el
ciudadano se encuentra facultado para accionar la maquinaria judicial y realizar las
gestiones tendientes a salvaguardar la misma. De ahi que se entienda la eficacia de las

normas de derechos fundamentales en un plano unidireccional o vertical.

Sin embargo, es evidente que las disposiciones constitucionales al ser normas
supremas se dirigen también a todas las relaciones que se presentan dentro de la
sociedad, es decir, tienen como destinatarios tanto a los poderes estatales como a los
individuos mismos?’ pues, como ya ha sido precisado, incluso las relaciones juridico-

privadas tienen su sustento en algun derecho fundamental.

De la afirmacién anterior, se desprende una segunda funcion de los derechos
fundamentales, a la que denominaremos “objetiva®. Asi pues, los derechos
fundamentales, representan “un orden valorativo objetivo que, en tanto decisidén basica
de derecho constitucional, es valida para todos los ambitos del derecho y proporciona

directrices e impulsos para la legislacién, la administracién y la jurisdiccion”?®.

Por lo que, si los derechos humanos gozan de un efecto irradiador en todos los
sectores 0 estratos de la sociedad, es claro que los mismos, al ser valores de la
sociedad, se extienden a aquellas relaciones que se desarrollan en un plano de
igualdad. Esto, no solo por la concepcidén objetiva de los derechos humanos sino

también por la eficacia normativa de la Constitucion, misma que al ser ley suprema

17 A este respecto, Gustavo Zagrebelsky indica que “Opera no sélo “verticalmente”, en el binomio libertad-
autoridad, sino también “horizontalmente”, en la relacién entre sujetos sociales”. “La constitucion y sus
normas”, en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de la constitucién, ensayo escogidos, México, Porria —
Universidad Nacional Auténoma de México, 2010, pp. 81.

18 Esta dimension objetiva es reconocida a raiz de la “Teoria de irradiacion de los derechos
fundamentales”, misma que fue planteada en el Fallo Lith emitido por el Tribunal Constitucional Federal
aleméan el 15 de enero de 1958. Dicho planteamiento referia que “los impulsos producidos por el
compuesto de principios estructurados en forma de derechos fundamentales tienen un ambito de
aplicacion tan expansivo que terminan por influir todas las areas de la juridicidad —llegan hasta donde
tienen que llegar— o, en otros términos, producen un efecto domind sobre todas las esferas del derecho
con un perimetro de accion que, al parecer, sélo alcanza a ser delimitado por la jurisprudencia, a tal punto
que surten efectos a priori frente a las relaciones entre particulares, lo que ha sido denominado por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman como la “eficacia horizontal de los derechos
fundamentales”. Juan Antonio Barrero-Berardinelli, El efecto de irradiacion de los derechos fundamentales
en el Luth de 1958, 20 International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 213-246 (2012).
19 Sentencia BVerfGE 7, 198 [Liith] dictada por el Tribunal Constitucional Federal aleman.
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obliga no sélo a los entes publicos sino a los privados. Lo que nos lleva a afirmar una

horizontalidad de los derechos fundamentales.

De ahi, que los particulares se encuentran obligados a proteger y respetar los
derechos fundamentales contenidos en nuestro ordenamiento méaximo, en el entendido
que solo deberan observar aquéllos que resulten compatibles con su naturaleza,?° en
virtud que del propio catalogo se desprenden ciertos derechos que Unicamente pueden
ser exigibles al Estado, como podria ser el de imparticion de justicia. Sin embargo, como
regla general podriamos concluir que los limites impuestos por la Constitucion resultan

también exigibles en las relaciones de coordinacion.
[.2.3 Vias de incidencia de los derechos humanos

La incidencia de los derechos humanos en las relaciones particulares no es
cuestionable pues ya ha quedado precisado el efecto irradiador de los mismos en todas
las esferas del sistema juridico. Sin embargo, la siguiente pregunta seria ¢, de qué forma
y en qué medida inciden los derechos humanos en dichas esferas?

El cuestionamiento anterior ha dado lugar al planteamiento denominado por
algunos juristas como “problema de construccion de la Drittwirkung der Grundrechte”,

mismo que ha tratado de resolverse mediante diferentes teorias?:

e Eficacia inmediata o directa;
o eficacia mediata o indirecta;
e postura critica de Schwabe;
o tesis del “deber de proteccion”; y el

e modelo de tres teorias de Robert Alexy?2.

20 Ejemplo de derechos fundamentales que deben ser protegidos y respetados por los particulares son los
siguientes: derecho a la salud, derecho a la educacién, derecho a la libertad de expresion, derecho a la
proteccion de datos personales, derecho a un medio ambiente sano, derecho de trabajo, entre otros.

21 MENDOZA ESCALANTE, Mijail, Derechos fundamentales y derecho privado. Eficacia de los derechos
fundamentales entre particulares y su proteccion procesal, Perd, Grijley, 2009, p. 15.

22 Sj bien dicha teoria no resulta relevante para el presente estudio, conviene sefialar que la misma esta
compuesta por tres niveles: efecto indirecto entre terceros, efecto directo y la del efecto producido por
medio de derechos frente al Estado.
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Asi pues, con la finalidad de dar una respuesta al problema de construccion al
gue ya se ha hecho referencia, s6lo se abordaran dos de las posturas doctrinales mas
reconocidas y aceptadas: la eficacia mediata y la eficacia inmediata.

1.2.3.1 La eficacia mediata: mediacion legislativa y judicial

La teoria de la eficacia mediata, representada por Gunter Dirig, comulga hasta
cierto punto, con la idea del Estado liberal pues, si bien acepta la incidencia de los
derechos fundamentales en las relaciones juridico-privadas derivado del efecto
irradiador de los mismos, sigue considerando al Estado como sujeto pasivo, de ahi que
se le atribuye una funcion de tutela y regulacion. Esto es, a la luz de esta doctrina, la
eficacia de los derechos fundamentales requiere forzosamente de la intervencion de
otros poderes estatales, especificamente del Poder Legislativo y Judicial; es decir, tiene

gue ser mediatizada.

Como bien lo indica Bilbao Ubillos, esta teoria aborda “la operatividad de los
derechos fundamentales en el campo de las relaciones privadas a la mediacion de un
organo del Estado, que si esta vinculado directamente a estos derechos. Se requiere
concretamente la intervencion del legislador o la recepcion a través del juez, en el

momento de interpretar la norma aplicable al caso™%.

No debe perderse de vista que esta tesis fue planteada por el Tribunal
Constitucional Federal alemén en el caso Lith, cuya resolucion fue emitida el 15 de
enero de 1958 y en la que medularmente se expuso lo siguiente en relacion con la

dimensién objetiva de los derechos fundamentales:

“Este sistema de valores?4, que tiene su centro en el libre desarrollo de la
personalidad humana y su dignidad en el interior de la comunidad social,
debe regir como decision constitucional basica en todos los ambitos del
derecho; de él reciben directrices e impulso la legislacién, la administracion
y la jurisdiccion. De esa forma influye evidentemente también sobre el
derecho civil; ninguna disposicién juridico-civil debe estar en contradicciéon
con él y todas ellas deben interpretarse conforme a su espiritu.

2 BILBAO UBILLOS, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, Boletin
Oficial del Estado y Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, p. 283.
24 Se refiere a los derechos fundamentales.
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El contenido de los derechos fundamentales como normas objetivas se
desarrolla en el derecho privado por medio de las disposiciones que
directamente rigen este ambito juridico. (...)

La influencia de los derechos fundamentales, como criterios valorativos,
se realiza sobre todo mediante aquellas disposiciones del Derecho privado
gue contienen derecho imperativo y por tanto forman parte del orden
publico en sentido amplio, es decir, mediante los principios que, por
razones de interés general, han de ser vinculantes para la modelacion de
las relaciones juridicas entre los particulares y por ende estan sustraidos
a la autonomia de la voluntad. Tales disposiciones, por su finalidad estan
emparentadas con el Derecho publico del que son un complemento, y en
especial con el Derecho constitucional. (...)

Por mandato constitucional el juez ha de examinar si las disposiciones de

Derecho civil que él debe aplicar materialmente estan influidas por los

derechos en la forma expuesta, y, en su labor de interpretacion y

aplicacién, ha de tener en cuenta en tales modificaciones del Derecho

privado. (...)"%®

De las consideraciones expuestas en la resolucion del Caso Lith, se desprende
la participacion de los Poderes Legislativo y Judicial, correspondiéndoles a cada uno
dos acciones distintas en relacion con los derechos fundamentales: legislar e

interpretar, respectivamente.

Asi pues, al Poder Legislativo se le atribuye la mediacion de esta naturaleza, en
virtud que a través del acto legislativo se incorporan, en las relaciones juridico-privadas,
los derechos fundamentales. De tal suerte, que los alcances y limites de los derechos
son planteados directamente por el legislador mediante una determinada norma, en el
entendido que éste tiene el deber de legislar dentro del marco del texto fundamental,
evitando una contradiccion entre el derecho privado o derecho civil y los derechos

fundamentales?2s.

Tal parece que esta doctrina no hace mas que “legalizar” los derechos
fundamentales, pues segun su postulado, si los derechos fundamentales no han sido
incorporados en algun ordenamiento juridico por el legislador, los mismos no pueden
incidir en las relaciones juridico-privadas, pues supedita su insercion en ese tipo de

relaciones a la existencia de una norma secundaria, planteamiento que atenta contra la

% Sentencia BVerfGE 7, 205-206 [Luth] dictada por el Tribunal Constitucional Federal aleman.
2 MENDOZA ESCALANTE, Mijail, op. cit., p. 21.
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naturaleza misma de los derechos fundamentales pues, segun J.M. Bilbao Ubillos “el
derecho fundamental se define justamente por la indisponibilidad de su contenido por

el legislador”,?” de lo contrario, seria simplemente un “derecho de rango legal”?.

Ahora bien, tomando en consideracién el caracter abstracto de la ley, es viable
concluir que el legislador se encuentra impedido para detallar de forma sucinta las
posibles lesiones que pueden sufrir los derechos fundamentales en una relacion
juridico-privada. Dicha ausencia legislativa®® nos lleva a advertir el caracter subsidiario
del Poder Judicial que, a través del juez, realizard una interpretacion de los derechos

fundamentales tomando como base los principios y criterios valorativos.

Por lo anterior, es posible afirmar que la mediacién judicial es presentada como
“‘una mas de las expresiones del principio general de interpretacion de todas las normas
del ordenamiento conforme a la Constitucién° sin que se aborde de forma directa la

verdadera incidencia de los derechos fundamentales en las relaciones privadas.

Concluyéndose asi, que en la eficacia mediata “quien en realidad esta
directamente constrefiido por los derechos fundamentales es el poder publico y no el
particular. Si este ultimo se encuentra vinculado a los derechos fundamentales es de
forma indirecta”!, en cuanto a la dimension objetiva de los derechos fundamentales y
no como derechos subjetivos; advirtiéndose lo que Javier Mijangos denominaria como
“problema de proteccion”, en virtud que no se advierte la existencia de una garantia

judicial que pueda hacerse efectiva frente a violaciones cometidas por los particulares.3?

1.2.3.2 La eficacia inmediata

Contrario a lo afirmado por la teoria anteriormente presentada, la tesis de la

eficacia inmediata o directa —también llamada eficacia horizontal- asevera que no es

27 BILBAO UBILLOS, Juan Maria, op. cit., p. 297.

28 [dem.

29 ANZURES GURRIA, José Juan, “La eficacia horizontal de los derechos fundamentales”, Revista
Mexicana de Derecho Constitucional. Cuestiones Constitucionales, México, nium. 22, enero-junio 2010,
pp. 19.

30 MIJANGOS Y GONZALEZ, Javier, Los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares.
Andlisis del caso mexicano, México, Porria-IMDPC, 2007, p. 14.

31 [dem.

2 MIJANGOS Y GONZALEZ, La vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, México, Porrda, 2004, p. XIV.
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necesaria la participacion de los poderes estatales para que los derechos
fundamentales existan o cobren vigencia, sino que estos vinculan, de forma directa, las
relaciones juridico-privadas. Lo anterior, en razén que estos derechos no pueden ser
entendidos como simples “normas de interpretacion” sino como valores a los que les

corresponde una proteccion universal,®3 esto es, como derechos subjetivos.

Esta teoria fue representada principalmente por Hans Carl Nipperdey y acogida
por el Tribunal Federal Laboral aleman mediante las sentencias del 15 de enero de
195534 y 10 de mayo de 195735, en las que basicamente se resolvié que los derechos
de igualdad, protecciéon del matrimonio y familia, dignidad de la persona y libre
desarrollo de la personalidad, no eran simples derechos de defensa frente al Estado
sino “normas de ordenacién de la vida social”3®; motivo por el cual, los contratos de

derecho privado no pueden lesionarlas ni muchos menos contradecir.

Sosteniéndose la anterior determinacién en la naturaleza juridica de los
derechos fundamentales, especificamente, en su dimension subjetiva y en la
supremacia de la norma fundamental que los contiene. Por lo que “si los derechos
fundamentales se conciben como derechos publicos subjetivos, la Unica manera de
salvar esa condicion es la de reconocer su eficacia frente a todos, tanto los poderes

publicos como los poderes privados”s’.

Asumir lo contrario, implicaria dejar de considerar a los derechos fundamentales
como derechos subjetivos, convirtiéndolos en lo que Pedro de Vega denomina

“derechos reflejos”3® prescritos en la legislacion ordinaria.

33 MENDOZA ESCALANTE, Mijail, op. cit., p. 16.

34 En dicha sentencia, se consideraron “nulas las prescripciones contractuales, reglamentos empresariales
y convenios colectivos que habian establecié un tratamiento discriminatorio en cuanto al salario percibido
por hombres y mujeres”. idem.

% La sentencia “declaré la nulidad de una prescripcion contractual de un contrato de trabajo y formacion
por el cual se preveia la disolucion unilateral del vinculo laboral por parte del empleador en el supuesto
que la dama empleada contrajese matrimonio. Esta (sic) habia contraido matrimonio y fue despedida en
aplicacién de dicha clausula contractual.” Ibidem, p. 17.

36 [dem.

37 DE VEGA GARCIA, Pedro, op. cit., p. 2329.

38 A este respecto, Pedro de Vega refiere que los derechos de convertirian en lo que la doctrina italiana
denomina “diritti affiebolitti”, esto es, “instancias intermedias entre los verdaderos derechos subjetivos y
los intereses ocasionalmente protegidos”. idem.
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Si bien es cierto que esta teoria postula la incidencia directa de los derechos
fundamentales en las relaciones de coordinacion, también lo es que dicha tesis no se
presenta como absoluta; esto es, dicha eficacia no puede ser reconocida frente a todos

los derechos fundamentales.

En efecto, no todos los derechos fundamentales resultan oponibles en las
relaciones juridico-privadas. De ahi que, para estar en condiciones de determinar su
eficacia frente a particulares, resulta indispensable realizar un analisis detallado del
contenido del derecho a fin de verificar si los particulares constituyen o no un sujeto

pasivo.

A guisa de ejemplo, podemos citar el derecho humano de “imparticion de justicia”
que resulta oponible Unica y exclusivamente frente al Estado; mientras que el de
“autodeterminacion informativa” es exigible tanto frente a particulares como a entidades

publicas.

No obstante lo anterior, como correctamente lo indica Anzures Gurria, el
principal problema de los derechos fundamentales no es determinar si los mismos
vinculan tanto a los poderes publicos como a los privados, sino que éste estriba en
asegurar su accionabilidad a través de los medios de defensa que permitan remediar

las violaciones cometidas por cualquier sujeto.

La inexistencia de estos medios defensa nos llevaria simplemente a una
aceptacion de la doctrina pero a una completa ineficacia de los derechos

fundamentales, convirtiéndolos simplemente en derechos legales.
[.2.4 La eficacia horizontal de los derechos humanos en el derecho comparado

La eficacia horizontal de los derechos humanos es una teoria que ha influido en
diferentes jurisdicciones y ha sido objeto de tratamiento doctrinal y jurisprudencial pero
no ha sido adoptada en forma explicita en los textos fundamentales de los Estados, a
excepcion de Portugal, que ha incorporado dicho postulado en su Constitucion, tal como

se analizara mas adelante.
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En ese sentido, la finalidad de este apartado es identificar la recepcion que la
tesis de la eficacia inmediata ha tenido en algunos paises®, sin que se pretenda realizar
un andlisis exhaustivo de su legislacion domeéstica pero si de los casos que han
marcado un parteaguas en el tema. Debido a la relevancia de los planteamientos
realizados por los tribunales, se estudiaran unicamente los siguientes paises: Portugal,

Espafia y Colombia.
a) Portugal

La importancia que Portugal reviste para este tema es fundamental en virtud que
este pais introdujo en su Constitucion de 1976 la teoria de la eficacia horizontal. Dicha
tesis se refleja en el articulo 18.1 del maximo ordenamiento, mismo que establece que
“los preceptos relativos a los derechos vy libertades son directamente aplicables a las

entidades publicas y privadas y vinculan a éstas”.

Como puede advertirse, la recepcion de la teoria en comento es incuestionable
en virtud que de forma expresa se establece que los derechos y libertades contenidos

en el texto fundamental son exigibles frente a entes publicos y privados.
b) Espafia

Espafia es un pais que ha adoptado los postulados de la doctrina alemana de la
eficacia inmediata o directa a través de la jurisprudencia y doctrina; sin embargo, la
Constitucién espafiola de 1978, deja ver algunos tintes de dicha tesis, cuya
interpretacion ha sido objeto de analisis por diferentes juristas llegando incluso a ciertas

contradicciones pero teniendo una conclusion coincidente.

39 Vazquez-Goémez Bisogno se dio a la tarea de agrupar los paises de Latinoamérica en tres sectores: los
sistemas que admiten la eficacia horizontal de los derechos humanos, sistemas que la admiten
restrictivamente y aquéllos que no lo admiten. Obteniéndose los siguientes resultados:

i. Sistemas que lo admiten en general: Argentina, Venezuela, Uruguay, Chile, Perd y Bolivia.

ii. Sistemas que lo admiten restrictivamente: Costa Rica, Guatemala y Colombia.

iii. Sistemas que no lo admiten: México, Brasil, Panama, El Salvador y Nicaragua.

VAZQUEZ-GOMEZ BISOGNO, Francisco, “El neoconstitucionalismo procesal y la eficacia horizontal de
los derechos humanos. Su relacion con las reformas constitucionales de amparo y derechos humanos en
México”, ARS IURIS, Revista del Instituto Panamericano de Jurisprudencia, México, nim. 49, julio —
diciembre de 2011, p. 290.
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Para estar en condiciones de comprender la recepcién de la teoria alemana en
Espafia, es necesario analizar el contenido de algunos de los articulos de su
Constitucién y de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, sin que sea éste el
momento de exponer las interpretaciones de las que han sido objeto sino Unicamente
concluir el tipo de incidencia que tienen los derechos fundamentales frente a las

relaciones privadas.

El articulo 9.1 de la Constitucion espafiola prescribe que “los ciudadanos y los
poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”,
mandamiento que pone de manifiesto la supremacia de dicho ordenamiento frente a los
entes privados y publicos, siendo incuestionable su eficacia en todas las relaciones
sociales. Aspecto que se ve robustecido con lo sefialado en el articulo 53.1 al afirmar
que “los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos”, articulo cuya intencion es establecer la
vinculacion directa de los derechos fundamentales sin necesidad de desarrollo

legislativo y no determinar los sujetos destinatarios de los mismos.

De igual manera, el articulo 53.2 -vigente- prescribe las garantias
jurisdiccionales al sefalar que “cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion 1.2 del Capitulo
Segundo®® ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios
de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el

Tribunal Constitucional”.

De una interpretacion de los contenidos de los preceptos anteriores, es posible
advertir la existencia de dos garantias distintas*: 1) amparo judicial, conocido por
Tribunales ordinarios a través de un procedimiento reforzado y 2) amparo constitucional

seguido ante el Tribunal Constitucional.

40 A través de la jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha ampliado el catdlogo de derechos
fundamentales pues, sin duda alguna, es posible encontrar derechos o libertades fuera de los capitulos
indicados por el texto constitucional.

“1 GARCIA TORRES, Jesus y JIMENEZ-BLANCO, Antonio, Derechos fundamentales y relaciones entre
particulares. La Drittwirkung en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Espafia, Editorial Civitas,
S.A., 1986, p. 60.

24



Por lo que hace al amparo judicial, es claro que la intencién del Constituyente
fue otorgar una proteccion especial a los derechos fundamentales mediante una via
preferente y sumaria que fuera conocida por el Poder Judicial. De tal suerte, que los
derechos fundamentales se convierten en objeto de aplicacion de los Tribunales
ordinarios, rechazando este sistema “aquellas concepciones originarias, en las que la
presencia de un o6rgano encargado del control de la constitucionalidad (Tribunal
Constitucional) implicaba la exclusion del resto de organos judiciales en materia

constitucional™2.

Asi pues, los Tribunales ordinarios se convierten en garantes de los derechos
fundamentales a través de la proteccion general —procedimientos ordinarios de
legalidad- y amparo judicial, cuyo objeto es el examen de violaciones de derechos

fundamentales y no cuestiones de estricta legalidad*3.

La proteccion de los derechos fundamentales en sede ordinaria resulta
incuestionable. Sin embargo, ninguno de los preceptos estudiados permite concluir la
eficacia directa de los derechos pues se limitan a enunciar las dos garantias
jurisdiccionales. Para esclarecer esta cuestion, es necesario conocer el contenido de
los articulos 24.1 y 117.3 constitucionales, mismos que constituyen la linea

hermenéutica que ha permitido que particulares inicien el denominado amparo judicial.

El contenido de los articulos 24.1 y 117.3 plantea la tutela general de los
derechos al sefialar que “todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningun caso, pueda producirse indefension”y “el gjercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde

exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes”.

En efecto, la tutela general estd encargada a los tribunales ordinarios, quienes
conoceran de cualquier vulneraciéon con independencia del origen de la lesion de

derechos, lo que nos lleva a concluir que la legislacion espafiola reconoce, en sede de

42 MIJANGOS Y GONZALEZ, Javier, Los derechos fundamentales en..., cit., p. 31.
4 |Ibidem, p. 38.
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jurisdiccién ordinaria, la eficacia de los derechos fundamentales frente a violaciones

derivadas de relaciones particulares.

En relacibn a la segunda garantia jurisdiccional planteada por el texto
constitucional —amparo constitucional-, éste protege frente a violaciones de los
derechos y libertades “originadas por las disposiciones, actos juridicos, omisiones o
simple via de hecho de los poderes publicos del Estado, las comunidades autonomas
y demas entes publicos de caracter territorial, corporativo o institucional, asi como de
sus funcionarios o agentes”, segun lo indica el articulo 41.2 de la Ley Organica del

Tribunal Constitucional.

La tutela referida desempefia un papel subsidiario, segun lo refiere el articulo
41.1 del ordenamiento ya citada, al sefialar que “los derechos y libertades reconocidos
en los articulos 14 a 29 de la Constitucion seran susceptibles de amparo constitucional,
en los casos y formas que esta Ley establece, sin perjuicio de su tutela general
encomendada a los Tribunales de Justicia (...)"

Garcia Torres y Jiménez-Blanco indican que el amparo constitucional carece de
caracter general y tiene como base un criterio de taxatividad pues limita su procedencia
a aquellos “casos y formas” establecidos en la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
misma que incluso establece una delimitacién del ambito objetivo de dicha garantia
jurisdiccional, al resultar procedente sélo contra actos u omisiones de los poderes

publicos (articulo 41.2).

No obstante lo anterior, la delimitacion establecida en el articulo 41.2 ha sido
cuestionada en diversas ocasiones. Sin embargo, dichas criticas no serdn motivo de

analisis en esta ocasion, por no ser el tema central de este estudio.

Lo verdaderamente relevante en este caso es identificar la solucién que la
Constitucion espanola brinda a la problematica “construccion y proteccion” de la eficacia
de los derechos fundamentales, en la que la salida ha sido la jurisdiccion ordinaria'y no

por ello, como dirian Garcia Torres y Jiménez-Blanco, “seran menos derechos
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fundamentales, aunque, eso si, careceran de la proteccion del Tribunal

Constitucional™#4.
c) Colombia

La recepcion que la teoria de la Drittwirkung indirecta ha tenido en Colombia,
llama la atencién en virtud que “el Constituyente de 1991 previé expresamente la
vinculacion de los particulares a los derechos fundamentales, de ahi que no hayan

tenido lugar los problemas procesales presentes en otros ordenamientos juridicos”.

El articulo 86 de la Constitucion colombiana de 1991 establece, en su primer
parrafo, la accion de tutela, misma que garantiza la proteccidon inmediata de sus
derechos fundamentales contenidos en dicho texto cuando estos resulten vulnerados

“por la accion o la omision de cualquier autoridad publica”.

Sin embargo, dicha tutela no sélo se garantiza frente a actos publicos pues, en
la parte final*® del numeral anterior la Constitucion impone, al legislador, la obligacion
de establecer los casos en los que dicha accion de tutela procede en contra particulares.
A este respecto, es importante sefialar que el articulo algunas pautas para desarrollar
el contenido del 86 constitucional al sefialar tres supuestos genéricos que deben
reunirse para la procedencia de la garantia constitucional: particular desempefie algun
servicio publico, se actualice una afectacion grave y directa al interés colectivo o se

despliegue con motivo de un estado de subordinacion o indefension.

Con la finalidad de dar cumplimiento al mandato constitucional establecido en el
articulo 86, se emitio el Decreto No. 2.591 de 1991, en cuyo articulo 42 se desarrollan
los supuestos especificos de procedencia. Dichos supuestos fueron regulados de forma
tal, que el legislador sefnal6, de forma taxativa, los derechos fundamentales cuya
violacién, de acuerdo a su consideracion, permitian el ejercicio de la accion de tutela,

esto es, restringia la procedencia de la misma.

44 GARCIA TORRES, Jesus y Jiménez-Blanco, op. cit., p. 63.

4 ESTRADA, Alexei Julio, “La eficacia entre particulares de los derechos fundamentales. Una
aproximacion del caso colombiano”, en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (coord.), Derecho procesal
constitucional, 5ta. ed., México, Porria-Colegio de Secretarios de la SCJN, 2006, t. lll, p. 2445.

46 “|_ 3 ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares de la prestacion
de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de
quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension”.
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Los supuestos planteados por el legislador ordinario fueron revisados por la
Corte Constitucional colombiana a través de las sentencias C-134 de 1994 y C-378 de

2010,4" y declarados inconstitucionales por la Corte, quien concluyo lo siguiente:

“el legislador, desconociendo el espiritu del Constituyente y uno de los
propésitos fundamentales del nuevo ordenamiento constitucional
colombiano, pretenda limitar el radio de accidn de la tutela (...) la accion
de tutela contra particulares encargados de la prestacion de cualquier
servicio publico se sustenta en el hecho de que en todos los casos existe
una ruptura de las condiciones de igualdad bajo las cuales normalmente
interactuan los particulares en sus relaciones.”8

La declaratoria ya referida, ha dado lugar a que, en la préactica juridica, se
invoquen los supuestos generales previstos en la Constitucion y no los especificos

regulados en el Decreto.

A manera de conclusion, es claro que el ordenamiento colombiano permite
aplicar las garantias constitucionales en las relaciones particulares, principalmente en
aquellos casos en los que se transita de una relaciébn de coordinacién a una de
subordinacién; lo que pone de manifiesto el desgaste de la teoria clasica de los

derechos fundamentales en los sistemas de juridicos actuales.

[.2.5 La eficacia horizontal de los derechos humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Al igual que en la mayoria de los Estados, la teoria de la eficacia horizontal ha
ido desarrollandose poco a poco a través de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al grado que actualmente, es posible afirmar un
verdadero reconocimiento de la misma por parte de dicho érgano. Para llegar a esa
conclusion, se exponen diferentes sentencias emitidas por la Corte Interamericana que

han sentado precedente en la materia, sin que la intencion sea ahondar en las mismas.

1.2.5.1 Primer acercamiento a la teoria de la eficacia horizontal

Para Mijangos y Gonzélez, la evolucion de esta teoria puede ser dividida en tres

fases: 1) obligacion de respeto y vigilancia de los derechos por parte del Estado; 2) los

47 VAZQUEZ-GOMEZ BISOGNO, Francisco, op. cit., p. 299.
48 Sentencia C-378 DE 2010, Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia, 19 de marzo de 2010,
fundamentos juridicos n° 4.3.y 4.4.
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derechos fundamentales como obligaciones erga omnes; y 3) el establecimiento de la

eficacia directa de los derechos fundamentales en las relaciones privadas.

El caso Velasquez Rodriguez (1988)* constituye el punto de partida de la
primera fase. Dentro del andlisis del fondo de esta sentencia, la Corte concluyé que
toda violacion a los derechos humanos es imputable al Estado independiente de su
origen. Esto es, el Estado se encuentra obligado a investigar toda situacion en la que
se hayan violado derechos fundamentales, debiendo asegurarse que dicha violacion
sea sancionada, restableciendo, en la medida de lo posible, a la victima en la plenitud
de sus derechos.

Lo anterior es valido para cualquiera que sea “el agente al cual pueda
eventualmente atribuirse la violacion, aun los particulares, pues, si sus hechos no son
investigados con seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico,

lo que comprometeria la responsabilidad internacional del Estado”®°.

Este caso, pone de manifiesto la postura de la Corte, para quien los actos
privados tienen una trascendencia en la actuacién del Estado cuando se trata de
derecho fundamentales, en virtud que la violacién realizada por los particulares acarrea
una responsabilidad publica debido a la falta de debida diligencia en la proteccién de
los derechos. Lo que nos permite concluir que, para la Corte, en ese momento, los

derechos fundamentales efectivamente constituian limites al poder estatal®:.

En la segunda fase, reviste especial importancia el caso Blake Vs. Guatemala

(1998)%? toda vez que a partir del mismo se reconoce un efecto erga omnes de los

4 E| Estado demandado es Honduras, y segun la sumilla de la ficha técnica del caso, éste se “refiere a la
responsabilidad internacional del Estado hondurefio por la detencién y posterior desaparicion de Angel
Manfredo Velasquez Rodriguez”. Los articulos violados son: 1 (Obligacion de respetar los derechos), 4
(Derecho a la vida), 5 (Derecho a la Integridad Personal), 7 (Derecho a la libertad personal).

%0 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, sentencia sobre el fondo de 19 de julio de 1988, fundamento
177.

5! La Corte Interamericana tom6 como base algunos de los postulados de la doctrina estadounidense de
la “state action”, que dibuja la unidireccionalidad de los derechos fundamentales en virtud que los mismos
s6lo pueden ser invocadas ante un acto publico. Mijangos y Gonzalez, Javier, op. cit. p. 179.

52 El Estado demandado es Guatemala, y segun la sumilla de la ficha técnica del caso, éste se “a la
responsabilidad internacional del Estado por la ineficacia en la investigacion y sancion de los responsables
de la detencién y muerte de Nicholas Blake”. Los articulos violados son 1 (Obligacion de respetar los
derechos), 13 (Libertad de pensamiento y expresion),22 (Derecho de circulacion y de residencia), 25
(Proteccion Judicial), 4 (Derecho a la vida), 5 (Derecho a la Integridad Personal), 7 (Derecho a la libertad
personal), 8 (Garantias Judiciales).
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derechos fundamentales a través del voto razonado emitido por el Juez Cancado
Trindade.

Si bien en este caso la Corte Interamericana se declaré incompetente para
decidir sobre la presunta responsabilidad de Guatemala respecto a la detencion y la
muerte del sefior Nicholas Chapman Blake en virtud que la misma fue producto de un
ilicito penal de orden comun con caracter de delito consumado, lo cierto es que el voto
razonado emitido por el Juez brasilefio esboz6 una linea interpretativa para futuros

casos al referir que:

“La consagracion de obligaciones erga omnes de proteccién, como
manifestacion de la propia emergencia de normas imperativas del
derecho internacional, representaria la superacion del patron erigido
sobre la autonomia de la voluntad del Estado. El caracter absoluto de la
autonomia de la voluntad ya no puede ser invocado ante la existencia de
normas del jus cogens”3,

Los casos seguidos a Blake vs. Guatemala recogieron el voto razonado de
Cancado Trindade, siendo el caso Comunidad de Paz de San José de Apartadd Vs.
Colombia (2010) el que admiti6 la eficacia inmediata en la Corte Interamericana al
sefalar que los derechos contenidos en la Convencién Americana gozan de un efecto
erga omnes, de tal suerte que existe una obligacion general de proteger a todas las
personas de una posible vulneracion de los mismos, refiriendo que dicha obligacion se
impone “no sélo en relacion con el poder el Estado sino también en relacién con

actuaciones de terceros particulares”.>

1.2.5.2 Reconocimiento de una eficacia inmediata

Si bien con los casos anteriores quedo sentada la teoria de la eficacia inmediata
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, fue la Opinibn Consultiva 18/03
“Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados” la que la consagro.
La solicitud de opinidn consultiva fue presentada el 10 de mayo de 2002 por el Estado

Mexicano con la finalidad de obtener, por parte de la Corte Interamericana una

53 Caso Blake Vs. Guatemala, voto razonado del Juez Cancado Trindade, fundamento 28.

54 Caso Comunidad de Paz de San José de Apartadd Vs. Colombia, sentencia del 17 de noviembre de
2004 relacionada, relacionada con las medidas provisionales respecto de la Republica de Colombia,
fundamento 13.
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interpretacion en relacion con el principio de igualdad y del deber de respeto de los

derechos fundamentales contenidos en la Convencion®s.

Los antecedentes de dicha opinion, asi como las consideraciones de fondo no
seran analizadas en el presente apartado por requerir las mismas de un estudio
profundo; motivo por el cual, nos centraremos Unicamente en los planteamientos

relacionados con la eficacia de los derechos fundamentales.

A este respecto, la opinion consultiva sostiene las obligaciones erga omnes de
los derechos fundamentales, haciendo referencia a una diversificacion de las fuentes
de violaciones de los mismos. Por lo que, afirma la existencia de una obligacion de
respeto de los derechos humanos protegidos; de ahi que deban ser respetados por los
poderes publicos como por particulares®®.

En esa misma linea, el Juez Hernadn Salgado Pesantes manifestd, en su voto
concurrente, que uno de los principales puntos de la Opinion Consultiva es
precisamente “establecer claramente la eficacia de los derechos humanos frente a
terceros, en una concepcion horizontal”.*” Lo que implica que “los destinatarios de los
derechos humanos —ademas del Estado (dmbito publico)- son también los terceros

(dmbito privado), que los pueden violar en el campo de las relaciones particulares”8.

Sin duda alguna, de la evolucion que ha tenido esta doctrina en la jurisprudencia
internacional es posible concluir que, en todo momento, la Corte Interamericana sostuvo
la responsabilidad del Estado por cuanto a las violaciones cometidas por parte de
particulares, estableciendo con posterioridad el alcance erga omnes de los derechos
contenidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Para finalmente

reconocer de forma expresa la eficacia horizontal de dichos derechos.

55 MIJANGOS Y GONZALEZ, Javier, op. cit., 196.

%6 Opinion Consultiva 18/03, emitida el 17 de septiembre de 2003, fundamento 140.

57 Voto concurrente emitido por el Juez Hernan Salgado Pesantes dentro de la Opinién Consultiva 18/03,
emitida el 17 de septiembre de 2003, fundamento 17.

%8 Voto concurrente emitido por el Juez Hernan Salgado Pesantes dentro de la Opinion Consultiva 18/03,
emitida el 17 de septiembre de 2003, fundamento 19.
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1.3. LA RECEPCION DE LA TEORIA DE LA EFICACIA HORIZONTAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

.3.1 Antecedentes

En el sistema juridico mexicano, la recepcion de la teoria de la eficacia horizontal
de los derechos humanos esté intimamente relacionada con la evolucion del concepto
de poder publico y con la finalidad del denominado juicio de amparo. Lo anterior, debido
a la concepcion que histéricamente han tenido los derechos fundamentales en nuestro
pais, en virtud que desde tiempos remotos han sido entendidos como una limitacion a

la actividad estatal.

Asi pues, el juicio de amparo nace precisamente con la finalidad de proteger los
derechos fundamentales frente a violaciones cometidas por los poderes estatales®°.
Siendo el primer ordenamiento en el que fue previsto, la Constitucion yucateca de 1841
(articulos 8, 9y 62), posteriormente en el Acta de Reformas de 1847 (articulo 25) y afios
mas tarde, en las Constituciones de 1857 (articulos 100 y 101) y 1917 (articulos 103 y
107)s°,

Fue la Constitucion de 1917, la que consagra el juicio de amparo como “el
instrumento procesal sometido a la competencia de los tribunales federales y destinado
a proteger las garantias individuales contra leyes o actos de la autoridad que las

vulnerasen”tl,

Desde su origen, se ha afirmado la improcedencia del juicio de amparo en contra
de actos provenientes de particulares por carecer estos de “fuerza publica”. No obstante
lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha aceptado, en algunos casos,
la eficacia de ciertos derechos fundamentales en las relaciones privadas derivado de la

supremacia constitucional; sin embargo, hasta el momento no se ha dado respuesta a

%9 No debe perderse de vista que la verdadera intencion del juicio de amparo era el establecimiento de un
modelo de revision judicial similar al implantado en los Estados Unidos de América. Cfr. F. Tena Ramirez,
“El amparo mexicano, medio de proteccion de los derechos humanos”, cit., pp. 30-33.

80 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Accion de tutela y derecho procesal constitucional, Colombia,
Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2010, p. 331.

61 MIJANGOS Y GONZALEZ, Javier, op. cit., p. 212.
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lo que se denomin6é en apartados anteriores como el problema de proteccién de

derechos.

1.3.1.1 Amparo en revision 2/2000 como parteaguas en la adopcion de la teoria
de la eficacia horizontal de los derechos humanos

Con anterioridad al Amparo en revision 2/20009%, es posible encontrar otros
antecedentes, principalmente en la década de los sesenta, que discuten la vigencia de
los derechos fundamentales. Sin embargo, fue precisamente el amparo 2/2000 el que
abordé de forma directa esta teoria; motivo por el cual, Unicamente se analizara dicho

antecedente.

Los antecedentes de este amparo en revision los constituye un juicio de divorcio
necesario en el que uno de los conyuges ofrecié como probanza, un registro fonografico
que contenia la grabacion de una conversacion telefénica sostenida entre su esposa y
un tercero, de la que se corroboraba la conducta de adulterio en la que la primera
incurria. El Juez de primera instancia no admitié dicho medio probatorio, por lo que el
esposo interpuso recurso de apelacion contra la resolucion, revocando la Sala
responsable del Tribunal Superior la misma y admitiendo, en consecuencia, la prueba.
Fue precisamente dicha resolucion la que constituy6 el acto reclamado en el juicio de

garantias materia de la revision en comento.

El fondo del asunto fue analizado a través de los siguientes conceptos de
violacion expuestos por el recurrente: a) no se encontrd acreditado en autos que las
grabaciones consistian en conversaciones telefonicas; b) la existencia de las
grabaciones no implica que las mismas se obtuvieron por medios ilicitos; y c) las
grabaciones no fueron llevadas a cabo por autoridad alguna, por lo que no existe

infraccién al derecho contenido en el articulo 16 constitucional.

Es el ultimo inciso el que resulta relevante para el estudio que nos ocupa pues,
para llegar a una conclusion la Corte se cuestiono la eficacia del derecho a la privacidad
de las comunicaciones, a fin de determinar si el mismo puede ser conculcado por un

ente publico o bien, puede constituir un ilicito constitucional a cargo de los particulares.

62 Sentencia dictada el 11 de octubre de 2000, cuyo ponente fue el Ministro Guillermo I. Ortiz Mayagoitia.
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Con lo anterior, nuestro maximo Tribunal incorporé un nuevo concepto en la
jurisprudencia constitucional, a saber, “ilicito constitucional”’, mismo que se actualiza
ante la “omision de los actos ordenados o la ejecucion de los actos prohibidos por la
Constitucion”.®3 Refiriendo la misma Corte que, para estar en condiciones de determinar
si los particulares pueden o no cometer dicho tipo ilicito, es necesario determinar si del
texto fundamental pueden extraerse principios universales dirigidos tanto a entes

publicos como privados.

A este respecto, la Corte concluye que los deberes previstos en la Constitucion
vinculan tanto a las autoridades como a los gobernados, de ahi que ambos pueden ser
sujetos activos de un ilicito constitucional, en el entendido que éste implica no sélo una

violacion a los derechos fundamentales sino a cualquier mandato constitucional.5*

Es asi como la Suprema Corte de Justicia de la Nacion reconoce la
multidireccionalidad de los derechos fundamentales, al aceptar que los mismos vinculan
tanto al Estado como a los particulares, refiriendo que en el caso que estos Ultimos
violen derechos fundamentales, dicha violacion debera ser entendida como un ‘ilicito
constitucional”. Si bien la terminologia usada por parte del maximo Tribunal ha sido
criticada por diversos juristas, lo cierto es que el analisis realizado por el érgano en
comento no deja lugar a dudas del tipo de incidencia de los derechos fundamentales.
Desafortunadamente, el estudio no abordé los mecanismos para hacer frente a dichos
ilicitos, lo que nos lleva a considerar de nueva cuenta el problema de proteccién de los

derechos.

[.3.2 Proteccién en sede constitucional: El juicio de amparo

El juicio de amparo constituye el medio de control constitucional por excelencia
en el sistema juridico mexicano; teniendo como principal funcion la proteccion de los
derechos fundamentales contenidos tanto en la constitucion como en los tratados

internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte.

83 Sentencia dictada el 11 de octubre de 2000, considerando cuarto, p. 71.

64 Asimismo, la Corte refirié en la sentencia en estudio que “toda violacion a las garantias implica un
ilicito constitucional pero no todo ilicito constitucional implica violacion de garantias”.
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Este medio de defensa tiene su fundamento en el articulo 103 y 107 de la
Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, siendo en el primero de ellos
en el que se le otorga a los Tribunales de la Federacion, ademas de otras, la
competencia para conocer de “normas generales, actos u omisiones de la autoridad
que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que

el Estado Mexicano sea parte”.

Lo anterior llama la atencion en virtud que es el mismo texto fundamental el que
limita la competencia de los Tribunales Federales a conocer Unicamente normas
generales, actos y omisiones de autoridades, dejando fuera aparentemente, los actos
y omisiones de particulares; lo que nos permite concluir que estas ultimas violaciones

deberan ser conocidas por la justicia local o a través de medios ordinarios de defensa.

Por otro lado, es el articulo 107 constitucional el que establece que las conductas
arriba mencionadas seran conocidas a través del juicio de amparo, proporcionado para
tal efecto los principales lineamientos de dicho mecanismo, mismos que son detallados
a través de la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

Si bien la finalidad de este estudio no es el andlisis del juicio de amparo, conviene
sefialar algunos de sus principales puntos para determinar si éste es adecuado para

aducir violaciones a los derechos fundamentales originadas en relaciones privadas.

En ese sentido, tenemos que el juicio de amparo se seguira siempre a instancia
de parte agraviada, debiendo acreditarse la existencia de un interés legitimo individual
o colectivo, siempre que se alegue que el acto reclamado viola los derechos

reconocidos por el texto fundamental y con ello se afecte su esfera juridica®s.

El juicio de amparo se divide en dos tipos: amparo indirecto y amparo directo. El
primero de ellos procede en contra de un amplio catadlogo de actos sefialado por el

articulo 107 de la Rey Reglamentaria, centrandose las hipotesis normativas en aquellos

6> Articulo 107 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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casos en gue se alegue la inconstitucionalidad de una ley y en actos u omisiones que
provengan de autoridades distintas de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo
o bien, que hayan tenido lugar dentro de un procedimiento seguido en forma de juicio o

fuera o después de concluido éste.

El juicio de amparo indirecto es biinstancial y en su primera instancia es conocido
por el Juez de Distrito y su resolucion puede ser recurrida a través de un Recurso de
Revision, conocido por los Tribunales Colegiados de Circuito o por la Suprema Corte

de Justicia de la Nacién, en caso de reunirse los requisitos.

En relacion con el juicio de amparo directo, éste funciona como una especie de
recurso de casacion, en virtud que procede en contra de sentencias definitivas, laudos
y resoluciones que pongan fin al juicio, dictadas por tribunales judiciales,
administrativos, agrarios o del trabajo. Es uniinstancial y es conocido por los Tribunales

Colegiados de Circuito.

Lo anterior nos permite concluir que, a simple vista, el juicio de amparo no
constituye el medio de defensa adecuado para plantear violaciones a los derechos
fundamentales cometidas por particulares, pues el texto fundamental limita su
procedencia a actos u omisiones cometidas por autoridades. Dicha situacion nos
permite inferir que la ampliacién del concepto de autoridad podria traer como

consecuencia la posibilidad de presentar un amparo en contra de un particular.

1.3.2.1 Evolucion del concepto de Autoridad

Ya ha quedado precisado que, desde su origen, el juicio de amparo solo ha sido
procedente en contra de actos u omisiones provenientes de autoridades. Sin embargo,
este concepto ha ido evolucionando con el transcurso del tiempo, principalmente, a

través de la jurisprudencia constitucional.

En un primer momento, el concepto de autoridad para efectos de amparo estaba
intimamente ligado a la doctrina de la “fuerza publica”, en el entendido que sélo los
organos de Estado tenian ese caracter. Sin embargo, en 1919 dicha concepcion da un
giro a través del caso Marcolfo Torres. El amparo fue interpuesto por Marcolfo Torres

en contra de Canuto Ortega, que era un general de la Revolucion, que, si bien no era
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titular de un érgano de estado, era un titular que por cuestiones de hecho tenia a su
cargo gente armada que podia someter terceros, dotandolo de los atributos de
unilateralidad y obligatoriedad. Dicho asunto fue resuelto por la Corte mediante un
criterio vanguardista, pues consideré a Canuto Ortega como autoridad para efectos de

amparo, atendiendo a “la naturaleza del acto y no a la naturaleza de quien lo emite”.%6

ARos mas tarde, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, abandoné el criterio
progresista adoptado y afirmo que el caracter de autoridad para efectos de amparo
Gnicamente puede ser atribuido a entidades que formen parte del Estado y que gocen
del atributo de imperio®’. No obstante lo anterior, dicho criterio fue modificado en 1996,
afo en que la Corte determind que los organismos publicos paraestatales pueden ser
considerados como autoridad para efectos del amparo al emitir “actos unilaterales por
los que crean, modifican o extinguen situaciones juridicas que afectan la esfera legal

del gobernado”.68

De igual manera, llama la atencion un precedente mas reciente en el que se
discutio el caracter de autoridad para efectos de amparo de la Barra Mexicana Colegio
de Abogados (2009) durante la suspension de derechos de uno de sus asociados.
Durante la sesién celebrada, diversos puntos de vistas fueron planteados: 1) la Barra
Mexicana si es autoridad debido a la eficacia horizontal de los derechos humanos,
tomando en consideracion la dimension objetiva de los mismos; 2) la Barra Mexicana
si es autoridad en virtud que sus facultades han sido delegadas por una norma, y c) si
bien los derechos fundamentales impactan en las relaciones particulares, el juicio de
amparo no tiene una finalidad universal, por lo que la Barra Mexicana no puede ser
considerada como autoridad®. Dicho asunto fue resuelto tomando como linea

argumentativa el inciso c).

Es asi como el concepto de autoridad, para efectos de amparo, ha ido

evolucionando al grado de no contar con claros lineamientos que nos permitan dilucidar

6 ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, “Hacia una nueva ley de amparo”, en FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, 5ta. ed., México, Porria-Colegio de Secretarios de la
SCJN, 2006, t. |, p. 814.

57 MIJANGOS Y GONZALEZ, Javier, op. cit., p. 231.

% Sentencia del 14 de noviembre de 1996, emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SJF, Novena época, Tomo V, febrero de 1997, Tesis P.XVII/97, p. 118).

8 VAZQUEZ-GOMEZ BISOGNO, Francisco, op. Cit., pp. 269-271.
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dicha cuestion, pareciera que su entendimiento va cambiando en funcion de la
integracion del maximo Tribunal Constitucional; sin embargo, lo que si podemos afirmar
es que lo conveniente seria regresar a ese criterio de 1919, en el que se atendia a la

naturaleza del acto.

1.3.2.2.1. Analisis del concepto de autoridad responsable a la luz de la
nueva Ley de Amparo.

En junio de 2011 dos reformas constitucionales impactaron de forma directa al
sistema de imparticion de justicia mexicano. Una de esas reformas fue en materia de
derechos humanos y la otra, que resulta la mas importante para efectos del tema que
nos ocupa, la constituye la reforma en materia de amparo que implicé la promulgacion

de una Nueva Ley de Amparo (2 de abril de 2013).

Uno de los elementos novedosos incorporados en el nuevo ordenamiento, lo
constituye el nuevo concepto de “autoridad” proporcionado en la fraccion Il del articulo
570, y a través del cual se amplia el alcance de la definicién usada en afios pasados, en
virtud que se indica que “los particulares tendran la calidad de autoridad responsable
cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los
términos de esta fraccion, y cuyas funciones estén determinadas por una norma

general”.

Este concepto, ha sido entendido como una especie de “amparo contra
particulares”. Sin embargo, es importante sefialar que gran parte de la comunidad
juridica no identifica la fraccion incluida como un amparo contra particulares; mientras
gue otra, estima que la inclusion de dicha fraccidén posibilita la interposicion de una

demanda de amparo en contra de un particular por la violacion de un derecho

0 Articulo 5.- Son partes en el juicio de amparo:
(...)
Il. La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su naturaleza formal, la que
dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea, modifica o extingue situaciones juridicas en
forma unilateral y obligatoria; u omita el acto que de realizarse crearia, modificaria o extinguiria dichas
situaciones juridicas.

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad de autoridad responsable cuando realicen
actos equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los términos de esta fraccion, y cuyas
funciones estén determinadas por una norma general. (...)
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fundamental, evidentemente, siempre que se relnan ciertos requisitos establecidos en

la fraccion.

Asi, la misma ley permite la interposicion del juicio de amparo indirecto en contra
de particulares siempre que estos realicen funciones equivalentes a los actos de
autoridad (que se encuentran en un plano de subordinacion) y cuyas funciones estén

determinadas por una norma general.

Por lo que, al analizarse a detalle los requisitos que deben cumplirse para que
proceda el juicio de amparo tenemos que resulta muy sencillo acreditar ambas
circunstancias. Lo anterior, en virtud que ya hemos evidenciado la fuerza que los
poderes privados han cobrado en las relaciones particulares, lo que los coloca, en
ciertas ocasiones, en un plano de subordinacion frente al titular del derecho lesionado.

A guisa de ejemplo, es posible enunciar la relacién entre patrén-trabajador,
institucion educativas-alumno, institucion financiera-cuentahabiente, entre otras; siendo
el comun denominador en dichas relaciones la existencia de una fuerza dominante de
la primera en relacién con el titular de los derechos, lo que implica que en muchas
ocasiones éste ultimo debe “soportar” las conductas desplegadas por el patron,
empresa o banco en virtud del poderio que tienen en la sociedad, contando incluso con
las caracteristicas de unilateralidad, la imperatividad y coercitividad; lo que implica que

desempefian funciones equivalentes a las de una autoridad.

Ahora bien, por lo que hace al requisito consistente en la necesidad que sus
funciones se encuentren determinadas por una norma general, tenemos que todas las
relaciones anteriores se encuentran determinadas por una norma de ese tipo, por
ejemplo Ley Federal del Trabajo (establece las obligaciones de los patrones), Ley
General de Educacion (establece las funciones de las instituciones educativas) y la Ley

de Instituciones de Crédito (establece las funciones de las instituciones financieras).

En ese sentido, la inclusion de articulo resulta benéfica para los titulares de
derechos humanos pues, deja abierta la puerta a la eficacia horizontal de derechos
humanos, de tal suerte que podria interponerse un juicio de amparo indirecto en contra
de un particular que redna los requisitos anteriormente referidos, y que se encuentre

violando los derechos humanos de los gobernados.
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[.3.2.2 Criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la
novenay décima época.

La falta de medios de defensa exclusivos para hacer frente a las violaciones de
derechos fundamentales por parte de particulares no ha sido motivo para que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion niegue la existencia de la doctrina de la eficacia
horizontal de los derechos humanos, pues en varias ocasiones ésta se ha pronunciado
en relacion a su existencia, sefialando incluso aquellos derechos que tienen una

incidencia en las relaciones privadas.

La Corte ha referido que en la sociedad actual, es cada vez mas dificil advertir
la diferencia entre los ambitos publico y privado, pues estos convergen en cierto
aspectos en virtud de la constante relacion que existe entre las diferentes estructuras
sociales. Asi pues, dicho érgano ha concluido que los derechos humanos deben ser
“entendidos como garantias frente al poder, ya sea éste un poder publico o un poder
privado. No seria coherente un sistema que soélo defendiera a los ciudadanos contra la
amenaza que representa el posible abuso proveniente del poder publico y no los
protegiera cuando la amenaza, que puede ser tanto o incluso mas grave que la anterior,

tenga su origen en un poder privado”.”t

Tomando como base las anteriores consideraciones facticas, nuestro maximo
Tribunal Constitucional ha aceptado la eficacia horizontal de algunos derechos: derecho
a un medio ambiente adecuado’?, derecho de propiedad’3, respeto a las personas con
discapacidad’, libertad de expresion y derecho al honor’>,

1.30.C.739 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, agosto de 2009,
p. 1597.

21.40.A.569 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, marzo de 2007,
p. 1665. Dicha tesis refiere que dicho derecho se desarrolla como “un poder de exigencia y un deber de
respeto erga omnes a preservar la sustentabilidad del entorno ambiental, que implica la no afectacién ni
lesion a éste (eficacia horizontal de los derechos fundamentales)”.

3 2a. XXVII/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXI, marzo de
2005, p. 359. Dicho derecho exige de “los particulares un deber de no afectacion, garantizado a través
de la obligacién positiva de los poderes publicos de impedir la violacién injustificada del derecho de
posesion de otros”.

7 1a. VII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVI, enero
de 2013, t. 1, p. 633.

75 1a. LXX/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVIII, marzo
de 2013, t. 1 p. 888.
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Lo anterior, refleja la linea hermenéutica que la Corte adoptara en los proximos
casos; sin embargo, queda esperar que no se presente un retroceso en el tema como

ya ha acontecido en otras cuestiones.

.3.3 Proteccion en sede ordinaria.

Como ya se ha comentado, en 2011 tuvieron lugar dos reformas que
trascendieron en el mundo juridico nacional. Una de ellas ya ha sido mencionada en
apartados anteriores, mientras que la segunda es la que nos interesa en este punto: la

de derechos humanos.

El tercer parrafo del articulo 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicano contempla que “todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacidén de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
(...)", lo que evidencia la existencia de un control difuso de constitucionalidad y
convencionalidad. Dicho control implica la obligacién constitucional de todos los
operadores juridicos (incluidos los jueces del orden comun) de observar el contenido
del texto fundamental, facultdndolos para pronunciarse en relacion con los derechos
contenidos en la Constitucion y en tratados internacionales, sin que puedan emitir

declaratoria de inconstitucionalidad de normas generales.

Lo anterior implica, que cualquier violacion a los derechos fundamentales puede
ser planteada en sede ordinaria. De tal suerte que, ante la inexistencia de un medio de
defensa que le permita a los gobernados plantear violaciones a derechos
fundamentales por parte de sus iguales, es posible accionar otras técnicas procesales
para obtener, por parte de jueces ordinarios, el pronunciamiento de
inconstitucionalidad. Para lo cual, sera necesario recordar que “mas alla de su tarea
natural de legalidad es obligatoria el mandato de observar el Derecho internacional”’®

y nacional de los derechos humanos.

Desafortunadamente, dicha opcion no resulta la ideal para dar respuesta al

problema de proteccion de la Drittwirkung pero es, hasta el momento, aquélla que

6 GARCIA MORELOS, Gumesindo, Introduccion al Derecho procesal constitucional, México, Editorial
Ubijus, 2009, p. 108.

41



nuestro sistema juridico ha permitido, quedando aun pendiente verificar el
pronunciamiento de la Corte en relacion con lo que se ha denominado en parrafos

anteriores como “amparo contra particulares”.
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CAPITULO Il.- LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA Y SUS MECANISMOS
DE TUTELA

1.1 LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA
I1.1.1 El nacimiento de la sociedad de la informaciéon

En los Ultimos afios, diversos desafios tecnologicos han sido planteados en las
sociedades con motivo del desarrollo informatico que se ha suscitado. Al igual que
cualquier fenébmeno social, dicho desarrollo ha proporcionado a los sectores sociales
diversas ventajas, pero también los ha colocado en una situacién de vulnerabilidad al

exponerlos a riesgos que, anteriormente, no existian.

Es un hecho que la sociedad actual ha adoptado nuevas formas de interaccion
y comunicacion entre los individuos, facilitAndose el acceso y recuperaciéon de datos, lo
que ha dado lugar a la denominada sociedad de la informacién. Este Ultimo término es
usado para “describir sistemas socioeconémicos en los que existe un alto empleo de
ocupaciones relacionadas con la informacioén y su difusién a través de tecnologias”’”,
presentandose una fuerte demanda social de informacién por parte de instituciones

privadas y publicas.

La inmediatez en la recopilacion, procesamiento y transferencia de informacion,
asi como la rentabilidad comercial de los datos personales y el flujo indiscriminado de
informacion’® se han convertido en una fuente real de violaciones de derechos
humanos, principalmente de aquéllos relacionados con la intimidad y privacidad de las
personas debido a la cantidad de filtraciones de datos de cualquier indole que pueden
llevarse a cabo. Dicha situacion ha llevado al Derecho a replantearse la operatividad de

este tipo de derechos, dotando a los individuos de facultades juridicas que les permitan

7 GARDUNO VERA, Roberto, “La sociedad de la informacion en México frente al uso de Internet”, Revista
Digital Universitaria, México, 10 de septiembre 2004, Volumen 5, Nimero 8, p. 3.

8 BAZAN, Victor, “El habeas data y el derecho de autodeterminacion informativa en perspectiva de
derecho comparado”, Estudios Constitucionales, Chile, 2005, Afio 3, Numero 1, p. 88.
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hacer frente a las extralimitaciones’ en que los sujetos de la sociedad de la informacion

han incurrido.

Resultaria falso afirmar que el problema de la cuestion radica en la existencia de
una lucha entre la sociedad cibernética y los derechos fundamentales, pues como lo
asevera Victor Bazan, el aspecto toral de la problematica es el abuso informatico®,
mismo que puede desembocar en un perjuicio a los titulares de derechos y que debe

prevenirse a través de la legislacion correspondiente.

Las anteriores consideraciones facticas han impactado de forma tal en el mundo
juridico que, tanto en los terrenos internacional como nacional, se han reconocido y
adoptado diversos derechos, destacando de entre ellos el denominado como

autodeterminacion informativa.

[1.1.2 Aproximacion conceptual a la autodeterminacion informativa

El alto volumen de datos que cotidianamente son tratados en la sociedad y la
transgresion a los derechos de intimidad y privacidad presentada con motivo de dicho
tratamiento propicié que los juristas centraran su atencion en el denominado derecho a

la autodeterminacion informativas?.

Este derecho tiene su fundamento en el concepto de intimidad y/o vida privada
en virtud que su principal finalidad es ofrecer al titular de datos personales la tutela
frente a un abuso informatico o cualquier tratamiento automatizado o no de los mismos,
en el entendido que se protegen tanto datos sensibles como aquéllos que sin pertenecer
a una esfera intima causan perijuicio al titular.8? Ejercitandose este derecho a través de
los derechos de acceso, rectificacion y cancelacién, mismos que seran analizados en

posteriores apartados.

79 ORREGO, César Augusto, “Una aproximacion al contenido constitucional del derecho de
autodeterminacion informativa en el ordenamiento peruano”, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, Bogota, 2013, Afio XIX, p. 317.

8 BAZAN, Victor, op. cit. p. 88.

81 Es importante destacar que para Oscar Puccinelli, este derecho constituye Unicamente un aspecto de
un derecho mas amplio: “el derecho de la proteccién de datos”. Sin embargo, la mayoria de los juristas
han admitido este término para referir a la libertad de disposicion sobre los datos personales.

82 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Habeas data, Proteccion de datos personales, Ley 25.326 y reglamentacion
(Decreto 1558/2001), Argentina, 2002, http://www.gozaini.com/web.html
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Asi pues, la autodeterminacion informativa o también llamada derecho a la
proteccion de datos puede ser definida como “el conjunto de normas juridicas
destinadas a asegurar a las personas el respeto de sus derechos, especialmente del
derecho a la vida privada e intimidad ante el tratamiento automatizado de los datos

personales”.83

Para un mejor entendimiento de la definicion anterior, conviene sefialar que el
respeto a los derechos a que se hace referencia estriba en la libertad del titular de
decidir sobre el destino o tratamiento que se le dard a los datos, es decir, los titulares
gozan del derecho a disponer de ellos, determinando qué datos se van a tratar, a quién
se van a proporcionar, cémo, cuando, dénde y para qué fin; lo anterior, para evitar que
dichos datos sean utilizados a través de las nuevas tecnologias y causen algun tipo de
perjuicio a sus titulares. Asi pues, mas que un derecho de propiedad sobre los datos es
un derecho relacionado con la libertad en la disposicion de estos.84

Si bien la finalidad de este apartado no es proporcionar los antecedentes en la
adopcion del concepto de autodeterminacion informativa, es importante referir que fue
el Tribunal Constitucional Aleméan, el primer érgano jurisdiccional en reconocer y
explicar la proteccion otorgada a las personas frente al tratamiento automatizado de
sus datos® al anular la Ley de Censo de Poblacion de 1982.

Dicha ley fue cuestionada en virtud que la entidad y cantidad de preguntas
implicaba una violacion a la libertad personal®, argumentado el Tribunal en la sentencia
(1983) que recayo a este asunto que, frente a las condiciones de aquella época, debia
garantizarse la “proteccion del individuo contra la recogida, el almacenamiento, la
utilizacion y la transmision ilimitada de los datos concernientes a la persona”, refiriendo
de igual manera que el individuo tiene el derecho de “decidir basicamente por si mismo

cuando y dentro de qué limites procede revelar situaciones referentes a la vida

83 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Autodeterminacion informativa y habeas data en Chile e informacion
comparativa”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2005, Afio 11, Tomo I, p. 451.

8 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Habeas Data (Doctrina y Jurisprudencia), Argentina, 2011,
http://www.gozaini.com/propios/22/habeas_data.PDF.

8 CERDA SILVA, Alberto, “Autodeterminacion informativa y leyes sobre proteccion de datos”, Revista
Chilena de Derecho Informatico, Chile, 2003, No. 3.

8 [dem.
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propia.”8” Siendo importante destacar, que dicho criterio fue recogido con posterioridad

por el Tribunal Constitucional Espafiol®.

11.1.2.1Dimensiones de la autodeterminacion informativa

Para Victor Bazan, la autodeterminacién informativa, al igual que otros derechos

fundamentales, tiene una doble dimensién: sustancial e instrumental®®.

Por lo que hace a la dimensién sustancial, ésta concibe la autodeterminacion
informativa como un derecho en si mismo®, completamente autonomo de otros
derechos conexos como el de intimidad, debido a que su finalidad consiste en la
proteccion de la persona frente al uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos,*!

lo que se protege mediante el derecho de intimidad.

Para arribar a la anterior conclusién, basta revisar los planteamientos
jurisprudenciales y doctrinales —principalmente los alemanes y espafioles®- que en la
materia se han desarrollado, en donde no sélo se le ha otorgado el caracter de derecho
humano a la autodeterminacion informativa, sino que también el de una libertad

fundamental.

La dimensidn instrumental supone que la autodeterminacion informativa permite
garantizar otros derechos, situacion que, segun Lucas Murillo de la Cueva, incrementa
su relevancia como derecho fundamental. Algunos juristas han referido que la

autodeterminaciéon informativa podria ser instrumental o estar relacionada con el

87 Sentencia del 15 de diciembre de 1983 emitida por el Tribunal Constitucional Aleman.

8 Sentencias 254/1993 del 20 de julio de 1993 y 124/1998 del 15 de junio de 1998.

8 Si bien la mayoria de los juristas no admiten esta terminologia, implicitamente hacen referencia a esta
doble dimensién al abordar la autonomia del derecho a la autodeterminacion informativa.

% BAZAN, Victor, op. cit., p. 70.

9 Sentencia STC 254/1993 del 20 de julio de 1993 emitida por el Tribunal Constitucional Espairiol.

%2 En la sentencia STC 94/98 del Tribunal Espafiol afirmé que la Constitucién “consagra un derecho
fundamental auténomo a controlar el flujo de informaciones que conciernen a cada persona (...)
pertenezcan o no al &mbito mas estricto de la intimidad, para asi preservar el ejercicio de sus derechos.
Trata de evitar que la informatizacién de los datos personales propicie comportamientos discriminatorios”.
Para una explicacion detallada sobre la sentencia del Tribunal Espafiol que abordan la dimension
sustancial de la autodeterminacién informativa, consultar MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas, “La
construccion del derecho a la autodeterminacion informativa”, Revista de Estudios Politicos, Nueva Epoca,
NUm. 104, abril-junio 1999.
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derecho a la intimidad, al honor, a la vida privada, a la dignidad personal, al olvido, al

secreto a la informacion e incluso con la libertad sindical®3.

[1.1.3 Los datos personales

De las anteriores consideraciones, es posible advertir que el derecho a la
autodeterminacion informativa tiene como objeto principal los datos, pero no cualquier

tipo de datos sino lo datos personales.

El vocablo dato, proviene del latin “datum” -“lo que se da’-% y para Oscar
Puccinelli, éste constituye un elemento circunscrito y aislado que requiere de una
interconexion con otros datos a fin de adquirir el caracter de informacién y pueda, por
tanto, proporcionar una referencia determinada. Esto es, un dato sera solamente una
referencia, pero no sera informacion sino hasta que se combine con otros datos y se

convierta en fuente de conocimiento.

En la medida en que dichos datos se convierten en informacion y proporcionan
a terceros un perfil concreto de wuna persona fisica identificada o
identificable/determinable® podemos hablar de datos personales, en el entendido sus
titulares tendran el derecho a la reserva y confidencialidad de los mismos con la

finalidad de garantizar una esfera de intimidad.

11.1.3.1 Datos de identificacion

Como ya ha quedado sefalado, la autodeterminacion informativa protege los
datos personales independiente del hecho que los mismo sean o no sensibles. Asi
pues, existe un tipo de datos —datos de identificacion- que, sin ser sensibles, estan

sujetos de igual manera al principio de reserva y confidencialidad.

Los datos de identificacion son aquéllos que no inciden de forma directa en la

vida privada de las personas, de tal suerte que no darian lugar a discriminacién, burla

% Para un mayor conocimiento sobre la instrumentalidad de la autodeterminacién informativa en la libertad
sindical, consultar la sentencia STC 11/1998 emitida por el Tribunal Constitucional Espafiol.

% Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.

% Para Gils Carb6 una persona sera “determinable” cuando su identidad pueda establecerse de forma
directa o indirecta al asignarsele caracteristicas especificas.
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o tratos diferenciados, es decir, se trata de datos lisos y llanos. El nombre, domicilio y

edad entran en este grupo de datos.

Debido a que su incidencia en la vida intima o privada de las personas no se ve

vulnerada, su tratamiento y manejo es un tanto diferente.

11.1.3.2 Datos sensibles y patrimoniales

Los datos sensibles y patrimoniales (estos ultimos también tienen el caracter de

sensibles) son reconocidos por, practicamente, todas las legislaciones internacionales.

Son datos sensibles “aquellos datos personales que afecten a la esfera mas
intima de su titular, o cuya utilizacion indebida pueda dar origen a discriminacion o
conlleve un riesgo grave para éste. En particular, se consideran sensibles aquellos que
puedan revelar aspectos como origen racial o étnico, estado de salud presente y futuro,
informacion genética, creencias religiosas, filoséficas y morales, afiliacion sindical,

opiniones politicas, preferencia sexual”.*

Si bien el anterior concepto ha sido tomado de la legislacién mexicana, tenemos
gue la mayoria de los conceptos contenidos en legislaciones internacionales convergen

en basicamente los mismos puntos.

Para Osvaldo Gozaini, los aspectos que se protegen mediante los datos
sensibles se concentran en dos grupos. El primer agrupamiento se conforma por la
informacion personal de caracter sustantivo: origen racional o étnico, opiniones
politicas, creencias religiosas, filoséficas y morales, afiliacién sindical. Este mismo
autor, refiere que dichos aspectos deben ser considerados como “ultra sensibles” en
virtud que exceden la dimension de la privacidad, debiendo concedérseles protecciéon y
tratamiento especial con la finalidad de evitar agravios a la condicion humana®’. En el
segundo grupo, encontramos el estado de salud y las preferencias sexuales, a los que

Gozaini ha denominado “especialmente sensibles” debido a que “atienden a cuestiones

% Fraccion VI del articulo 3 de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares.
%7 Gozaini, Osvaldo Alfredo, Habeas data, Proteccion de datos personales, Ley 25.326... op. cit. p. 23.
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intimas de las personas, aunque afectan el comportamiento o a cuestiones mas

externas”.%8

Por lo que hace a los datos patrimoniales a que nos hemos referido, tenemos
que los mismos forman parte de los llamados sensibles a pesar que no se enuncien
expresamente en el listado recién sefialado. A este respecto, no debe perderse de vista
que en aras de proteger la intimidad y privacidad de las personas, debe verificarse la
sensibilidad de otros datos que no estén ahi incluidos, teniendo presente que la

definicion legal proporcionada es Unicamente enunciativa mas no limitativa.

Asi pues, es claro que los datos patrimoniales han sido aceptados implicitamente
en las legislaciones por su sensibilidad. En ese sentido, tenemos que estos datos
revelan informacion econémica de una persona, encontrando como ejemplo los estados

de cuenta asi como la informacion relativa a los ingresos, egresos e inversiones.

I1.1.4 La autodeterminacion informativa en el &mbito internacional

La autodeterminacién informativa carece de un reconocimiento en la mayoria de
los tratados internacionales en virtud que la probleméatica de las tecnologias
informaticas es practicamente reciente. No obstante lo anterior, en afios anteriores
(1890), la autodeterminacion informativa fue abordada en funcion del derecho a la
intimidad o vida privada;®® sin embargo, el presente estudio no abordara dichos
antecedentes® sino Unicamente aquéllos en los que se ha abordado de forma directa

la autodeterminacion informativa.

Como lo sefiala Alberto Cerda, el debate internacional sobre los limites que

debian imponerse frente a la sociedad de la informacion con la finalidad de garantizar

% fdem.

% No debe perderse de vista que uno de los antecedentes del derecho a la autodeterminacion informativa
basada en el derecho a la privacidad surge en el derecho anglosajon, especificamente en el caso Warren
Vs. Brandeis que versa sobre el tratamiento que la prensa dio a ciertas consideraciones relacionadas con
la hija de Warren. Para mayor informacion sobre este caso consultar: Warren, E.D., y L.D. BRANDEIS: El
derecho a la intimidad (traduccion espafiola de The Right to privacy), Introduccion de Benigno Pendas,
Madrid, Civitas, 1994.

100 Algunos de estos antecedentes son: Declaracién Universal de los Derechos del Hombre (articulo 12),
Convenio para la Proteccion de los Derechos y las Libertades Fundamentales (articulo 8), Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 17) y Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos (apartado 2).
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y proteger los derechos humanos surge en 1968 durante la Conferencia Internacional

de Derechos Humanos de Teheran celebrada por Naciones Unidas.

Siguiendo en esa linea universal, como lo llamaria Victor Bazan, el 14 de
diciembre de 1990, Naciones Unidas emitié la Resolucion 45/95, a través de la cual se
establecieron los principios de licitud, lealtad, exactitud, finalidad, acceso de la persona
interesada (contempla también la rectificacion y supresion de datos), no discriminacion,
seguridad, entre otros como rectores en la reglamentacion de ficheros computarizados
de datos personales. De igual manera, sugiere la creacion de una autoridad de control

competente para velar por la correcta aplicacion de estos principios rectores.

De igual manera, conviene tomar en consideracion las recomendaciones
emitidas por la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Economicos, destacando:
“‘Recomendacion relativa a las directrices aplicables a la proteccion de la vida privada y
a los flujos transfronterizos de datos personales” adoptada el 23 de septiembre de 1980,
“Declaracion relativa a los flujos transfronterizos de datos no personales” adoptada el
11 de abril de 1985, la “Recomendacion relativa a las directrices de politica
criptografica” adoptada el 2 de marzo de 1997 y la “Declaracién relativa a la proteccion

de la intimidad en las redes globales”1%,

El 28 de enero de 1981, el Consejo de Europa adoptd el Convenio 108, también
denominado “Convenio para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de datos de caracter personal”, cuyo objeto y fin, segun su articulo 1, es
garantizar el respeto de derechos y libertades fundamentales, “concretamente su
derecho a la vida privada, con respecto al tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal correspondientes a dicha persona («proteccion de datos»)”. Cabe
sefialar que dicho Convenio contiene un capitulo especial dedicado al flujo

transfronterizo de datos.

Asimismo, reviste especial importancia la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las

personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre

101 BAZAN, Victor, “El habeas data y el derecho de autodeterminacion informativa...”, op.cit., p. 91.
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circulacion de estos datos, a través de la cual se pretende regular el flujo transfronterizo

de datos.

Por otro lado, en el afio 2000, el Parlamento Europeo, Consejo de la Union
Europea y la Comision Europea aprobd la “Carta de Derechos Fundamentales”, cuya
version revisada fue proclamada en el 2007. En el articulo 8 de dicha Carta se reconocer
el derecho de toda personal a la proteccibn de datos de caracter personal,

concediéndole de igual manera los derechos de acceso y rectificacion.

[1.1.5 Regulacion de la autodeterminacion informativa en México

Sin duda alguna, México no quedd exento de los estragos que la sociedad de la
informacioén ha causado en el &mbito de la privacidad e intimidad de los individuos;
motivo por el cual, los derechos de acceso a la informacion publica y autodeterminacién
informativa se constitucionalizaron en el 2006 y 2009, respectivamente, adoptandose

con posterioridad, los ordenamientos que especificamente regulan la materia.

11.1.5.1 Consideraciones preliminares

Después de un amplio debate, en el 2006, se incorpor6 al texto fundamental el
derecho de acceso a la informacion publica en su articulo 6, incluyéndose como parte
de la reforma dos excepciones al principio de maxima publicidad!92, De entre dichas
excepciones, encontramos “la informacion que se refiere a la vida privada y los datos
personales” misma que “sera protegida en los términos y con las excepciones que fijen

las leyes”.

Derivado de la reforma anterior, se publica el 11 de junio de 2002, la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Federal, misma que deline6
aspectos fundamentales del tratamiento de la informacion personal, siendo uno de sus
inconvenientes el sefialar como sujetos obligados Unica y exclusivamente a las

entidades publicas, escapando de su ambito de regulacion los entes privados.

102 TENORIO CUETO, Guillermo A., “La constitucionalizacion del acceso a la informacion publica
gubernamental en México”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia (Revista Juridica
Interdisciplinar Internacional), Espafia, 14, 2010, p. 812,
http://ruc.udc.es/bitstream/2183/8300/1/AD_14 2010_art_40.pdf
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Dicha circunstancia implicé una ausencia de regulacion de aquellas bases de
datos administradas por particulares, lo que hasta cierto punto hacia imposible la tutela
efectiva del derecho a la proteccion de datos frente a ese tipo de instituciones, ya que
era necesario recurrir a ordenamientos juridicos que someramente regulaban este tipo
de derechos, principalmente a aquéllos relacionados con los derechos de los

consumidores y los relativos al sector financiero3,

Asi pues, como consecuencia del desarrollo de esta materia en el plano
internacional, en junio de 2009, se adiciona un segundo parrafo al articulo 16 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, mismo que constituye el
fundamento para la proteccion de datos personales en posesion de particulares, dado
lugar a la publicacion de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion

de los Particulares el 5 de julio de 2010.

Indudablemente, la reforma constitucional anterior supone no sélo el
otorgamiento de rango constitucional a este tipo de derechos que, si bien ya estaba
regulado en materia publica quedaba desprotegido por cuanto hace a las relaciones
particulares, sino también implicé sefialar a los particulares no sélo como titulares de
derechos humanos sino también sujetos que pueden lesionar derechos fundamentales,

dejando de lado lo que se ha denominado teoria clasica de los derechos fundamentales.

En ese sentido, es este ultimo punto lo que interesa para efectos del presente
estudio; motivo por el cual, en los posteriores apartados Unicamente se analizaran
aquellos aspectos que se vinculan con la autodeterminacion informativa en relaciones
de coordinacion, en virtud que lo relativo a la informacion publica supone un analisis
distinto debido, precisamente, a la existencia de un ordenamiento juridico

independiente.

11.1.5.2 Articulo 16 constitucional

Como ha quedado precisado con anterioridad, el 1 de junio de 2009 se publicé,

en el Diario Oficial de la Federacion, la reforma mediante la cual se incorporo el derecho

103 Tenorio Cueto, Guillermo A., “Analisis critico de la proteccion de datos en México”, en Tenorio Cueto,
Guillermo A. (coord.) Los datos personales en México. Perspectivas y retos de su manejo en posesion de
particulares, México, Porrda, 2012, p. 52.
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de proteccién de datos o autodeterminacién informativa como Derecho Humano en el

sistema juridico mexicano. Dicho parrafo sefiala lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al
acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar
su oposicién, en los términos que fije la ley, la cual establecerd los
supuestos de excepcidn a los principios que rijan el tratamiento de datos,
por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico,
seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros.”

Del péarrafo anterior, se concluye que, mediante la reforma analizada, se
elevaron a rango constitucional los derechos conocidos como ARCO, esto es, los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicién que se ejercen en relacion
con los datos personales. Asi, el hecho de ser considerados expresamente por la
legislaciébn mexicana como derechos humanos, hizo pensar que los mismos podrian
ser ejercidos a través de una eficacia directa pues, al estar consagrados en la Carta
Magna, las autoridades mexicanas adquieren la obligacion de respetar y ningun juez

puede rehusarse a proteger dicho derecho fundamental.

En esa tesitura, es claro que la reforma constitucional confiere a los gobernados
la posibilidad de hacer efectivos los derechos ARCO; sin embargo, la falta de un
mecanismo legal que permitiera la defensa de los mismos —no hay que perder de vista
que la legislacion reglamentaria fue publicada un afio después de la reforma
constitucional- hacia practicamente ineficaz el derecho a la proteccion de datos

personales; motivo por el cual dicha reforma impuso al legislador una tarea especial.

De ahi que la importancia de la reforma constitucional radica no sélo en el hecho
de incluir en forma expresa la proteccion de datos personales sino que ésta se extiende
al mandato constitucional impuesto al legislador mexicano, que consistio en la
promulgacion de una ley que fijara las bases y lineamientos para proteger
adecuadamente el derecho consagrado en el segundo parrafo del articulo 16
constitucional, lo que permitiria determinar si el legislador dotaria de una eficacia directa
a dicho derecho o si estableceria un mecanismo de proteccion exclusivo para la

sustentabilidad de dicho derecho, como ha sucedido en otros marcos constitucionales.
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[1.1.5.2.1 Derecho de acceso

El derecho de acceso es aquél que le permite a una persona determinada
solicitar y obtener informacion'® sobre el tipo de datos que obran en el archivo de una
institucion, independientemente del hecho que los datos que ahi figuran se hayan
obtenido o no de forma legal. En el entendido que el acceso versa no sobre el dato sino

que se dirige a la base de datos que los contiene.

En otras palabras, este derecho es “la entrada” a la base de datos de una
institucion para verificar la existencia de datos con la finalidad de decidir con
posterioridad sobre el destino que se les dara a los mismos, 1% puede entenderse como

la llave a los derechos de rectificacion, cancelacion u oposicion.

Para Osvaldo Gozaini, el derecho de acceso es analogo a la accion exhibitoria

del Habeas Corpus en virtud que a través de mismo se solicita “se traigan los datos”.

De conformidad con la legislacion mexicana, este derecho queda satisfecho
cuando se ponen a disposicion del titular los datos personales o bien, se expiden las
copias simples, documentos electrénicos o cualquier otro medio previsto en el aviso de

privacidad.106

11.1.5.2.2 Derecho de rectificacion

En diversas legislaciones, el derecho de rectificacion es analizado de forma
independiente al derecho de actualizacién. Para la doctrina, el primero tiene como
presupuesto la inexactitud o error en el dato; mientras que el segundo, supone la

falsedad de la informacién o la insuficiencia de la mismal©”.

104 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, “El proceso constitucional de Habeas Data”, en FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo y ACUNA, Juan Manuel (coords.), Curso de derecho procesal constitucional, México, Porria-
Universidad Panamericana, 2011, p. 416.

105 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Habeas data, Proteccion de datos personales, Ley 25.326... op. cit. p. 13.
106 Articulo 33 de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares.

107 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, “El proceso constitucional de Habeas Data”, op. cit. p. 417.
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En México, no existe diferencia alguna entre el ejercicio de los derechos
rectificacion y actualizacién, pues ambos quedan comprendidos en la rectificacion,

permitiéndose la correccion de datos inexactos o incompletos.

La legislacibn mexicana establece como requisitos para el ejercicio de este
derecho los siguientes: indicar a qué datos se refiere, indicar la correccion que debe

realizarse y acompafiar la documentacioén que ampare la procedencia de lo solicitado.1%8

[1.1.5.2.3 Derecho de cancelacion

A través del derecho de cancelacion se solicita el cese en el tratamiento de los
datos por parte del responsable y su posterior destruccion. En el caso de México,
tenemos que dicho derecho no se lleva a cabo de forma automatica, sino que una vez
realizada dicha solicitud, ésta da lugar a un periodo de blogueo, cuya duracion sera
“equivalente al plazo de prescripcion de las acciones derivadas de la relacion juridica

que funda el tratamiento en los términos” de la ley de la materia.1%

Cabe mencionar que la cancelacién de datos procede respecto de la totalidad

de los datos o bien, sobre una parte de ellos.

[1.1.5.2.4 Derecho de oposicion

El derecho de oposicion supone la negativa del titular a que sus datos sean
tratados para fines especificos. Esto es, la finalidad no consiste en lograr la supresion

de los datos sino simplemente manifestar la inconformidad con cierto tratamiento.

Este derecho da lugar a la creacion de un listado de exclusidon, mismo que es
definido por el Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de los Particulares como “Base de datos que tiene por objeto registrar de

manera gratuita la negativa del titular al tratamiento de sus datos personales”.

108 Articulo 104 del Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesién de los
Particulares.
109 Articulo 25 de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares.
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1.2 EL PROCESO DE HABEAS DATA
[1.2.1 Concepto y naturaleza del Habeas Data

El tratamiento que el Habeas Data recibe en los diferentes paises ha permitido
que éste tenga diferentes acepciones, dependiendo de la jurisdiccion en la que nos
encontremos. Lo anterior es asi, toda vez que en algunos Estados, éste ha sido
entendido como derecho subjetivo, accion, garantia constitucional, proceso
constitucional, procedimiento jurisdiccional especial y sumarisimo, recurso protectorio
del derecho a la autodeterminacion informativa, amparo especial, o bien, como derecho

de proteccion de datos?'o.

La raiz etimoldgica de las voces empleadas en la expresion Habeas Data, segun
Victor Bazan, la encontramos en el latin “habeo, habere” que significa “tener, exhibir,
tomar, traer” y el vocablo data que se refiere al acusativo neutro plural “datum” que
significa “lo que se da, datos”.11! De tal suerte que, en su conjunto, la expresion hace
referencia a lo siguiente: “que se traiga o exhiba el dato”. Como ya habia sido precisado
con anterioridad, el Habeas Data suele asociarse con la accion exhibitoria del Habeas

Corpus, en el entendido que lo que busca proteger es el dato y no el cuerpo.

Asi pues, para Alfredo Gozaini y Nogueira Alcalal??, el Habeas Data es un
proceso constitucional'® que tiene como objeto asegurar el acceso a la informacion que
de la persona afectada tengan registros o bancos de datos publicos o privados, a fin
proteger la vida privada, intimidad, imagen, buena reputacién y honra de las
personas'4. Refiriendo que, para el primer autor, el Habeas Data supone cuatros
finalidades adicionales: la de actualizar los datos que puedan estar atrasado en el
registro, corregir la informacion inexacta, asegurar la confidencialidad de cierta

informacion para que no trascienda a terceros y cancelar datos sensibles.

110 BAZAN, Victor, “El habeas data y el derecho de autodeterminacion informativa...”, op.cit., p. 90.

11 1bidem, p. 91.

112 Es importante sefialar que Nogueira Alcala no emplea la expresion “proceso constitucional” pues para
él se trata de un accién jurisdiccional protectora de ciertos derechos humanos, lo que desde nuestro punto
de vista, supone la aceptacion de tratarse de un proceso constitucional.

113 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Habeas Data (Doctrina y Jurisprudencia), op. cit. p. 201.

14 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, op. cit., p. 458.
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En otras palabras, el Habeas Data supone una via judicial adecuada, que en
este caso resulta ser la constitucional, para proteger un derecho humano como lo es el

derecho a la autodeterminaciéon informativa.

El concepto anterior nos lleva a plantearnos la naturaleza juridica de dicha figura,
para lo cual resulta conveniente formular la siguiente interrogante: ¢ por qué constituye

el Habeas Data un proceso constitucional?

Para dar respuesta a dicho cuestionamiento, es necesario, primeramente,
sefalar que los procesos constitucionales constituyen instrumentos jurisdiccionales de
configuracion legal y constitucional, destinados a resolver litigios relativos al
ordenamiento constitucional, relacionados principalmente con la tutela de los derechos
y libertades fundamentales,''® en el entendido que sera la naturaleza de las
pretensiones la que otorgue la calidad de proceso constitucional.

Bajo estos parametros, es posible concluir el caracter de proceso constitucional
del Habeas Data, mismo que esta dado por la calidad de los derechos que intenta
proteger, a saber, el atributo de derecho fundamental de la autodeterminacién
informativa. En ese sentido, si los procesos constitucionales tienen como finalidad la
vigencia del orden constitucional'1, al ser el objeto del Habeas Data la resolucion de
conflictos en los que se encuentran inmerso un derecho humano, resulta claro que la
pretension es constitucional y, por tanto, su caracter de proceso constitucional se

actualiza.

La naturaleza de proceso constitucional del Habeas Data ha sido adoptada por
la mayoria de los paises latinoamericanos,!!’ refiriendo que se ha consagrado como
accion jurisdiccional dentro de las acciones constitucionales protectoras de derechos
humanos, en otro casos como un procedimiento autbnomo o bien, como subsidiario de

la accién de amparo o tutela de los derechos fundamentales.'8 Llamando la atencién

115 GARCIA MORELOS, Gumesindo, op. cit., p. 100.

116 ROSARIO RODRIGUEZ, Marcos Francisco Del, “La proteccién de datos personales entre particulares:
esbozos de un esquema de regulacién y proteccion en México”, en Tenorio Cueto, Guillermo A. (coord.)
Los datos personales en México. Perspectivas y retos de su manejo en posesion de particulares, México,
Porrda, 2012, p. 114.

17 Es importante destacar que, seglin Garcia Belaunde, tanto en los Estados Unidos de América como
en los principales ordenamientos europeos, el Habeas Data figura como institucion procesal comun.

118 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, op. cit., p. 458.
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que la practica ha sido otorgarle, a dicha figura, una condicién constitucional,19

independientemente que se trate 0 no de un proceso auténomo.

A este respecto, hay autores —Victor Bazan y otros- que afirman que para hablar
de un verdadero proceso de Habeas Data, es necesaria la existencia de una via
principal y directa para la proteccion de la autodeterminacion informativa; mientras que
otros, como Alfredo Gozaini, insisten en que no es equivocada la adopcion del Habeas
Data como una modalidad del amparo en virtud que la comunién de ambos

procedimientos se encuentra en la tutela judicial efectiva.

Las anteriores doctrinas son, sin duda alguna, objeto de discusién entre los
juristas, sin embargo, dicho analisis excede la finalidad del presente estudio, para lo
cual Unicamente conviene precisar que en ambas posturas el Habeas Data es

entendido como un proceso constitucional.

[1.2.2 Bienes juridicos tutelados en el Habeas Data

En diversas ocasiones nos hemos referido a la autodeterminacion informativa
como el objeto del Habeas Data. Sin embargo, dicho derecho no es el Unico que se
garantiza mediante dicho proceso pues tiene diversas proyecciones. Como lo sefiala
Herran Ortiz, el contenido esencial del derecho a la autodeterminacién informativa lo
constituyen los instrumentos o medios directamente relacionados con la proteccion de

la intimidad personal.

Para Gozaini'?, los bienes tutelados en el Habeas Data se extienden a los
siguientes derechos!?!; derecho a la intimidad, derecho a la privacidad, derecho a la
identidad personal, derecho a la informacion y el derecho a la autodeterminacion

informativa.

119 F| jurista peruano Garcia Belaunde sefiala que “nada impide que una institucion como es el Habeas
Data, nazca al margen de la Constitucidn y por ley expresa, si bien es cierto que estara destinada a la
defensa de determinados derechos con rango constitucional.” Para dicho jurista el verdadero problema
estriba no en su ubicacion sino en su eficacia. Para mayor detalle de esta doctrina consultar: GARCIA
BELAUNDE, Domingo, Derecho Procesal Constitucional, Pert, Marsol Pert Editores S.A., 1996.

120 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Habeas Data (Doctrina y Jurisprudencia), op. cit. pp. 36-57.

121 Es importante destacar que la intencion de este apartado no es llevar a cabo un andlisis detallado de
estos derechos, simplemente nos limitaremos a hacer una relacién entre el mismo con el derecho a la
autodeterminacioén informativa y sefialar de qué forma el Habeas Data los tutela.
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a) Derecho a la intimidad

La relacion existente entre la autodeterminacién informativa y el derecho a la
intimidad ha sido analizada por la doctrina, concluyendo un grupo de juristas que ambos
derechos suponen nociones distintas; mientras que hay quienes afirman que la correcta
regulacion del derecho a la proteccion de datos impide la invasion a la esfera intima de

los individuos.

Para arribar a una conclusién es necesario analizar el concepto del derecho en
estudio, para lo cual se tomard como base el derecho francés, mismo que definio el
derecho a la intimidad como “el derecho del individuo de tener una esfera secreta de
vida de la que tenga el poder de alejar a los demas”'??, definicibn que se acerca la
formulacion del “right to be alone” recogido en el caso Warren Vs. Brandeis que ya sido

referido anteriormente.

El concepto anterior nos permite determinar que, si la finalidad del derecho a la
intimidad es mantener una esfera secreta de vida, es claro que el proceso de Habeas
Data tiene a su cargo su tutela al “privilegiar la libertad de las personas para resolver
qué aspectos de su vida permite se hagan publicos a través de la informacién
compilada”,’?® en el entendido que sera la autodeterminacion informativa la que le

permita tener acceso a sus datos, rectificarlos o cancelarlos.

Si bien el derecho a la intimidad esté relacionado con el honor, la propia imagen,
la fama o reputacion, la reserva y confidencialidad, el derecho al olvido y la verdad, es
necesario que el primero se ubique en relacion con el tratamiento de datos de una
persona para verificar si el acto lesivo puede ser remediado a través del Habeas Datal?#;
de lo contrario, tendrian que ejercitarse acciones de otro tipo de naturaleza que también

tutelen la intimidad.

122 SUAREZ CROTHERS, Christian, “El concepto de derecho a la vida privada en el derecho anglosajén
y europeo”, Revista de Derecho, Valdivia, volumen Xl, diciembre 2000, p. 107.

122 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Habeas Data (Doctrina y Jurisprudencia), op. cit. p. 36.

124 |pidem, p. 40.
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b) Derecho a la privacidad

Gozaini refiere que la privacidad tiene un sentido activo a través del cual se
impide que terceros se ocupen de la vida privada de otros. Siendo su principal diferencia
con el derecho a la intimidad la amplitud del concepto, pues no contempla sélo aquellos
aspectos de la esfera intima de la persona, sino que se extiende a ambitos exteriores.

Este mismo autor refiere que el derecho a la privacidad constituye el ambito
natural del Habeas Data en dos sentidos: se impone como una barrera para evitar que
la vida persona sea accesible a otros cuando el titular asi lo dispone y de igual manera,
se presenta como una accion positiva que tiene una funcién preventiva frente a

agresiones que provienen de la revolucién informéatica.

Su relacion con la autodeterminacion informativa radica en el control de los datos
que le conciernen a una persona determinada asi como la forma en que serd utilizada

por terceros.
c) Derecho a la identidad personal

El Habeas Data toma al derecho a la identidad personal como uno de sus
principales fundamentos. Segun la Corte Colombiana, este derecho es definido como
“un conjunto de atributos, de calidades, tanto de caracter biolégico como los referidos
a la personalidad que permiten precisamente la individualizacion de un sujeto en

sociedad”.125

En ese sentido, este derecho se encuentra tutelado a través del Habeas Data en
la medida en que el titular reclama el acceso a la informacion contenida en un banco
de datos o archivo determinado asi bien, cuando controla la veracidad de los mismos a
través del ejercicio del derecho de rectificacion o actualizacién26,

125 ELIZONDO BREEDY, Gonzalo y Carazo Vicente, Marcela, “Derecho a la identidad”, Ensayos en Honor
a Fernando Volio Jiménez, Costa Rica, 1998, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1980/16.pdf.
126 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Habeas Data (Doctrina y Jurisprudencia), op. cit. pp. 47.
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d) Derecho a la informacion

Como sefiala Gozaini, el derecho a la informacion!?” se encuentra también
vinculado con el proceso de Habeas Data en tanto permite al titular exigir a un banco
de datos determinado la informacion que de su persona se guarde. Para el mismo autor,
dicho derecho supone tres actividades distintas: libertad de investigar, de difundir y de

recibir informacién y opiniones??,
e) Derecho a la autodeterminacion informativa

Las particularidades del derecho a la autodeterminacion informativa ya han sido
analizadas en apartados anteriores; motivo por el cual, deviene innecesaria su

repeticion.
[1.2.3. Sujetos de Habeas Data

En el proceso de Habeas Data encontramos dos tipos de sujetos: activo y
pasivo!?®. En relacion con el primero (sujeto activo), tenemos que es toda persona fisica
o juridica, cuyo derecho a la autodeterminacion informativa esta siendo violado o
afectado, de tal suerte que desea obtener el acceso, actualizacién, rectificacion y/o

cancelacion de sus datos que obran en algun fichero o archivo.

Los sujetos pasivos son titulares u operadores de bancos de datos y archivos,
ya sean estos publicos o privados, en el entendido que dichos operadores pueden ser

empresas o personas fisicas!,

Los bancos de datos o archivos seran publicos cuando estos les pertenezcan a
los organismos del Estado, extendiéndose esta naturaleza, segun Gozaini, a los entes
descentralizados, empresas publicas, sociedades estatales y dependencias locales.

Por otro lado, bancos seran privados cuando sean operados por entidades
distintas a las del Estado, para el autor de referencia estos bancos son “destinados a

proveer informes”, esto es, recolectan informacién para después proporcionarla a sus

127 Es importante destacar que no nos referimos al derecho de acceso a la informacion publica, sino al
derecho de informacion que le permite al titular de datos decidir sobre el destino de los mismos.

128 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Habeas Data (Doctrina y Jurisprudencia), op. cit., p. 52.

129 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, op. cit., p. 458.

130 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Habeas Data (Doctrina y Jurisprudencia), op. cit., p. 69.
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clientes. Ejemplo de estos entes son: empresas de informes comerciales o financieros,
bancos, financieras, comercios, colegios profesionales, establecimientos educativos,
clubes deportivos!3! y cualquier organizacién que recabe datos e informacion de

personas.

Es menester sefalar que, en algunos ordenamientos juridicos latinoamericanos,
se excluyen como sujetos pasivos de Habeas Data los registros privados de caracter
personales que no tengan como finalidad proveer informes a terceros, asi como
aquellos archivos y fuentes de informacion periodisticas'32. Es claro que no es posible
generalizar dichas exclusiones pues, como ha quedado precisado, las mismas
dependeran de la recepcion doméstica del proceso en estudio.

[1.2.4 Tipos de Habeas Data

Para una mejor compresion del campo de accion del proceso de Habeas Data
en el derecho latinoamericano, Néstor P. Sagués'3® ha propuesto una clasificaciéon —
adoptada también por Oscar Puccinelli®*- que atiende precisamente a sus
potencialidades, refiriendo que la misma no se encuentra prevista en ordenamientos
juridicos, sino que ha sido creada para fines didacticos, en el entendido que sera la
practica juridica la que adicionara tipos o0 subtipos a la clasificacion que aqui se

presenta.

Las clasificaciones propuestas por los juristas ya mencionados contemplan ocho

tipos de Habeas Data, de los cuales se desprenden sus respectivos subtipos:

a) Habeas Data informativo: Su finalidad consiste en recabar los datos
contenidos en archivos publicos o privados destinados a proveer informes. Se divide en
los siguientes subtipos: 1) exhibitorio, a través del cual es posible tener conocimiento

sobre los datos que obran en un archivo determinado, implica el ejercicio del derecho

131 {dem.

132 NOGUEIRA ALCALA, Humbero, op. cit, p. 459.

133 SAGUES, Néstor Pedro, “El habeas data en Argentina (orden nacional)’, lus et Praxis, Chile, vol. 3,
nam. 1, 1997 Universidad de Talca Talca, pp. 143-146.

134 PUCCINELLI, Oscar Radul, “Evolucion historica y analisis de las diversas especies, subespecies, tipos
y subtipos de habeas data en América Latina. Un intento clasificador con fines didacticos”, Vniversitas,
Colombia, nim. 107, 2004, pp. 487-500.
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de acceso; 2) localizador,'35 su finalidad es identificar/localizar el archivo o base de
datos en que obre la informacién que esta ocasionando el acto lesivo; 3) finalista,
permite al titular de los datos conocer la finalidad de los mismos, esto es, para qué y
por qué fueron recabados; y 4) autoral, su objetivo es determinar quién fue el

responsable que recabo los datos.

b) Habeas Data aditivo: Su propoésito es agregar datos que no fueron asentados
en los archivos o bases de datos. Se divide en los siguientes subtipos:1) actualizador,
consiste en poner al dia informacion que, por el transcurso del tiempo, ha quedado
obsoleta; 2) aclaratorio, cuya intencién es disipar cualquier confusién que pudiera surgir
en relacion con cierta informacion, bajo el entendido que la misma es cierta; e 3)
inclusorio, a través del cual se inserta informacién en un archivo que ha omitido la

misma.

c) Habeas Data rectificador: Supone la correccibn de datos inexactos o
incompletos, se ejercita mediante el derecho de rectificacion expuesto en apartados

anteriores.

d) Habeas Data reservador: Implica la adopciéon de las medidas de seguridad
necesaria para preservar la confidencialidad de los datos recabados en virtud que su
divulgacion supone algun dafios. Es menester sefalar, que dicha divulgacién podra

llevarse a cabo en los casos en que se la misma satisfaga un interés publico.

e) Habeas Data cancelatorio: Su objetivo es lograr la supresion de cierta
informacién, refiriendo que en algunas legislaciones es necesario que la misa tenga el
caracter de sensible; mientras que en otras, dicha calidad no es exigible. Se ejercita

mediante el derecho de cancelacion.

Ademas de los tipos anteriores, Oscar Puccinellil3 amplia dicho catalogo a cinco
especies adicionales: disociador, encriptador, bloqueador, asegurador, impugnativo y

resarcitorio. Sin embargo, los mismos no seran analizados en virtud de ser los

135 Este subtipo es introducido por Oscar Puccinelli.
136 Para un analisis detallado de estas subespecies de Habeas Data consultar PUCCINELLI, Oscar Radl,
op. cit., pp. 487-500.
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anteriormente estudiados los que se relacionan de forma directa con las finalidades del

proceso que nos ocupa.

[1.2.5 El Habeas Data en el derecho comparado

La adopcién del Habeas Data en las diversas jurisdicciones se ha dado a través
de distinta forma. Como ha quedado sefialado en algunos casos, éste ha sido
incorporado en el texto fundamental como un proceso constitucional autonomo,

mientras que en otros constituye una especie del amparo.

En ese sentido, la finalidad de este apartado es conocer el escenario en el que
se desarrolla el Habeas Data en algunos paises latinoamericanos, principalmente en
aquéllos que regulan a nivel constitucional dicho proceso o bien, el derecho a la
autodeterminacion informativa. Es menester sefialar que el caso de México sera

analizado de forma independiente en posteriores capitulos.
a) Argentina

El péarrafo tercero del articulo 43 de la Constitucion Nacional de Argentina
establece una modalidad de amparo especifica, sin que se le otorgue el nombre de
Habeas Data. A través de dicha subespecie del amparo, toda persona esté facultada
para “tomar conocimiento de los datos a ella referidos y su finalidad”3” que obren en
archivos publicos o privados, “y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la

supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacién de aquéllos”38,

Por cuanto a la legitimidad activa, tenemos que la accién en comento sélo puede
ser interpuesta por el titular de los datos, lo que implica que un individuo no puede tomar
conocimiento sobre informacién de terceros. Mientras que la legitimidad pasiva recae

en autoridades publicas o particulares?’s®.

En relacién con la regulacion procedimental del proceso en estudio, éste se
encuentra detallado en la Ley 25.326 bajo el nombre de “Accion de proteccion de los

datos personales”, que esta dirigida tanto a entes publicos como privados, sancionada

137 Articulo 43 de la Constitucién Nacional de Argentina.
138 [dem.
139 SAGUES, Néstor Pedro, op. cit., p. 139.
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el 4 de octubre de 2000 y promulgada parcialmente el 30 del mismo mes y afo. Es
importante sefalar que las disposiciones de la accién de amparo comun y las normas
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion tiene una aplicacion supletoria en la

accion.

De conformidad con la Ley 25.326 es posible presentar, previo al Hdbeas Data,
un reclamo administrativo ante el responsable del archivo de datos que viole alguno de
los derechos tutelados. Dicho reclamo administrativo actia como via concurrente!4® a

la accion de proteccion de los datos personales.

En ese sentido, para el ejercicio del derecho de acceso, el afectado cuenta con
dos alternativas: 1) acudir ante el 6rgano de control#!; y 2) realizar una peticion ante el
responsable del archivo previo a la presentacién de una demanda judicial4?. Cuando el
planteo se encuentra relacionado con la rectificacion, actualizacion o supresion de

datos, éste se deduce directamente a través de la demanda judicial'4.
b) Bolivia

La Constitucién Politica del Estado Plurinacional del Bolivia, aprobada el 25 de
enero de 2009, contempla dentro de su seccion Il la “Accion de proteccion de
privacidad™**. A continuacion se enlistan algunas de las particularidades de dicha

accion:

e Puede ser iniciada por personas individuales o colectivas en aquellos casos en
gue consideren estar indebida o ilegalmente impedidas de conocer, objetar u
obtener la eliminacion o rectificacion de los datos registrados contenidos en
archivos o bancos de datos publicos o privados, y que afecten sus derechos

fundamentales.

140 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Habeas Data (Doctrina y Jurisprudencia), op. cit. 205.

141 Debe realizar todas las acciones necesarias para el cumplimiento de los objetivos y demas
disposiciones de la Ley 25.326 y goza de autonomia funcional y actiia como érgano descentralizado en
el ambito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion. Articulo 29 de la Ley 25.326.

142 Sj el HAbeas Data se relaciona con litigios entre particulares, la resolucion de los mismos le competera
a la jurisdiccion local; mientras que la justicia federal se encargara de litigios relacionados con archivos
publicos.

143 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Habeas Data (Doctrina y Jurisprudencia), op. cit. 69.

144 Esta regulada a partir del articulo 130 de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional del Bolivia.
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e Se sigue el procedimiento previsto para la acciéon de Amparo Constitucional.

e Cuando la accién es declarada procedente, el Juez o Tribunal ordena la
revelacion, eliminacion o rectificacion de los datos cuyo registro fue impugnado.

e La decision se elevara, de oficio, en revision ante el Tribunal Constitucional
Plurinacional. Dicha decision debera ser ejecutada inmediatamente y sin
observacion.

e Los juzgados y tribunales de la jurisdiccion ordinaria conoceran de las acciones
de proteccion de privacidad y, en revision, todas las salas del Tribunales

Constitucional Plurinacional4s.
c) Brasil

La Constitucion de la Republica Federativa Brasil de 1988 incorpord a su texto un
amparo especifico para llamada Habeas Data —primer pais latinoamericano en adoptar
dicha nomenclatura- con la finalidad que las personas tuvieran conocimiento de la
informacion que de ellas se almacenaba en los diferentes archivos publicos. Asi pues,
el sujeto lo constituye el titular de los datos —nacional o extranjero- y el sujeto pasivo, el
Estado en su calidad de responsable de un banco de datos!#¢. A continuacion, se

indican algunas particularidades adicionales:

e El Habeas Data se concede: para asegurar el conocimiento de informaciones
relativas a la persona del impetrante que consten en registros o bancos de datos
de entidades gubernamentales o de caracter publico; y para la rectificacion de
datos, cuando no se prefiera hacerlo por procedimiento secreto, judicial o
administrativol4’.

e Las autoridades que conocen de este proceso son: Tribunal Supremo, Corte
Superior de Justicia, Cortes Regionales Federales, Jueces Federales, Jueces
de Estado. La competencia de dichas autoridades dependera del érgano que

haya causado el acto lesivo!48,

145 Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional.

146 SAGUES, Néstor Pedro, “El habeas data: su desarrollo constitucional”, México, UNAM, 1998, p. 864
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/113/39.pdf

147 Articulo 71 de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil.

148 Articulo 20 de la Ley 9507/1997.
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d) Colombia

En anteriores apartados, se habia indicado que la expresiéon Habeas Data
contaba con diversas acepciones, encontrandose en ella la de derecho fundamental.
En ese sentido, tenemos que Colombia ha otorgado al Habeas Data la condicion de
derecho fundamental, mismo que se consagra en el articulo 15 de su texto
constitucional al sefalarse “de igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y
rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en
archivos de entidades publicas” refiriendo también que “en la recoleccién, tratamiento y
circulacion de datos se respeta la libertad y demas garantias consagradas en la

Constitucion”.

Por lo que hace al aspecto procedimental es posible iniciar la accién de tutela
para amparar el Habeas Data y, por otro lado, el articulo 16 de la Ley Estatutaria 1266
del 31 de diciembre de 2008, establece la presentacion de reclamo ante el responsable
del banco de datos y sin perjuicio del ejercido de la accion de tutela, en caso que el
titular no se encuentre satisfecho con la respuesta a la peticién, podra recurrir al proceso

judicial.
e) Costa Rica

La Constitucion de Costa Rica no contiene norma expresa relacionada con el
derecho a la autodeterminacion informativa; sin embargo, algunos juristas han tratado
de encontrar su sustento juridico en los preceptos que consagran los derechos de
libertad, privacidad, inviolabilidad de documentos y comunicaciones al momento de

realizar algun tipo de reclamo judicial.

No obstante lo anterior, resulta necesario sefialar que la expresion Habeas Data
si ha sido adoptada en el desarrollo jurisprudencial de este pais, refiriendo que la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido, a través de sus fallos,4°
su calidad de garantia de naturaleza procesal asi como la existencia del derecho a la

autodeterminacion informativa.°°

149 para un mejor entendimiento del tema consultar las sentencias 4.154-97, 7,175-97, 4.347-99 y 5.802-
99 emitidas por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
150 BAZAN, Victor, op. cit., p. 40.
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f) Ecuador

La seccion quinta, especificamente el articulo 92, de la Constitucién de Ecuador,
regula bajo el capitulo de “Garantias jurisdiccionales” la “Accion de Habeas Data”, cuyos

lineamientos se indican a continuacion:

e Toda persona tendra derecho a conocer de la existencia y a acceder a los
documentos, datos genéticos, bancos o archivos de datos personales e informes
que sobre si misma, o0 sobre sus bienes, consten en entidades publicas o
privadas, en soporte material o electrénico.

e Toda personatendra derecho a conocer el uso que se haga de ellos, su finalidad,
el origen y destino de informacién personal y el tiempo de vigencia del archivo o
banco de datos.

e La persona titular de los datos podra solicitar al responsable el acceso sin costo
al archivo, asi como la actualizacion de los datos, su rectificacion, eliminacion o
anulacion.

e La Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional regula
la accion prevista cuya finalidad es garantizar judicialmente el derecho contenido
en el texto fundamental, misma que pueda ser interpuesta cuando: a) se niega
el acceso a la informacion; b) se niega la solicitud de actualizacién rectificacion,
eliminacion o anulacién de datos; y ¢) se da un uso a la informacion personal

que viole un derecho constitucional, sin autorizacién expresa!®:.
g) Guatemala

El articulo 31 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala estipula
que toda persona tiene “derecho de conocer lo que de ella conste en archivo, fichas o
cualquier otra forma de registros estatales, y la finalidad a que se dedica esta

informacion, asi como a correccion, rectificacion y actualizacion”.

Si bien el Habeas Data no esta constitucionalmente regulado como garantia
constitucional, la salida que se ha encontrado ante la negatoria de operativizar este

derecho ha sido la via del amparo.

151 |bidem, p. 61.
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h) Honduras

En el articulo 182 de la Constitucion Hondurefia se reconocer la garantia de
Habeas Data asi como el derecho a la autodeterminacion informativa, entendido éste
ultimo como el derecho de toda persona a “acceder a la informacion sobre si misma o
sus bienes en forma expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de datos,
registro publicos o privados y, en caso de que fuere necesario, actualizarla, rectificarla

y/ enmendarla”. Las particularidades de la garantia se indican a continuacién!®;

e Se ejerce sin necesidad de poder ni formalidad alguna, verbalmente o por
escrito, utilizando cualquier medio de comunicacién en horas o dias inhabiles.

e Es conocida por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
cuando se haya agotado el tramite administrativo correspondiente.

e La Sala de lo Constitucional tiene la obligacién de proceder de inmediato para
hacer cesar cualquier violacion a los derechos del honor, intimidad personal o
familiar y la propia imagen.

e Para su substanciacion, se observara el procedimiento establecidos para el

Habeas Corpus o exhibicion personal.
i) Panama

El articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de Panama estable la accion
constitucional de Habeas Data, cuyos principales aspectos se enlistan a continuacion:

e Su finalidad es garantizar el derecho de acceso a su informacion personal
recabada en bancos de datos o registros oficiales o particulares, cuando estos
ultimos traten de empresas que prestan un servicio al publico o se dediquen a
suministrar informacion.

e Permite también hacer valer el derecho de acceso a la informacion publica o de
acceso libre, de conformidad con lo establecido en la Constitucion.

e Mediante esta accion se podra solicitar que se corrija, actualice, rectifique,
suprima o se mantenga en confidencialidad la informacion o datos que tengan

caracter personal.

152 Articulo 182 de la Constitucion de Honduras y 40 de la Ley sobre Justicia Constitucional.
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e Se sustanciara mediante proceso sumario y sin necesidad de apoderado judicial.
j) Paraguay

Al igual que Colombia, Paraguay regula su garantia constitucional de Habeas
Data mediante el articulo 135 del texto fundamental, mismo que refiere lo siguiente:

“Toda persona puede acceder a la informacion y a los datos que sobre si
misma, o sobre sus bienes, obren en registros oficiales o privados de
caracter publico, asi como conocer el uso que se haga de los mismos y de
su finalidad. Podra solicitar ante el magistrado competente la
actualizacion, la rectificacion o la destruccion de aquellos, si fuesen
erréneos o afectaran ilegitimamente sus derechos.”

Como queda precisado en el contenido del precepto anterior, éste contempla lo
relativo a registros de caracter publico. En ese sentido, conviene precisar que es la Ley
1682 la que regula lo atinente a la informacion de caracter privado.

k) Peru

Si bien la accién de Habeas Data se encuentra regulada en el texto fundamental,
es la Ley 28.237 la que reglamenta la misma. Las particularidades de la accion son las

siguientes:

e Procede en defensa de los derechos reconocidos por los incisos 5) y 6) del
articulo 2 de la Constitucion%s.

¢ De igual manera procede para: 1) acceder a informacion que obre en poder de
cualquier entidad publica; y 2) conocer, actualizar, incluir y suprimir o rectificar
la informacién o datos referidos a su persona que se encuentren almacenados

o registrados en forma manual, mecéanica o informatica, en archivos, bancos de

153 Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(--2)

5. A solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica,
en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptian las informaciones que afectan la
intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la Nacion, o
de una comisién investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso
investigado.

6. A que los servicios informaticos, computarizados o0 no, publicos o privados, no suministren
informaciones que afecten la intimidad personal y familiar.

(.)
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datos o registros de entidades publicas o de instituciones privadas que brinden
servicio 0 acceso a terceros.

e Para la procedencia del habeas data se requerira que el demandante
previamente haya reclamado, por documento de fecha cierta, el respeto de los
derechos tutelados, al menos que exista el inminente peligro de sufrir un dafio
irreparable.

e El procedimiento de habeas data sera el mismo que el previsto por el presente

Cébdigo para el proceso de amparo.
[) Republica Dominicana

Al igual que otras Constituciones que han sido estudiadas en este apartado, la
de Republica Dominicana, en su articulo 43, prescribe que toda persona tiene derecho
a una accién judicial para plantear violaciones al derecho a la autodeterminacién
informativa frente a bancos de datos publicos y privados. Estableciéndose una
excepcion de procedencia al sefialarse que no podré afectarse el secreto de las fuentes

de informacion periodistica.

De conformidad con la Ley No. 137-11 Organica del Tribunal Constitucional y de
los procedimientos constitucionales del 15 de junio de 2011, la accién de hibeas data

se rige por el régimen procesal comun del amparo.
m) Venezuela

El articulo 28 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
establece que el derecho de toda persona de “acceder a la informacion y a los datos
que sobre si misma o sobre sus bienes consten en registro oficiales o privados” asi
como “de conocer el uso que se haga de los mismos y su finalidad, y de solicitar ante
el tribunal competente la actualizacion, la rectificacién o la destruccion de aquellos (sic),

si fuesen erroneos”.

No obstante el reconocimiento anterior, el principal problema radic6 en la
justiciabilidad de los derechos consagrados en el precepto anterior, determinando la
Sala Constitucional que, ante la falta de la ley reguladora de dicho derecho, el mismo

daba lugar a acciones auténomas distintas y no siempre vinculadas al amparo
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constitucional,’>* reservandose la Sala la competencia como Jurisdiccion
Constitucional. Cabe destacar, que ha sido a través de sus fallos que la accion de
Habeas Data ha evolucionado, adoptandose en el 2003 un procedimiento judicial

especial preferente y sumario.

1.3 LEY FEDERAL DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN POSESION DE
LOS PARTICULARES Y SU REGLAMENTO

11.3.1 Antecedentes

Un afio después de la reforma al articulo 16 constitucional, 2010, se publico en
el Diario Oficial de la Federacién la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en
Posesion de los Particulares a través de la cual se regularon los principales aspectos
del derecho a la autodeterminacioén informativa. El contenido de dicha legislacion puede

ser dividido en dos partes: la parte sustantiva y la adjetiva.

Sin embargo, previo al analisis del contenido de la ley en comento, un aspecto
importante a destacar es el hecho que el legislador mexicano opté por elegir al Instituto
Federal de Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos —hoy Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales- como el
encargado de difundir el conocimiento del derecho regulado en la sociedad mexicana
debido, probablemente, al hecho que el mismo Instituto es quien también esta a cargo

del tratamiento de la informacion personal en posesion de entidades publicas.

Ahora bien, retomando las dos partes que conforman a la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares, tenemos que en la
parte sustantiva se establecen los sujetos regulados, quienes son los particulares, ya
sean personas fisicas o morales de caracter privado que lleven a cabo el tratamiento

de datos personales.

De igual manera, se regulan los principios de proteccion de datos personales,

los derechos de los titulares de datos personales, las atribuciones del Instituto Nacional

154 BREWER-CARIAS, Allan R. “El proceso constitucional de las acciones de habeas data en Venezuela:
las sentencias de la Sala Constitucional como fuente del Derecho Procesal Constituciona/”, Bogota, 2010,
http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea8/Content/ll,% 204,
%20638.%20PROCEDIMIENTO%20EN%20LAS%20ACCIONES%20DE%20HABEAS%20DATA.%
201-10.doc.pdf
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de Transparencia, Acceso a la Informacion y Protecciéon de Datos Personales, las

autoridades reguladoras y demds cuestiones sustantivas.

Por lo que hace a la parte adjetiva, es importante destacar que entre los juristas
se habia generado cierta expectativa en relacion con el mecanismo de proteccion que
se estableceria. Lamentablemente, las expectativas no fueron alcanzadas ya que el
legislador prefirig, al igual que en el caso de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
Pablico a la Informacion Gubernamental, optar por una proteccion contenciosa

administrativa.

Cabe sefalar que la Ley en cuestion no se encuentra dividida en dichas partes,
sin embargo, para fines académicos, se sugiere la misma ya que nos permitira analizar
con mayor facilidad los mecanismos legales que se prevén para la defensa del derecho
a la autodeterminacién informativa o derecho a la proteccién de datos personales.

Desafortunadamente, el haber optado por ese tipo de proteccion no permite una
tutela directa del derecho fundamental sino todo lo contrario, pues practicamente
imposibilita el contar con una resolucion firme de manera pronta, ya que sera necesario
agotar diversas instancias en las que no se ventilard propiamente el respeto a la
autodeterminacién informativa sino que en tribunales de alzada se analizara solamente
la legalidad del acto emitido por el 6rgano administrativo, especificamente, el Instituto

Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales.

A este respecto, cabe sefalar que en posteriores apartados se ahondara en esta
critica. Por el momento, basta sefialar que la Ley en cuestion regula lo relativo al
ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion;
procedimiento de proteccion de derechos; procedimiento de verificacion; procedimiento

de imposicion de sanciones; y lo relativo a las infracciones y sanciones administrativas.

11.3.2 Procedimientos administrativos

Como quedo sefalado con anterioridad, la Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de los Particulares establece una serie de procedimientos
administrativos tendientes a tutelar el derecho a la autodeterminacion informativa. A

continuacion, se expondra brevemente en qué consisten cada uno de ellos.

73



11.3.2.1Solicitud de acceso, rectificacién, cancelacion y oposicion.

El ejercicio de los derechos ARCO se realiza a través de una solicitud presentada
ante el responsable, es decir, ante la persona fisica o0 moral que decide sobre el
tratamiento de datos personales. En dicha solicitud, el titular de los derechos o su
representante legal debe proporcionar?®®: su nombre y domicilio, los documentos que
acrediten su identidad, una descripcion clara y precisa de los datos personales respecto
de los que se busca ejercer alguno de los derechos anteriormente referidos y cualquier

otro elemento o documento que facilite la localizacion de los datos personales.

Una vez presentada la solicitud, el responsable debera emitir una respuesta al
titular de los derechos, en un plazo maximo de veinte dias contados a partir de la fecha
en que se recibid la solicitud correspondiente, en la que le comunique si la solicitud

realizada resulta o no procedente.

En caso que dicha solicitud resulte procedente, el responsable dara acceso al
titular o realizar4 la rectificacion o cancelacién o bien, concederd la oposicién al
tratamiento de los mismos. La determinacién adoptada debera hacerse efectiva dentro

de los quince dias siguientes?®®,

A este respecto, tenemos que la solicitud de acceso, rectificacion, cancelacion u
oposicion de datos personales constituye una especie de procedimiento conciliatorio y
puede ser equiparada al reclamo administrativo contemplado en otras legislaciones, en

las que éste constituye un presupuesto procesal para el ejercicio del Habeas Data.

11.3.2.2Procedimiento de proteccién de derechos

Este procedimiento de proteccion de derechos!®’ constituye una especie de

segunda oportunidad para que el responsable adopte una determinacion en relacion

155 Articulo 29 de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares.

156 |os plazos indicados podran ser ampliado por una sola vez por un periodo igual.

157 | ey Federal de Proteccién de Datos en Posesion de los Particulares, Articulo 46.- La solicitud de
proteccion de datos podra interponerse por escrito libre o a través de los formatos, del sistema electrénico
gue al efecto proporcione el Instituto y debera contener la siguiente informacién:

I. El nombre del titular o, en su caso, el de su representante legal, asi como del tercero interesado, si lo
hay;

Il. EI nombre del responsable ante el cual se presentd la solicitud de acceso, rectificacién, cancelacion u
oposicion de datos personales;

74



con la peticion del titular. Lo anterior es asi, en virtud que el mismo se inicia dentro de
los quince dias habiles siguientes a la fecha en que se comunica la respuesta al titular
por parte del responsable, o bien, a partir que haya vencido el plazo de respuesta en

los supuestos en que el responsable no emita contestacion alguna.

Asi pues, la solicitud de acceso, rectificacion, cancelacion u oposicion constituye
un presupuesto procesal para iniciar el procedimiento de proteccion de derechos lo que
implica que, hasta este momento, la violacion a los derechos del titular persiste sin que
la autoridad administrativa emita algin pronunciamiento. No debe perderse de vista
que, tomando en cuenta los plazos establecidos, entre la presentacién de la solicitud
lineas arriba referida y el inicio del procedimiento de proteccién de derechos median
treinta y cinco dias; situacion que va poniendo en evidencia la carencia de una eficacia

de estos derechos en nuestro pais.

Ahora bien, una vez que se ha iniciado el procedimiento de proteccién de
derechos por el titular de los mismos, el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a
la Informacién y Proteccion de Datos Personales notifica el escrito inicial a la
responsable, quien tendra un plazo de quince dias para formular las manifestaciones

gue estime convenientes o bien, para ofrecer las pruebas pertinentes.

Tan pronto se admitan las pruebas, se ordena su desahogo y se les otorga a las
partes un plazo de cinco dias para que presenten sus alegatos finales. Posterior a estos
actos, el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de
Datos Personales resolvera el procedimiento tomando en consideracion las probanzas
gue hayan sido ofrecidas durante el desarrollo del procedimiento. Cabe destacar, que

el plazo maximo para el dictado de resolucion correspondiente es de cincuenta dias.

IIl. El domicilio para oir y recibir notificaciones;

IV. La fecha en que se le dio a conocer la respuesta del responsable, salvo que el procedimiento inicie
con base en lo previsto en el articulo 50;

V. Los actos que motivan su solicitud de proteccion de datos, y

VI. Los demas elementos que se considere procedente hacer del conocimiento del Instituto.

(.)
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Ahora bien, en los casos en que la resolucién'%® sea favorable para el titular de
los derechos, el responsable tendra un plazo de diez dias para hacer efectivo el ejercicio

de los mismos.

Es importante precisar que el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacion y Proteccion de Datos Personales podrd, en cualquier momento del
procedimiento, buscar una conciliacion entre el titular de los datos y el responsable,

cuyo acuerdo tendra efectos vinculantes.

Por lo que hace a la parte practica de este procedimiento, tenemos que el mismo
resulta completamente gravoso, ya que los plazos establecidos para obtener una
resolucién son sumamente extensos, maxime si se toma en cuenta que la resolucion
que se emite en un procedimiento de proteccidon de datos no implica de forma
automatica la efectividad del ejercicio de los derechos sino simplemente es un
reconocimiento sobre la procedencia del procedimiento y se le otorga una plazo al

responsable para que haga efectivos los mismos.

Sin embargo, lo cierto es que pareciera que el resolutivo que reviste mayor
importancia en una decision de este tipo, es aquél que ordena el inicio del procedimiento
de sanciones mismo que, en caso de advertirse la comisién de una infraccién, concluye
con la imposicion de una multa, sancion que en nada beneficia o perjudica al titular de
los derechos, pues dicha multa es cobrada por el Gobierno Mexicano aun y cuando el
titular aun no haya hecho efectivos sus derechos.

Asimismo, es importante sefialar que la Ley de la materia no prevé ninguna
medida provisional dentro del procedimiento, aunque puede inferirse que, bajo las
reglas de supletoriedad!®®, puedan pedirse medidas cautelares fundando dicha solicitud

en otro ordenamiento legal, cuya aplicacion sea supletoria.

18 | ey Federal de Proteccion de Datos en Posesion de los Particulares. Articulo 51.- Las resoluciones del
Instituto podran:

I. Sobreseer o desechar la solicitud de proteccion de datos por improcedente, 0

Il. Confirmar, revocar o modificar la respuesta del responsable.

159 Se aplican de manera supletoria las disposiciones del Cadigo Federal de Procedimientos Civiles y de
la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.
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Hasta este punto hemos terminado con la primera instancia del procedimiento;
sin embargo, dos instancias mas se encuentran disponibles previo a que la resolucion

emitida por el Instituto correspondiente sea declarada firme.

Asi pues, en contra de la resolucion emitida por Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccién de Datos Personales, la parte
vencida puede impugnar la decision a través de un Juicio de Nulidad que se ventila ante
el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, esto es, un tribunal contencioso
administrativo, lo que implica que no depende del Poder Judicial de la Federacion.

En dicho Juicio de Nulidad Unicamente se plantean cuestiones relativas a la
legalidad de la resolucion impugnada y el Tribunal tarda de seis a ocho meses en emitir

su resolucion, misma que puede o no reconocer la validez de la resolucion impugnada.

Asimismo, la resolucion dictada por dicho Tribunal puede ser controvertida
mediante un juicio de amparo directo ventilado ante un Tribunal Colegiado de Circuito
que si constituye un tribunal judicial; sin embargo, Unicamente se podran plantear
cuestiones relativas a la inconstitucionalidad de la resolucion emitida por el Tribunal
Federal de Justicia Administrativa. A este respecto, cabe destacar que el Tribunal
Colegiado toma de seis a ochos meses para emitir la resolucién correspondiente.

Por lo que una vez agotadas las instancias previas, estaremos en posibilidades
de contar con una resolucion firme, en el entendido que dicha firmeza no implica que
de forma automética se hagan efectivos los derechos violado, pudiendo darse el caso
gue la sentencia no sea ejecutada hasta después de haber pasado algun tiempo
considerable, pues en caso de iniciarse un procedimiento de sanciones, la resolucion
gue le recaiga a éste también sera susceptible de ser impugnada a través de las dos

instancias anteriores.

11.3.2.3 Procedimiento de verificacion

Asimismo, la Ley de la materia prevé un procedimiento de verificacion, a través
del cual se corrobora el cumplimiento de las resoluciones dictadas en los
procedimientos de proteccion de derechos, o bien, se llevan a cabo en los supuestos
en que se presuma fundada y motivadamente la existencia de violaciones a la Ley de

la materia, siempre que no se trate de los supuestos de procedencia del procedimiento
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de proteccién de derechos. Para tal efecto se requiere al responsable la documentacion
necesaria o se realizan las visitas en el establecimiento en donde se encuentren las

bases de datos respectivas.

Este procedimiento de verificacion tiene una duracion maxima de ciento ochenta
dias y se inicia de oficio o a peticion de parte. Para el segundo de los casos, es
necesario que se presente una denuncia que indique los hechos en los que se basa la

misma asi como el nombre del denunciante.

Para el correcto desarrollo de este procedimiento, personal del Instituto Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccién de Datos Personales lleva a
cabo visitas de verificacion, para lo cual debera estar provisto de la orden debidamente
fundada y motivada, debiendo precisarse el lugar en donde se encuentra el
establecimiento o bases de datos objeto de la verificacion, el objeto de la visita, alcance
de la misma y las disposiciones legales que la fundamente.

El procedimiento de verificacidn concluira con la resolucién que emita el Pleno
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
Personales, misma que puede instruir el inicio del procedimiento de sanciones o
establecer un plazo para su inicio. Cabe destacar, que dicha resoluciéon es recurrible

mediante el juicio de nulidad seguido ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

11.3.2.4 Procedimiento de imposicion de sanciones

Cuando con motivo de los procedimientos de proteccion de derechos o de
verificacion se determinen presuntas infracciones a la ley de la materia, el Instituto al
que se ha hecho referencia tiene la posibilidad de iniciar el procedimiento de imposicion

de sancionestéo,

El procedimiento inicia con la notificacion que se haga al presunto infractor,

misma que ira acompafiada de un informe que describa los hechos constitutivos de la

160 Es importante sefialar que, en este procedimiento, el titular de los derechos violados no constituye
parte, pues la litis del mismo se reduce a determinar la comision de infracciones.
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presunta infraccién16l, otorgandole un plazo de quince dias para que manifieste lo que

a su derecho convenga y rinda las pruebas que considere convenientes.

Una vez desahogadas las probanzas ofrecidas, el infractor cuenta con cinco dias
para presentar sus alegatos. Al término de dicho plazo se cierra la instruccion y el
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
Personales deberd emitir la resolucion correspondiente en un plazo no mayor de

cincuenta dias, mismos podra ser ampliado por una vez y hasta por un periodo igual.

161 Articulo 63 de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares:
Constituyen infracciones a esta Ley, las siguientes conductas llevadas a cabo por el responsable:

I. No cumplir con la solicitud del titular para el acceso, rectificacion, cancelacidon u oposicion al tratamiento
de sus datos personales, sin razon fundada, en los términos previstos en esta Ley;

Il. Actuar con negligencia o dolo en la tramitacién y respuesta de solicitudes de acceso, rectificacion,
cancelacion u oposicion de datos personales;

Ill. Declarar dolosamente la inexistencia de datos personales, cuando exista total o parcialmente en las
bases de datos del responsable;

IV. Dar tratamiento a los datos personales en contravencion a los principios establecidos en la presente
Ley;

V. Omitir en el aviso de privacidad, alguno o todos los elementos a que se refiere el articulo 16 de esta
Ley;VI. Mantener datos personales inexactos cuando resulte imputable al responsable, o no efectuar las
rectificaciones o cancelaciones de los mismos que legalmente procedan cuando resulten afectados los
derechos de los titulares;

VII. No cumplir con el apercibimiento a que se refiere la fraccion | del articulo 64;

VIII. Incumplir el deber de confidencialidad establecido en el articulo 21 de esta Ley;

IX. Cambiar sustancialmente la finalidad originaria del tratamiento de los datos, sin observar lo dispuesto
por el articulo 12;

X. Transferir datos a terceros sin comunicar a éstos el aviso de privacidad que contiene las limitaciones a
que el titular sujeto la divulgacion de los mismos;

XI. Vulnerar la seguridad de bases de datos, locales, programas o equipos, cuando resulte imputable al
responsable;

XIl. Llevar a cabo la transferencia o cesion de los datos personales, fuera de los casos en que esté
permitida por la Ley;

XIll. Recabar o transferir datos personales sin el consentimiento expreso del titular, en los casos en que
éste sea exigible;

XIV. Obstruir los actos de verificacion de la autoridad;

XV. Recabar datos en forma engafiosa y fraudulenta;

XVI. Continuar con el uso ilegitimo de los datos personales cuando se ha solicitado el cese del mismo por
el Instituto o los titulares;

XVII. Tratar los datos personales de manera que se afecte o impida el ejercicio de los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion establecidos en el articulo 16 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos;

XVIII. Crear bases de datos en contravencion a lo dispuesto por el articulo 9, segundo parrafo de esta
Ley,y

XIX. Cualquier incumplimiento del responsable a las obligaciones establecidas a su cargo en términos de
lo previsto en la presente Ley.
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En caso que se acredite la comision de una infraccion, el Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccién de Datos Personales impondré al
responsable algunas de las sanciones contempladas en el articulo 64162 de la Ley de la
materia, misma que van desde el apercibimiento hasta la imposicion de una multa que

puede ascender a 320,000 dias de salario minimo vigente en el Distrito Federal.

Como se sefalé con anterioridad, la resolucion que le recaiga a dicho
procedimiento puede ser impugnada mediante el Juicio de Nulidad y el Juicio de

Amparo Directo.

162 Articulo 64.- Las infracciones a la presente Ley seran sancionadas por el Instituto con:

I. El apercibimiento para que el responsable lleve a cabo los actos solicitados por el titular, en los términos
previstos por esta Ley, tratandose de los supuestos previstos en la fraccion | del articulo anterior;

Il. Multa de 100 a 160,000 dias de salario minimo vigente en el Distrito Federal, en los casos previstos en
las fracciones Il a VIl del articulo anterior;

Ill. Multa de 200 a 320,000 dias de salario minimo vigente en el Distrito Federal, en los casos previstos
en las fracciones VIII a XVIII del articulo anterior, y

IV. En caso de que de manera reiterada persistan las infracciones citadas en los incisos anteriores, se
impondra una multa adicional que ird de 100 a 320,000 dias de salario minimo vigente en el Distrito
Federal.

En tratdndose de infracciones cometidas en el tratamiento de datos sensibles, las sanciones podran
incrementarse hasta por dos veces, los montos establecidos.
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CAPITULO IlI.- EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO COMO MECANISMO PARA
TUTELAR LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA

.1 PROBLEMATICAS ACTUALES ASOCIADAS AL DERECHO DE
AUTODETERMINACION INFORMATIVA

[11.1.1 Los retos frente a las nuevas tecnologias

En los ultimos afios, los datos personales se han convertido en un activo de gran
valia para las empresas, estableciéndose incluso modelos de negocio basados
precisamente en el uso o tratamiento de dicha informacion, lo que ha dado lugar al
reconocimiento del valor econémico de esos datos bajo la premisa que la informacion

es poder.

Es a través de los datos personales que cualquier entidad es capaz de generar
perfiles de usuarios basados en sus habitos de consumo, capacidad de pago, datos
patrimoniales o0 comportamientos con la intencion de mantener cautivos a sus clientes
o bien, para identificar consumidores potenciales. Lo anterior, no sélo ha generado
beneficios econdmicos en las empresas, sino que también son esos datos recopilados
los que les han permitido tomar decisiones estratégicas'®® para impulsar su desarrollo

comercial.

Las ventajas que los datos personales otorgan a las empresas colocan a sus
titulares frente a la posibilidad de que se materialicen amenazas en contra de las bases
de datos propiedad de entes privados y, sobre todo, los lleva a evaluar el impacto que

generaria dicha materializacion'64. Por lo que tiene raz6n Rodriguez Ayuso al sefialar:

“...es fundamental tener en cuenta el riesgo que implica cualquier
tratamiento de datos personales, asi como cualquier otro riesgo que
pueda derivarse de situaciones tales como violaciones de seguridad
gue pueden acarrear dafios y perjuicios fisicos, materiales o
inmateriales para las personas fisicas, tales como pérdida de control
sobre sus datos personales o limitaciones de sus derechos,
discriminacion, usurpacion de identidad, pérdidas financieras, reversion

163 Asociacion Mexicana de Internet, Estudio sobre el valor econémico de los datos personales, 2016,
https://clustertic.org/wpcontent/uploads/2016/06/valor_eco_Datospersonales_FINAL.pdf?fbclid=IwAR2p
KSVIBRY6mIHpFwjC1fJtiaaADUtXWzbruF-LdREnaPpgs_WXbws0eko

164 RODRIGUEZ AYUSO, Juan Francisco, Figuras y responsabilidades en el tratamiento de datos
personales, Espafia, J.M. BOSCH EDITOR, 2019, p. 119.
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no autorizada de la seudonimizacién, dafios para la reputacion, pérdida

de confidencialidad de datos personales sometidos al secreto

profesional o cualquier otro perjuicio de caracter econdmico o social

relevante para el interesado”165

Los riesgos ante la materializacion de las amenazas anteriores podrian ser de
imposible reparacion y la situacion se agrava al considerar que las nuevas tecnologias,
al facilitar el almacenamiento de datos en poco espacio y su interconexién, permiten su
transferencia a una velocidad impresionante (practicamente instantanea) que impide
ejercer un control sobre los mismos, al grado que su titular puede desconocer en poder

de qué entidades se encuentran sus datos.

Ante esta realidad es necesario identificar los medios defensa que permitan a
los afectados ejercer de manera directa los derechos ARCO y lograr el cese inmediato
de las conductas que impliquen una vulneracién al derecho a la autodeterminacion
informativa. La interrogante a responder es: ¢cual es el medio de defensa que nos

permite lograr ese objetivo?

1.2 PROCEDENCIA DEL AMPARO INDIRECTO EN CONTRA DE VIOLACIONES
AL DERECHO A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA

[11.2.1 Las reformas constitucionales del 2011 y la tutela judicial efectiva

En capitulos anteriores se ha referido que, en el afio 2011, se promulgaron dos
reformas constitucionales que impactaron directamente al sistema de imparticion de
justicia mexicano. La primera de ellas se publico, en el Diario Oficial de la Federacion,
el 6 de junio e incorpor6 cambios relevantes en el juicio de amparo. La segunda,
publicada el 10 de junio, implanto lo que Sanchez Gil ha denominado una “nueva vision

sobre los derechos de las personas”.

Para una mejor comprension de las implicaciones de dichos sucesos juridicos,
se iniciara, en este apartado, con el andlisis de la segunda reforma, esto es, aquélla
publicada el 10 de junio. Si bien esta reforma incluye cambios a diversos dispositivos
constitucionales e introduce figuras como la interpretacién conforme, el cambio del

término “garantias individuales” por “derechos humanos” y otras relacionadas con la

185 1bidem, p. 120.
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tutela de estos, para efectos del presente estudio, nos centraremos Unica y

exclusivamente en el tercer parrafo del articulo 1° del texto fundamental.

En ese sentido, el tercer parrafo del articulo 1° de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos introduce dos ideas principales:

a) Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligaciéon
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad.

b) El Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los

derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Esta reforma impone, sin duda, un “nuevo paradigma constitucional de los
derechos humanos”166 a través del cual se fija un parametro de proteccion de dicho tipo
de derechos, elevandolos al maximo nivel de eficacia posible®’ y convirtiéndolos en el
nucleo del orden constitucional mexicano. Esto es asi, ya que el precepto bajo estudio
dispone que todas las autoridades, sin excepcién, deben garantizar el goce pleno de

los derechos humanos en favor de los gobernados.

A este respecto, conviene precisar que el compromiso que asume el poder
estatal no implica una simple adhesion a los derechos humanos, ni mucho menos se
limita a no entorpecer su disfrute sino a crear un marco propicio y favorable para el
ejercicio pleno de los mismos pero, sobre todo, conlleva el establecimiento de garantias
gue puedan ser accionadas en aquellos casos en que exista un menoscabo y permitan
“reparar los perjuicios que sufran cuando de una manera u otra se impida a las personas
gozarlos al maximo posible”1¢8; esto, con independencia de que su violacion provenga

del poder publico o de un particular.

Asi pues, el Estado, a través de sus autoridades, principalmente las

jurisdiccionales, esta obligado a desarrollar su actividad con una “perspectiva de

186 FERRER MAC-GREGOR Eduardo y SANCHEZ GIL, Rubén, Reforma al juicio de amparo, México,
FCE- Fondo de Cultura Econémica, 2018, p. 23.

187 |dem.

168 |pidem, p. 11.
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proteccion de los derechos de las personas”®® procurando evitar que los gobernados
se coloquen en una posicion de indefension en contra las violaciones que puedan sufrir

y permitiéndoles el acceso a mecanismos que garanticen su tutela.

Lo anterior, soOlo es posible si se cuenta con un recurso judicial efectivo que
responda a las violaciones de derechos humanos que los gobernados plantean y al
establecimiento de medidas cautelares adecuadas; lo que de ninguna manera implica
que deba resolverse siempre a favor del gobernado, pero si el establecimiento de un

recurso que garantice su tutela

El derecho a un recurso judicial efectivo se encuentra contemplado en el articulo
de 25.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. A través de dicho
instrumento internacional, los Estados asumen el deber de contar con un recurso
sencillo y rapido, o con cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que amparen a las personas en contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la misma Convencion. De dicho
precepto es posible desglosar los siguientes elementos:

a) Obligacion estatal de crear un recurso sencillo y rapido, primordialmente de
caracter judicial, eficaz para la tutela de derechos fundamentales;

b) exige que el recurso sea efectivo;

c) establece la posibilidad de que pueda ser interpuesto por la victima de la
violacion;

d) exige al Estado asegurar que el recurso sera considerado;

e) interpuesto en contra de actos publico o cometidos por sujetos privados;

f) compromete al Estado a desarrollar el recurso judicial; y

g) establece la obligacion de las autoridades estatales de cumplir con la decision

dictada a partir del recurso.'”®

169 |hidem, p. 88.

170 CIDH, El acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales: estudio
de los estandares fijados por el sistema interamericano de derechos humanos, OEA/Ser.L/V/11.129 Doc.
4, 7 de septiembre de 2007, p. 70, https://www.cidh.oas.org/pdf%20files/ACCES0%20A%20LA%20
JUSTICIA %20DESC.pdf

84



De los elementos anteriores, el que reviste mayor relevancia es la efectividad del
recurso disponible para la tutela de los derechos humanos. Dicha efectividad se
presenta a través de dos aspectos!’!: la idoneidad y que verdaderamente sea efectivo.

La “idoneidad” implica el potencial del recurso “para establecer si se ha incurrido
en una violacién a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla”'?;
mientras que el segundo aspecto, esto es, que el recurso sea “efectivo”, supone que
éste sea capaz de "cumplir con su objeto u obtener el resultado para el que fue

concebido"13 sin que sea dable que se reduzca a una mera formalidad.

De igual manera, ha sido también la Corte Interamericana de Derechos
Humanos la que ha sefialado que un recurso no sera efectivo en aquellos casos en que
sea “ilusorio, demasiado gravoso para la victima, o cuando el Estado no ha asegurado
su debida aplicacién por parte de sus autoridades judiciales”.1’* De igual manera,
Fernando M. Toller ha referido que un recurso no sera efectivo cuando se produce la
indefension, no sélo por la lesién efectiva del derecho humano o perjuicio generado sino
por no haber podido emplear en plenitud los medios de defensa.

De ahi que sea necesario que el Estado realice cuanto sea necesario para
preservar o reintegrar el goce efectivo de los derechos amenazados o que se
encuentren en estado de incertidumbre!’>. Esto es, se requiere que el Estado disefie
un procedimiento que repare las violaciones a los derechos humanos y los proteja de

manera vigorosa.

Asi pues, el juicio de amparo ha sido, en México, ese recurso judicial efectivo
que permitié, en su momento, proteger las denominadas “garantias individuales” y, a
partir del 2011, garantiza el bloque de derechos humanos contenido en el texto
fundamental y tratados internacionales pero, sobre todo, permite reparar las violaciones

171 |bidem, p. 71.

172 [dem.

173 |bidem, p. 74.

174 [dem.

15 TOLLER, Fernando, El derecho a la tutela judicial efectiva: Fundamentos, implicaciones y derecho
comparado, en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, 5ta. ed.,
México, Porria-Colegio de Secretarios de la SCJN, 2006, t. IV, p. 3237.
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a los mismos. Es asi, que las reformas del 2011, incluida la del 6 de junio de 201176,
optimizaron su funcién como instrumento garante de los derechos humanos, intentando
con ello responder a las necesidades que demandaba una sociedad tan compleja como

la nuestra.

En ese sentido, y en aras de mejorar el sistema de imparticibn de justicia
mexicano y como producto también de las reformas constitucionales del 2011, el 15 de
septiembre de 2017 se incorpord, al articulo 17 constitucional'’?, un mandato dirigido a
las autoridades consistente en privilegiar la soluciéon del conflicto presentado por el
gobernado sobre los formalismos, lo que implica que se debe resolver con aquella
“perspectiva de proteccion de los derechos de las personas” a la que Sanchez Gil hace

referencia.

Sin duda, este mandato se traduce en la obligacion de adoptar todas las medidas
tendientes a convertir los procedimientos disponibles, incluido el juicio de amparo, en
recursos efectivos!’® e idoneos que lleven a los juzgadores a acatar el derecho a una
tutela judicial efectiva y a los gobernados a obtener una solucion a las violaciones de
derechos humanos y la reparacion correspondiente. De lo contrario, no solo se estarian
violando los articulos 1° y 17 constitucionales sino también el compromiso asumido por

México frente a la comunidad internacional.

[11.2.1.1 Ausencia de una via principal y directa para la tutela del derecho a la
autodeterminacién informativa respecto a violaciones cometidas por particulares

El itinerario juridico recorrido para la tutela de los derechos de acceso a la
informacion publica y la autodeterminacion informativa quedo precisado en capitulos

anteriores.

176 Si bien el motivo del presente estudio no es realizar un andlisis exhaustivo de la reforma precisada,
conviene precisar que Ley Reglamentaria de dicha reforma entré en vigor hasta el 3 de abril de 2013, esto
es, afio y medio después de la reforma constitucional.

17 El mandato al que se hace referencia esta contenido en el tercer parrafo y a la letra refiere lo siguiente:
“Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros derechos en los juicios
o procedimientos seguidos en forma de juicio, las autoridades deberan privilegiar la solucion del conflicto
sobre los formalismos procedimentales”.

178 FERRER MAC-GREGOR Eduardo y SANCHEZ GIL, Rubén, op. cit., p. 91.
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Sin embargo, a fin de ofrecer un contexto que permita una mejor compresion de
lo aqui sefialado, es importante reiterar la existencia de la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica y de la Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de Particulares. La primera proporciona los aspectos
fundamentales del tratamiento de la informacién personal por parte de entidades
publicas; mientras que la segunda, regula el mismo objeto pero sefiala como sujetos

obligados a los entes privados, figura en la que se centra el presente estudio.

La necesidad de una ley reglamentaria para bases de datos administradas por
particulares podria cuestionarse, sobre todo al considerar que la autodeterminacion
informativa constituye un derecho humano previsto en el articulo 16 constitucional. De
ahi que, desde un sentido estrictamente juridico, deberia considerarse que, al estar
contenido en nuestra Carta Magna, tiene una eficacia inmediata y directa y, por lo tanto,
podria accionarse a través de una via principal y directa.

No obstante lo anterior, el 5 de julio de 2010 se publicd, en el Diario Oficial de la
Federacion, la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
Particulares, cuyo contenido fue descrito y analizado en capitulos anteriores. Sin
embargo, para efectos de este apartado resulta necesario reiterar que dicho
ordenamiento regula los siguientes procedimientos administrativos: solicitudes de
acceso, rectificacion, cancelacién u oposiciéon; procedimiento de proteccién de datos

personales; procedimiento de verificacion; y procedimiento de imposicion de sanciones.

Asi pues, de una revision a la ley citada en el parrafo anterior, se advierte que el
legislador optd por una via de proteccién contenciosa administrativa, seguida ante el
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
Personales, del derecho a la autodeterminacion informativa frente a violaciones

cometidas por particulares y no por una via principal y directa.

La eleccion de una via contenciosa administrativa implica que la finalidad del
procedimiento consiste en lograr el restablecimiento de la legalidad afectada por los

actos de autoridad administratival’® en perjuicio de los gobernados o por las

179 VILLALOBOS ORTIZ, Maria del Consuelo, Evolucién y situacién actual del contencioso administrativo
federal en México, México, 2013, p. 670, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3282/36.pdf
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resoluciones que pongan fin a controversias entre particulares pero que sean emitidas
por la administracion publica. Esto es, se reduce a la resolucion de un conflicto entre

autoridad administrativa y el gobernado y no a la tutela directa de un derecho humano.

El principal inconveniente en la adopcion de la via anterior radica en la ineficacia
de dichos procedimientos para controvertir una violacion al derecho a la
autodeterminacion informativa. Lo anterior es asi, toda vez que a través de un
mecanismo de esta naturaleza, el afectado no puede obtener de forma inmediata la
restitucion en el goce pleno del derecho vulnerado debido a los plazos tan extensos que
prevé el ordenamiento y a la falta de medidas provisionales expresas que
verdaderamente eviten un grave e irreparable dafio en el titular afectado; sobre todo si
se toma en consideracion que el primer reclamo (solicitud de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion) se dirige de forma directa al responsable del tratamiento de
los datos personales quien, en la mayoria de los casos, continda realizando la conducta

violatoria del derecho.

De igual manera, debe considerarse que, para que la resolucién de un
procedimiento de esta naturaleza llegue a tener la calidad de cosa juzgada, el
gobernado tendra que pasar, ademas de dicho procedimiento, por los medios de
impugnacion correspondientes!®, a saber, juicio de nulidad y demanda de amparo
directo. Lo anterior, nos lleva a concluir que, en aproximadamente dos afios y medio, el
afectado podra tener una resolucion firme; lo que, sin duda, “erosiona la vigencia y
eficacia de la proteccién de los datos personales como Derecho Humano”81 y restringe
el resultado del procedimiento a decretar una infraccion acompafiada de una sancion

pecuniaria que, se insiste, no garantiza en el afectado el pleno goce del derecho violado.

Ahora bien, si analizamos lo anterior a la luz de la reforma constitucional del 10

de junio de 2011, particularmente la del tercer parrafo del articulo 1° en relacién con el

180 DELON VAZQUEZ, Manelic, La proteccion de datos personales mediante una garantia constitucional,
México, Consejo de la Judicatura Federal, 2019, Serie Monografias, Volumen 4, p. 53.

181 ROSARIO RODRIGUEZ, Marcos Francisco Del, “La proteccion de datos personales entre particulares:
esbozos de un esquema de regulacién y proteccion en México”, en Tenorio Cueto, Guillermo A. (coord.)
Los datos personales en México. Perspectivas y retos de su manejo en posesion de particulares, México,
Porrda, 2012, p. 111.
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numeral 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos es evidente que

nos encontramos ante una clara violacion a dichos dispositivos.

Particularmente, el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion
y Proteccion de Datos Personales, a través de los recursos administrativos contenidos
en la ley aplicable, no protege ni garantiza el derecho a la autodeterminacién informativa
ni mucho menos sanciona o repara las violaciones al mismo. En efecto, el recurso legal
previsto para este tipo de violaciones no es efectivo ni idoneo, violando no soélo el bloque

de constitucionalidad sino también el de convencionalidad.

De ahi que, como se ha precisado con anterioridad, el mandato convencional
asumido por México, consistente en contar con un recurso sencillo y rapido o con
cualquier otro recurso legal que pueda presentarse ante los jueces o tribunales
competentes, que amparen a las personas en contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién o en la Convencién, no se satisface con
el disefio, establecimiento o regulacién de un recurso cualquiera sino que debe reunir
las caracteristicas de efectividad e idoneidad. A este respecto, la Corte Interamericana

de Derecho Humanos ha sefialado:

“‘No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o0 incluso por las circunstancias
particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por
ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la practica,
porque el Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para
decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus
decisiones; por cualquier otra situaciébn que configure un cuadro de
denegacion de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo
injustificado en la decision; o, por cualquier causa, no se permita a
presunto lesionado el acceso al recurso judicial’82

En ese tenor, la obligacién asumida por el Estado respecto a la tutela del derecho
a la autodeterminacién informativa frente a actos de particulares no queda garantizada
con la simple inclusion de los cuatros procedimientos administrativos previstos en la

legislacion de la materia, puesto que dichos procedimientos son completamente

182 Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parrafo 137; Garantias
Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parrafo 24, entre otros.
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ilusorios y queda evidenciada su inutilidad practica; lo que incluso podria considerarse

como una denegacion de justicia.

Por ejemplo, un particular cuyos derechos de acceso y cancelacion de datos
personales han sido violados por parte de un ente privado no podria, a través del
procedimiento administrativo, obtener el cese inmediato de dicha violacion, sino que
tendria que agotar un procedimiento excesivamente gravoso para que su derecho
quede realmente garantizado y su violacién reparada. Esto es, “los resultados
emanados de ello, serd la eficacia parcial, o bien la ineficacia total, en cuanto a la

defensa idénea de los datos personales”83,

Tomando en consideracion lo anteriormente expresado y, ante la ausencia de
un recurso efectivo para la tutela del derecho a la autodeterminacion informativa frente
a actos de particulares, surgen diversas interrogantes que nos llevan a explorar la
procedencia de otros medios de defensa que le permitan al afectado combatir las
violaciones a sus derechos y cuya aplicacion sea verdaderamente efectiva, sin que se

reduzcan a una mera formalidad.

A este respecto, diversos autores han sefialado la necesidad de contar, en
México, con una garantia constitucional ex profeso para la defensa del derecho a la
autodeterminacién informativa; postura que se sustentaria por si sola al considerarse la
naturaleza juridica de los derechos violados!® (derechos humanos) y que implicaria
contar con una jurisdiccion y competencia especializada. Otros autores han referido
gue no es necesaria la implementacion de un medio de defensa independiente, sino
gue el habeas data puede ser considerado como una especie del Amparo, al ser este

ultimo el medio de control constitucional por excelencia en el pais.

Si bien la idea de contar con una garantia constitucional especifica e
independiente para la defensa del derecho a la autodeterminacién informativa resulta
muy atractiva puesto que permitiria una mejor tutela sobre el mismo, la realidad de

nuestro sistema juridico mexicano nos lleva a considerar que, para el Estado, su

183 ROSARIO RODRIGUEZ, Marcos Francisco Del, op. cit., p. 116.
184 DELON VAZQUEZ, Manelic, op. cit., p. 53.
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incorporacion no es inminente al no formar parte de la agenda legislativa del pais y

permanecera como una asignatura pendiente.

Por lo que el escenario actual lleva a los afectados a hacer una valoracion y
eleccion de los medios defensa disponibles para hacer de algunos de ellos, el recurso
efectivo que la legislacion de la materia fue omisa en regular y que, sin duda, debera

garantizar al maximo grado posible de eficacia del derecho humano de referencia.

Asi pues, de un analisis a los medios de control constitucional disponibles podria
concluirse que el juicio de amparo indirecto es el recurso efectivo que puede responder
a las violaciones al derecho a la autodeterminacién informativa que se cometan por
sujetos privados. La procedencia del amparo indirecto que se sugiere quedara
analizada en apartados posteriores, en el entendido que a manera de ejemplo se han
elegido dos supuestos: amparo en contra de violaciones cometidas por entidades

financieros y por una empresa de telecomunicaciones.

[11.2.2 Justificacién de la procedencia del juicio de amparo indirecto propuesto

Un analisis de la evolucién histérica del juicio de amparo permite concluir que
este medio de control constitucional nace como una respuesta frente a los abusos
cometidos por las autoridades, incluidos los jueces, en relacién con las garantias

individuales de los gobernados.

Como parte de esta evolucion se instituyen dos tipos de amparo: el directo e
indirecto. El primero que podria considerarse como un recurso de casacion y el segundo
como un medio que permite impugnar violaciones directas a derechos fundamentales;
instituciones que con el paso del tiempo se han convertido en figuras de primera
importancia en el sistema constitucional mexicano'®® y que han sido las pioneras en la
proteccion de los derechos fundamentales,8 siendo su principal inconveniente la
limitacion en su procedencia, al ser Unicamente accionables en contra de actos de

autoridad.

185 | OPEZ BETANCOURT, Eduardo, Amparo, México, IURE Editores, 2018, p. 44.
186 FERRER MAC-GREGOR Eduardo y SANCHEZ GIL, Rubén, op. cit., p. 12.
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La importancia de dicho medio de control constitucional queda manifiesta; sin
embargo, con el paso del tiempo, el juicio de amparo fue objeto de diversas criticas
debido a la ineficacia contra las nuevas amenazas a los derechos humanos, haciendo
especial énfasis para efecto de este estudio, en aquellas violaciones provenientes de
entes privados que, al no presentarse la “injerencia de alguna autoridad publica contra
la cual pudiera promoverse la demanda de amparo”®’ dejaban en estado de
indefension al afectado, al privarsele de un recurso efectivo debido a que debia agotar
los medios de defensa ordinarios aun y cuando implicaran verdaderas transgresiones

a derechos fundamentales.

Los retos a los que se enfrentaba la sociedad demandaban del sistema judicial
mexicano la evolucion del juicio de amparo. La respuesta a dicha peticién llega con la
reforma constitucional del 6 de junio de 2011, misma que si bien incorpora diversos
cambios, para el presente apartado s6lo nos interesa la ampliacién en la procedencia
del amparo a favor de los derechos humanos previstos no solo en la Constitucién sino
también en los tratados internacionales suscritos por México y la obligacion contenida
en el transitorio segundo de dicha reforma que ordenaba se efectuara el desarrollo

legislativo necesariol®s,

Fue asi, como la reforma constitucional se robustecié con la promulgacion de la
nueva Ley de Amparo acontecida el 2 de abril de 2013 misma que, entre otros
elementos, incorpora un nuevo concepto de autoridad responsable, cuyo analisis quedo
precisado en el primer capitulo y cuyo objeto principal fue optimizar el juicio de amparo
“a partir de la eliminacion de tecnicismos y formalismos extremos que han dificultado

su accesibilidad y, en consecuencia, su ambito de proteccion”18,

Sin duda alguna, tanto la reforma constitucional como la nueva Ley de Amparo
constituyen un verdadero parteaguas en nuestro sistema constitucional puesto que
otorga mayor eficacia al juicio de amparo, particularmente, al indirecto, figura en la que

centraremos el presente estudio por ser éste el medio de control constitucional que se

187 |bidem, p. 51.

188 |bidem, p. 32.

189 Exposicién de motivos a la Iniciativa con Proyecto de Decreto que reforma los articulos 94, 100, 103,
107 y 112 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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propone para la defensa del derecho a la autodeterminacion informativa en relacién con

las vulneraciones cometidas por actos de particulares.

Para demostrar su procedencia, es necesario precisar el alcance del contenido
del articulo 103 de la Constitucion Politica establece, en su fraccion, que los Tribunales

de la Federacion serd competentes para resolver toda controversia que se presente:

“l. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen
los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte;

...y

De igual manera, el dispositivo anterior debe relacionarse con el articulo 1° de

la ley reglamentaria, mismo que refiere de forma expresa lo siguientes:

El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda controversia que se
suscite:

I. Por normas generales, actos u omisiones de autoridad que violen
los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
asi como por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte;

(...)

El amparo protege alas personas frente a normas generales, actos u
omisiones por parte de los poderes publicos o de particulares en los
casos sefalados en la presente Ley.

Los preceptos anteriores establecen la procedencia del juicio de amparo en
contra de controversias que se susciten por normas generales, actos u omisiones de
autoridades o particulares que violen derechos humanos reconocidos no sélo en el texto
fundamental sino también en los tratados internacionales. Esto es, de manera expresa
se reconoce que los particulares si incurren en violaciones a derechos humanos y que
el juicio de amparo, particularmente el indirecto, constituye el medio de defensa para

restituir al gobernado en el goce pleno del derecho humano vulnerado.

De tal suerte que “siempre existiran actos que puedan llegar de manera directa

al amparo cuando los particulares estén en una situacion de supra-subordinacion y sin
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medios de defensa que permitan solventar su pretension”'°° ain y cuando se prevean
mecanismos legales pero que, en el fondo, no garanticen la tutela del derecho humano

en su maxima expresion.

Ahora bien, como ya se analiz6 en el primer capitulo, la Ley de Amparo, en su
articulo 5, reconoce que los particulares tendran el caracter de autoridad responsable

en aquellos casos en que se retnan los siguientes requisitos:

e Realice actos equivalentes a los de autoridad responsable, lo que implica
que dicte, ordene, ejecute o trate de ejecutar algun acto en forma unilateral
y obligatoria u omita realizar un acto;

e Afecten derechos al crear, modificar o extinguir situaciones juridicas; y

e Sus funciones estén determinadas por una norma general.

En ese sentido, es dable concluir que el juicio de amparo es procedente en
contra de normas generales, actos u omisiones que violen derechos humanos
independientemente de la fuente de la que provenga dicha vulneracién; de ahi que, si
consideramos que la autodeterminacion informativa constituye un derecho humano
previsto en el articulo 16 constitucional, podemos afirmar que el amparo indirecto es
procedente aun y cuando haya sido afectado por un particular, como lo seria una

institucion financiera o una empresa de telecomunicaciones.

Por lo que, asumir que dicho medio de defensa no es procedente para combatir
violaciones cometidas por entes privados en contra del derecho a la autodeterminacion
informativa, implicaria afirmar que “los derechos fundamentales no pueden ser
accionados como tales frente a violaciones provenientes de los particulares, sino que
se difuminan como simples derechos legales con aspiraciones de ser interpretados
conforme a la Constitucion19! y tratados internacionales y que, por lo tanto carecen
totalmente de una eficacia. Lo que nos permitiria confirmar que, con ello, se viola el

contenido de los articulos 1°y 17 constitucional en relacién con el 25 de la Convencion

19 Ejecutoria 28718, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. V, Libro 67,
junio de 2019, p. 4317.
191 MIJANGOS Y GONZALEZ, Javier, Los derechos fundamentales en...,cit., p. 266.
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Americana de Derechos Humanos al no asumir el Estado el mandato de respetar,

proteger y garantizar los derechos humanos y sancionar y reparar sus violaciones.

En ese sentido, es claro que la Ley de Amparo si permite combatir ante los
Tribunales Federales las violaciones a derechos humanos cometidas por particulares
pero se requiere que los juzgadores realicen “esfuerzos interpretativos y practicos
tendientes a evitar la improcedencia de este proceso y que logren analizar la cuestion
debatida en ellos”'°? y asuman su verdadera funcion de garantizar los derechos

humanos.

La practica nos ha hecho ver que, en estos casos, los juzgadores intentan
inmediatamente buscar alguna causal de improcedencia, y dicha causal se reduce
principalmente a sefialar que el particular no actda bajo una relacion de supra-
subordinacién en una situacién juridica particular, pero son omisos en realizar un
verdadero analisis sobre las caracteristicas bajo las cuales operan los mismos en ese

contexto determinado.

Esto es, en cada caso particular el juzgador debe analizar el grado de
discrecionalidad con la que actua el particular que produce la violacién, centrando su
andlisis en su actuar unilateral y en determinar que el afectado en muchas ocasiones
termina aceptando las condiciones que el particular propone debido una relacion de
supra-subordinacién factica, resultado de la sociedad corporativista a la que se ha

hecho referencia en capitulos anteriores.

En resumen, los juzgadores deben hacer frente a su compromiso de garantizar
los derechos humanos, no sélo en cuanto al fondo del asunto sino también a través de
la tramitacién de las medidas cautelares adecuadas que permitan resolver el conflicto
gue se presenta a la luz del valor de la justicial®3. La facultad de resolver la cuestion
planteada en el presente apartado a través del juicio de amparo esta contenida en la
ley reglamentaria, sélo queda pendiente que los juzgadores privilegien la defensa del
derecho a la autodeterminacion frente a actos de particulares por encima de los

formalismos.

192 FERRER MAC-GREGOR Eduardo y SANCHEZ GIL, Rubén, op. cit., p. 91.
193 |pidem, p. 92.
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[11.2.3 Definicidn del acto reclamado en el juicio de amparo indirecto propuesto

En el caso que nos ocupa, el objeto de proteccion del juicio de amparo sera el
derecho humano a la autodeterminacion informativa, mismo que se objetiva a través
del ejercicio de los derechos ARCO¥* y que, en el caso del medio de defensa
propuesto, podran solicitarse a través de una via judicial.

Para lograr identificar con mayor claridad el acto reclamado en el juicio de
amparo, resulta util la clasificacion de los tipos de habeas data propuesta por Néstor P.
Sagués y adoptada también Oscar Pucinelli, a través de la cual “se explica mejor cudl
es la pretension que se quiere alcanzar, y, por ende, qué es lo que debe contener la

demanda”.19

Esto es, si se tratara de una accién informativa (recabar datos contenidos en un
archivo), aditiva (agregar datos), rectificadora (correccién de datos inexactos o incompletos)
o0 cancelatoria (supresion de datos), cuyos tipos y subtipos fueron analizados en el segundo

capitulo.

Asi pues, tomando en consideracion el derecho de acceso a los datos
personales, el juicio de amparo podria solicitarse para que el juzgador solicite, del

particular que comete la vulneracion, informacion suficiente que permita al afectado:

e Identificar y localizar los datos personales que obran en el archivo privado,
asi como el medio a través del cual el poseedor llegd a obtenerlos.

e Identificar desde qué momento los datos personales obran en poder del
demandado.

e Determinar las medidas tecnoldégicas empleadas para conservar
adecuadamente los datos.

e Conocer para qué y por qué fueron recabados los datos personales.

194 DELON VAZQUEZ, Manelic, op. cit., p. 134.
195 |pidem, p. 135
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e Saber a qué personas, publicas o privadas, el titular del archivo privado
transmitié los datos personales, asi como el motivo y fecha de dicha
transferencia de datos.1%

En este caso particular, el afectado deberd manifestar, en los hechos de la
demanda, de dénde surge la presuncion que la entidad privada tiene, en su poder, datos
personales o bien, que ha transferido dichos datos.1%’ La procedencia de este amparo,
permitiria que el afectado conociera de forma inmediata los datos en cuestion, puesto
que en la practica suele presentarse una negativa injustificada por parte de los entes

privados a proveer dicha informacion.

Por lo que hace al derecho de rectificacion, éste implica que el titular de los datos
ha manifestado su consentimiento para que los mismos obren en poder del archivo
privado o registros pero los datos son inexactos o incompletos. En ese sentido, el
afectado podria, a través del juicio de amparo:

e Comprobar si los datos que obran en un archivo privado se encuentran
actualizados o bien, si son correctos. En caso de no serlo, podréa solicitar y

obtener su actualizacion9 inmediata.

En la demanda, el quejoso deberd establecer cual o cuéles son los datos

erroneos y cuales los erroneos.

Respecto al derecho de cancelacion, se tiene que éste reviste una relevancia
particular puesto que se encuentra asociado al derecho que tiene el titular de los datos
de disponer sobre los mismos, lo que implica que puede ordenar la cancelacién de su
informacion personas de los ficheros o archivos privados, principalmente con la
intencién de evitar transferencias indiscriminadas, suspender las mismas o

simplemente evitar que los datos sigan almacenados en dichas bases de datos.

19 pEREZ-LUNO ROBLEDO, Enrique César, El procedimiento de habeas data: el derecho procesal ante
las nuevas tecnologias, Espafia, Dykinson, 2017, p 119.

197 DELON VAZQUEZ, Manelic, op. cit., p. 135.

198 pEREZ-LUNO ROBLEDO, Enrique César, op cit., p. 119.
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Sin duda, “este derecho debe considerarse la pretension mas importante de esta
figura, pues protege o puede llegar a proteger todos los derechos que son su objeto”1%°,

En ese sentido, el afectado podria, a través del juicio de amparo:

e Solicitar la supresion de sus datos personales si no se utilizan para la
finalidad que legitima su registro o bien, si no otorgd su consentimiento para

realizar la transferencia correspondiente?°°,

Finalmente, el derecho de oposicidn se considera implicaria la negativa para que
los datos sean tratados para un fin especifico. En ese sentido, el afectado podria, a

través del juicio de amparo:

e Solicitar que el dato no sea tratado para un fin especifico, sin que ello

implique la supresion del mismo.

[11.2.4 Autoridad responsable
[11.2.4.1 Autoridades responsables propuestas

Con anterioridad se ha precisado que el juicio de amparo debe constituir el
recurso efectivo para la tutela del derecho a la autodeterminacion informativa aun y

cuando su violacién proceda de fuentes particulares.

En ese sentido, a continuacién, se analizan dos relaciones de supra a
subordinacién que se presentan en la sociedad actual y que no necesariamente
implican una relacién entre el poder publico y el gobernado, pero si entre un ente que
es jerarquicamente superior desde un punto de vista factico. Las relaciones a analizar
son aquellas nacen entre un particular y las entidades financieras, asi como aquellas
que surgen entre el primero y las empresas de telecomunicaciones; sin que ello

implique que la procedencia del juicio sugerido solo sea efectiva en estos casos.

111.2.4.2 El caso de la actividad bancaria en México

Desde su creacién, la banca ha tenido como principal encomienda

realizar operaciones financieras con el dinero procedente de sus accionistas y de los

199 DELON VAZQUEZ, Manelic, op. cit., p. 136.
200 pEREZ-LUNO ROBLEDO, Enrique César, op cit., p. 119.
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depodsitos de sus clientes??l, Es posible sefialar que, si bien su objetivo siempre ha
radicado en alguna de las actividades ya mencionadas, dichas entidades se

caracterizan por un dinamismo y crecimiento particular dentro del mercado.

La naturaleza de sus funciones ha llevado a las entidades bancarias a tratar
informacion de carécter estrictamente confidencial o sensible, entre la que podemos
encontrar: informacién relativa a ingresos, egresos, operaciones realizadas o
cuestiones fiscales; lo que las convierte en las “mayores poseedoras de informacion

econdmica’202,

Sin embargo, es claro que el simple hecho de que los bancos cuenten con una
cantidad extraordinaria de informacion o datos no debe convertirlos de forma
automatica en una especie de registros publicos, a los que cualquier tercero pueda
acudir para obtener informacién econdmica, patrimonial o de cualquier otra indole sobre
algun cliente;?°3 sin embargo, en la practica la venta de las bases de dato bancarias no

resulta ajena.

En efecto, el tratamiento de datos patrimoniales coloca a los clientes ante el
riesgo potencial de una divulgacién no consentida de los mismos, maxime si tomamos
en consideracion que las nuevas tecnologias constituyen el escenario propicio para
burlar, en algunas ocasiones, las medidas de seguridad que no cumplan con la

caracteristica de idoneidad.

La fuga o transferencia de informacién proporcionada por los clientes dentro de
la actividad bancaria constituye el punto de partida para identificar los medios de
defensa efectivos para hacer frente a estas violaciones,

En ese sentido, conviene cuestionarnos qué acciones se tienen disponibles para
aquellos casos en que el usuario desconozca a quiénes se les han transferido sus
datos, cudles datos han sido transferidos, cuales fueron los fines de dicha transferencia,
los motivos por los cuales sus datos personales se han hecho publicos de forma

indebida, el tipo de medidas adoptadas en los procesos de manejo de la informacién

201 Diccionario de la Real Academia Espariola.
202 AZAUSTRE FERNANDEZ, Maria José, El secreto bancario, Espafia, J.M. Bosch Editor, 2008, p. 44.
203 |dem.
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por parte de la entidad bancaria y de los terceros a quienes se les haya transferido la

informacién, etc.

Sin duda, la respuesta a los cuestionamientos anteriores es clara: el usuario
debe buscar medios de defensa distintos a los contemplados en la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares?® puesto que los que

dicho ordenamientos preveé, no rednen los requisitos de eficacia e idoneidad.

Tomando en consideracion lo anterior y a fin de verificar si las entidades
bancarias podrian ser consideradas como autoridad responsable para efectos del juicio
de amparo en contra de las violaciones al derecho de referencia, es necesario precisar
la estructura del sistema financiero mexicano, sin que el objetivo del presente estudio

sea proporcionar un andlisis exhaustivo de su regulacion.

A este respecto, se tiene que el sistema financiero estd compuesto por
autoridades reguladoras y por instituciones de intermediacion. En las primeras, se
encuentra la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, de la que se desprenden tres
organos desconcentrados que la auxilian en la supervision y regulacion, siendo dichos
organos la Comision Nacional Bancaria y de Valores, la Comisién Nacional de Seguros
y Fianzas y la Comisién Nacional de Sistemas de Ahorro para el Retiro. A su vez,
existen dos organismos publicos descentralizados que son la Comisién Nacional para
la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros y el Instituto para la
Proteccion al Ahorro Bancario. Finalmente, el Banco de México vela por el “sano
desarrollo del sistema financiero, el buen funcionamiento de los sistemas de pagos y la

proteccion de los intereses del publico ahorrador”205,

Ahora bien, por lo que hace a las instituciones de intermediacion, se tiene dentro

de este rubro, entre otras, a las instituciones de créditos o bancos, mismas que seran

204 |_a legislacion en comento sefiala, en su articulo 2, como sujetos regulados, los particulares, sean estos
personas fisicas o morales de caracter privado que lleven a cabo el tratamiento de datos personales.
Quedando exceptuadas de su aplicacion las sociedades de informacion crediticia y las personas que
lleven a cabo la recoleccién y almacenamiento de datos personales, que sea para uso exclusivamente
personal, y sin fines de divulgacion o utilizacién comercial. Al no encontrarse incluidas las instituciones
bancarias en las excepciones previstas por la ley, se concluye que éstas se encuentran vinculadas por
las disposiciones en ella previstas.

205 MERCADO YEBRA, Joaquin, Banca multiple y reforma financiera en México, México, Editorial Miguel
Angel Porrta, 2014, p. 17.
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las Unicas facultadas para prestar el servicio de banca y crédito, esto es, estaran
encargadas de la captacion de recursos del publico en el mercado nacional a través de
actos causantes de pasivo directo o contingente, quedando el banco obligado a cubrir

el principal y los accesorios financieros de los recursos captados?%.

Dichas instituciones de crédito se dividen en dos tipos: las de banca mdultiple y
las de banca de desarrollo cuya rectoria, al formar parte del Sistema Bancario
Mexicano,?%’ le corresponde al Estado a fin de orientar sus funciones a los siguientes

objetivos:

e Apoyar y promover el desarrollo de las fuerzas productivas del pais y el
crecimiento de la economia nacional;
e Fomentar el ahorro en todos los sectores y regiones de la Republica y su

adecuada, todo lo anterior con apego a sanas practicas y usos bancarios?,

Las instituciones de banca de desarrollo son entidades que pertenecen a la
Administracién Publica Federal, cuentan con personalidad juridica y patrimonio propios,
y se encuentran constituidas con el caracter de sociedades nacionales de crédito?%°,
Sin embargo, debido a su naturaleza juridica no seran analizadas en el presente

estudio.

Por otro lado, las instituciones de banca mudltiple son los bancos privados,
mismos que revisten especial relevancia para el presente apartado, puesto que el juicio

de garantias que se propone es precisamente en contra de sus actos u omisiones.

Para arribar a una conclusion respecto a la procedencia del juicio de amparo
directo en contra de actos u omisiones que impliqguen una transgresion al derecho a la
autodeterminacién informativa en perjuicio de un usuario, es necesario analizar con

mayor detenimiento la naturaleza juridica de la banca privada.

A este respecto, las instituciones de banca mdltiple o bancos privados deben,

para su organizacion y operacion, solicitar autorizacién del Gobierno Federal, que sera

206 Articulo 2 de la Ley de Instituciones de Crédito.
207 Articulo 3 de la Ley de Instituciones de Crédito.
208 Articulo 4 de la Ley de Instituciones de Crédito
209 Articulo 30 de la Ley de Instituciones de Crédito.
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otorgada de manera discrecional por la Comision Nacional Bancaria y de Valores,
previo acuerdo de su Junta de Gobierno y opinién favorable del Banco de México.?%°

La necesidad de obtener una autorizacion estatal, de conformidad con lo
establecido en la Ley de Instituciones de Crédito, se justifica en la medida que queda
demostrada la obligacion constitucional del Estado de velar por la estabilidad de las
finanzas publicas y del sistema financiero con el objeto de generar condiciones

favorables para el crecimiento econémico y el empleo.*!

Asi pues, el hecho que la actividad bancaria esté condicionada a la obtencién de
la autorizacién estatal implica que el margen de discrecionalidad con el que dicha
entidad opera es minimo, puesto que se convierte en un intermediario en la prestacion
del servicio. Esto es, el Estado delega dicha facultad en un ente particular para cumplir

el mandato constitucional que le corresponde.

Las consideraciones anteriores permiten concluir que el servicio de banca y
crédito, al corresponderle su rectoria al Estado y al ser autorizado directamente por él
a través de la Comision Nacional Bancaria y de Valores, debe estar sujeto a las
modalidades, exigencias, obligaciones y restricciones impuestas por la ley, sin que sea
dable que los bancos puedan operar a su libre arbitrio. En ese sentido, dicha actividad
debe ser considerada de interés general y debe apegarse estrictamente a las
disposiciones juridicas que regulan ese servicio, asi como a las sanas practicas y usos
bancarios, con la finalidad de no vulnerar derechos humanos en perjuicio de los

usuarios?12,

Por lo tanto, es claro que, en la préctica, la relacion que se presenta entre la
institucion de crédito y el usuario es de supra a subordinacién, debido a que si el quejoso
requiere del servicio de banca y crédito debe ajustarse a los lineamientos que

establezca el banco refiriendo que, incluso, debe firmar acuerdos de adhesion en los

210 Articulo 8 de la Ley de Instituciones de Crédito.

211 Articulo 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

212 Tesis: 1.100.A.105 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. VI, junio de
2019, Libro 67, p. 5360.
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gue no existe un margen de negociacién ni mucho menos un sometimiento voluntario;

negarse a celebrar el acto juridico implicaria no tener acceso al servicio.

Sin duda, le asiste la razon al Décimo Tribunal Colegiado en Materia

Administrativa del Primer Circuito al afirmar:

“...las relaciones establecidas entre las instituciones bancarias y los
particulares (sean cuentahabientes o no), resultan innegablemente
desiguales, pues aquéllas realizan un servicio bancario al publico en
general, con respaldo en una autorizacion otorgada por el Estado, lo
cual les genera una posicion de privilegio que, evidentemente, les
posibilita afectar derechos fundamentales en ciertas circunstancias,
en detrimento de la parte mas débil”?13,

De lo anterior, es posible concluir que en aquellos casos en que la institucion de
banca multiple vulnere el derecho a la autodeterminacién informativa, ya sea porque se
niegue a dar acceso al quejoso a sus datos personales, porque se niegue a cancelar
los datos personales que obran en sus registros por deseo expreso del titular de los
mismos o bien, porque decida no suspender la transferencia de datos a terceros, el
afectado podria iniciar el juicio de garantias toda vez que se estaria violando un derecho
humano y los actos die la entidad bancaria son equiparables a los de una autoridad.

Es evidente que, en el caso referido, las funciones de la actividad bancaria si
estan determinadas por una nhorma general, se afecta un derecho humano y, sobre todo,
la entidad bancaria actia de forma unilateral y obligatoria desde una posicién de

privilegio lo que hace procedente juicio de amparo en contra de dichas instituciones.

De igual manera, el Décimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito ha sefialado que las violaciones a derechos humanos cometidas por
entidades bancarias no deben “quedar al margen de la proteccion que brinda el juicio
de amparo, pues ello implicaria permitir la generacion de transgresiones arbitrarias a
derechos fundamentales o convencionales, bajo el halo protector de un convenio entre
partes, aun cuando los actos de afectacion no se realicen en ejercicio de un derecho

contractual”.

213 Tesis: 1.100.A.106 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. VI, junio de
2019, Libro 67, p. 5189.
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En conclusion, determinar la improcedencia del juicio de amparo por meros
formalismos implicaria que los datos personales del quejoso permanecerian en manos
de terceros que no cuentan con la autorizacién de su titular, datos cuya importancia es
considerable al estar relacionados directamente con el patrimonio de una persona y
que, sin duda, la colocaria en una posicion de indefension e incluso, de robo de
identidad, maxime si tomamos en consideracion que recientemente los bancos han
empezado a solicitar datos biométricos. Sin duda, obligar al usuario a agotar los medios
legales solo incrementaria el grado de afectacién al derecho humanos puesto que las
nuevas tecnologias permitirian que dichos datos sean conocidos, en cuestion de

segundos, por otros sujetos.

I11.2.4.3 El caso de empresas dedicadas a las telecomunicaciones en México

La industria de las telecomunicaciones constituye también un foco importante al
momento de identificar transgresiones al derecho a la autodeterminacién informativa
por ser empresas responsables del almacenamiento y tratamiento de un volumen
considerable de datos personales; colocandose en una posicion de poder puesto que
arbitrariamente pueden disponer de los mismos y en reiteradas ocasiones niegan a

cancelar datos personales a pesar de la peticién de los usuarios.

Como consecuencia de ese poder factico, las empresas de telecomunicaciones
son propensas a ejecutar conductas que, sin duda, ponen en riesgo el resguardo de los
datos personales de los usuarios; citandose como ejemplo el uso de los datos para fines
distintos a los sefialados al momento de la recoleccion, como podria ser la
comercializacion de estos a terceros o bien, la transferencia a autoridades para fines
de investigacion o de seguridad?!4, incluso en tiempo sin previo aviso al titular de los
datos de dicha comunicacion o sin haber informado dicha situacion en el aviso de

privacidad.

214 VIOLLIER, Pablo, Politica de proteccién de datos personales en las empresas de telecomunicaciones:
Estudio de casos de Argentina, Brasil, Chile y México, Chile, 2016, p. 5, https://www.researchgate.net/
publication/319335343_Politica_de_proteccion_de_datos_personales_en_las_empresas_de_telecomuni
caciones_Estudio_de_casos_de_Argentina_Brasil_Chile_y Mexico
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El cuestionamiento que surge en el planteamiento que se ha hecho en este
apartado seria: ¢ podria equiparse una empresa de telecomunicaciones como Telcel,
Movistar, Telnor u otra a una autoridad responsable, para efectos del juicio de amparo,

ante una vulneracion al derecho a la autodeterminacién informativa?

Para dar respuesta a la interrogante anterior y determinar si las empresas de
telecomunicaciones mexicanas operan verdaderamente bajo una relacion de supra a
subordinacion factica, es necesario establecer con precision el fundamento que las

facultad para prestar dicho servicio.

A este respecto, se tiene que de conformidad con el articulo 6 de la Constitucion
Politica para los Estados Unidos Mexicanos, el Estado garantizara el derecho de acceso
a las tecnologias de la informacion y comunicacion, asi como a los servicios de
radiodifusion y telecomunicaciones, estableciendo para ese efecto las condiciones de

competencia efectiva en la prestacion de dichos servicios.

Sin embargo, conviene indicar que el servicio anterior no se presta directamente
por una autoridad estatal, sino que delega la prestacion de éste a entidades privadas.
Para el cumplimiento de este mandato constitucional, la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion tiene por objeto el uso, aprovechamiento y
explotacion del espectro radioeléctrico, las redes publicas de telecomunicaciones, la
prestacion de los servicios publicos de interés general de telecomunicaciones y
radiodifusion, el proceso de competencia y libre concurrencia en estos sectores, entre

otros.

Ese mismo ordenamiento, reconoce que las telecomunicaciones y la
radiodifusion son servicios publicos de interés general?'® y que le correspondera al
Instituto Federal de Telecomunicaciones el otorgamiento de las concesiones previstas
en esta Ley, mismas que podran ser concesiones Unicas o de espectro radioeléctrico o
de recursos orbitales. Estas concesiones se otorgan a personas fisicas o morales para

prestar servicios publicos de telecomunicaciones y de radiodifusion.

215 Articulo 2 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion.
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Estos concesionarios, si bien cuentan con la posibilidad de fijar ciertas
modalidades relativas a la prestacion del servicio, ello no implica que la relacion juridica
que establecen con los usuarios se encuentre exenta de observar los derechos
humanos previstos en la norma, sino que debe ser acorde con lo dispuesto tanto en
nuestra Carta Magna, por tratarse de un servicio publico de interés general, como por
lo indicado en el titulo de concesion y en las leyes aplicables.

En ese sentido, las telecomunicaciones, al ser consideradas como un servicio
publico general resulta evidente que los concesionarios se convierten en entes a los
cuales se les delega la facultad imperio estatal para el ejercicio de su funcién, lo que

permite concluir la relacién de supra a subordinacion.

Sin duda, en ningdn momento pueden invocarse las disposiciones de derecho
privado para sefialar que es la autonomia de la voluntad la que induce al usuario a
celebrar el contrato de prestacion de servicios con los concesionarios, puesto que se
trata de un contrato de adhesion en el que las posibilidades de negociar los términos
son nulos y, tal como ocurre con las entidades bancarias, el usuario celebrara el acto

juridico ante la necesidad de beneficiarse de un servicio publico general.

En ese sentido, los actos de las empresas de telecomunicaciones son
equiparables a los ejecutados por las autoridades estatales, puesto que a partir de su

posicién de privilegio pueden vulnerar derechos humanos.

Se insiste en que es labor de los juzgadores resolver los asuntos a la luz de los
derechos humanos. Para lo anterior es indispensable que, tal como lo indic6 la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se analicen tanto los argumentos
gue hacen valer en la demanda, el contenido del acto reclamado y lo que manifiesten
las autoridades o particulares al rendir sus informes justificados, pues ello permitira

identificar bajo qué posicién estan actuando los particulares; sin que sea dable declarar

la improcedencia del juicio de amparo por incoarse en contra de un particular.

Por lo anterior, y ante el mandato de las empresas de telecomunicaciones de
proteger los datos personales y establecer las medidas necesarias para su preservacion
y defensa, el juicio de amparo si constituye una opcién para defender cualquier violacién

al derecho a la autodeterminacion informativa cometida por las mismas.
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[11.2.5 Medidas cautelares sugeridas

El derecho a un recurso judicial efectivo no queda garantizado sélo con la
posibilidad de resolver el fondo del asunto, sino que implica también el establecimiento
de medidas cautelares efectivas. La medida cautelar prevista en el juicio de amparo

indirecto consiste en la suspension del acto reclamado.

La suspension del acto reclamado permite mantener viva la materia del amparo,
constituida por las situaciones especificas que el quejoso pretende preservar,
particularmente en aquellos casos de consumacion irreparable, juridica y materialmente
o bien, casos de dificil reparacion?16. A este respecto, conviene precisar que para la
concesion de la medida suspensional, el juzgador debera realizar un analisis ponderado
de la apariencia del buen derecho, la no afectacién del interés social y la no contravencion
de disposiciones de orden publico?*’.

Asi, en el caso de un juicio de amparo iniciado en contra de un ente particular
(banco o empresa de telecomunicaciones, ejemplos que ya se han analizado) por
violaciones a la autodeterminacion informativa, la medida cautelar o suspensional
podria consistir en aquellas que resultan aplicables en el proceso de habeas data
previsto en otras jurisdicciones y que dependeran del tipo de acto reclamado en el

procedimiento.

En la mayoria de los casos, el bloqueo provisional de los datos materia del juicio

constituye una medida cautelar efectiva principalmente para que:

e El dato no sea transferido, o se suspenda su difusion, en aquellos casos en
gue sea falso, inexacto o implique discriminacion u otro acto lesivo en contra
del quejoso;?18

e el dato no sea transferido o comunicado, o se suspenda su difusion, hasta
en tanto su titular no tenga pleno conocimiento del tipo de datos que obran

en el archivo privado;

216 | OPEZ BETANCOURT, Eduardo, op. cit., p. 223.

217 Articulo 138 de la Ley de Amparo.

218 Es importante sefialar que, en este caso, el dato no podria ser suprimido de la base de datos sino sélo
suspendido o bloqueado de manera provisional; de lo contrario, el amparo quedaria sin materia.
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e el dato no sea transferido, o se suspenda su difusién, cuando no exista
consentimiento de su titular;

e se identifiquen los fines reales para los cuales se ha realizado el tratamiento
de datos;

e se adopten medidas tecnoldgicas efectivas para impedir la transferencia de
datos involuntaria; y

e sSe conozca, por parte del particular demandado, a qué entidades se han
transferido los datos a fin de hacer extensivo el bloqueo provisional del dato

en dichas bases de datos.

La medida anterior implicaria que, durante la tramitacién del juicio de amparo, el
dato objeto del juicio quedaria suspendido; de tal suerte que no podria modificarse,
transferirse y tampoco podria permitirse el acceso al mismo, so pena de continuar
violando el derecho de la autodeterminacion informativa. Para Osvaldo Gozaini, esta
medida constituye la mas adecuada y eficaz para mantener el estado actual de la
controversia al presentar el juicio, pero su dificultad radica en que no es posible alterar
aquel dato que precisamente debe ser alterado.

No obstante lo anterior, es importante sefialar que las medidas aqui sugeridas
no constituyen las Unicas que podrian solicitarse sino que dependiendo del derecho que
se trate de proteger, seran las que se consideren como idoneas o adecuadas?'®. Sin
embargo, sera importante analizar con detenimiento el tipo de medida a solicitar a fin
de no dejar el juicio de amparo sin materia.

111.2.6 Sentencia

Una vez analizada la procedencia del juicio de amparo y determinada la litis,
sera necesario que el juzgador se pronuncie respecto al fondo de la controversia. Asi,
en aquellos en que quede acreditada la violacion del derecho a la autodeterminacion
informativa en perjuicio del quejoso, debera restituirsele en el pleno goce del derecho

en cuestion.

219 DELON VAZQUEZ, Manelic, op. cit., p. 107.
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Sin duda, los efectos de la sentencia dependeran del acto reclamado. Cuando
el juicio de amparo se haya solicitado para hacer efectivo el juicio de amparo, la
sentencia deberé tener por efecto que el particular exhiba todos los datos que obran en
su archivo. Para el caso del derecho de rectificacion, el efecto debera ser que el dato
que era inexacto o falso sea modificado; incluso podra darse el supuesto que una vez
que el quejoso tenga acceso a los datos se advierta también la necesidad de

rectificarlo220.

En los casos donde se haya hecho efectivo los derechos de cancelacion, podria
ordenarse el bloqueo permanente del dato de la base de datos del particular, lo que
implicaria que la entidad demandada no s6lo no podria transferir los datos sino tampoco
podria retenerlos en su poder y deberia suprimirlo de sus registros, redes, servidores,
etc. Por lo que hace al derecho de oposicion, el quejoso impediria que sus datos sean

tratados para ciertos fines.

Indudablemente, el juicio de amparo haria mucho méas expedita la defensa del
derecho a la autodeterminacion informativa pero también se facilitaria su cumplimiento
puesto que las ejecutorias de amparo deben ser puntualmente cumplidas??! y la omision

en su cumplimiento da lugar a medidas de apremio.

20 DELON VAZQUEZ, Manelic, op. cit., p. 152.
221 Articulo 192 de la Ley de Amparo.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La teoria clasica de los derechos ha quedado superada en la sociedad
actual, en la que se advierte la existencia de poderes privados cuya influencia es
determinante en las relaciones sociales, ubicandose incluso bajo posiciones de
privilegio frente a particulares al estar sus funciones delegadas por el poder publico. En
ese sentido, los particulares se ubican frente a una doble amenaza de sus derechos

humanos, la del poder publico y la del poder privado.

SEGUNDA.- La tesis de la eficacia inmediata o también llamada eficacia horizontal
asevera gue no es necesaria la participacion de los poderes estatales para que los
derechos fundamentales existan o cobren vigencia, pues vinculan de manera directa

las relaciones juridico-privadas.

TERCERA.- Asi, la tesis de la eficacia horizontal en conjunto con el efecto irradiador de
los derechos humanos en todos los sectores de la sociedad, permite concluir que los
particulares se encuentran obligados a proteger y respetar los derechos humanos
contenidos en el texto fundamental, en el entendido que sélo deberan observar aquellos
gue sean compatibles con su naturaleza. Asimismo, debe considerarse que los
derechos humanos se encuentran contenidos, principalmente, en la Constitucion,
misma que al ser considerada como “ley de leyes”, debe tener una eficacia inmediata y

directa.

CUARTA.- La Suprema Corte de Justicia de la Naciébn ha reconocido la
multidireccionalidad de los derechos humanos, al aceptar que los mismos, al estar
contenidos en la Constitucién, vinculan tanto al Estado como a los particulares,
refiriendo que ambos pueden ser considerados sujetos activos en la violacion a

disposiciones de caracter constitucional.

QUINTA.- Aunque en México se ha reconocido la incidencia de los derechos humanos
en las relaciones entre particulares, los formalismos previstos en los ordenamientos que
regulan los mecanismos de defensa previstos para la tutela de los mismos, hacen
imposible que el afectado se beneficie de ellos al ser Unicamente procedentes en contra

de actos u omisiones cometidas por el poder publico.
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SEXTA.- Los desafios tecnologicos actuales, la facilidad para recopilar datos
personales, la inmediatez en su transferencia, la posibilidad de hacer mal uso de esos
datos asi como su rentabilidad comercial, coloca a los titulares de datos personales

frente a una fuente de violacién a su derecho a la autodeterminacion informativa.

SEPTIMA.- Desde el 2009, el derecho a la autodeterminacion informativa se elevé a
rango constitucional y fue incorporado al articulo 16 constitucional. Lo anterior, permitia
suponer que, a partir de la tesis de la eficacia horizontal, este mandato constitucional
se haria extensivo a las relaciones juridico-privadas y cualquier violacion a dicho
derecho humano seria resarcido por tribunales federales. En otras palabras, el
contenido del articulo 16 constitucional ofrecia, en teoria, la posibilidad de hacer

exigibles los derechos ARCO a través de una via directa.

OCTAVA.- No obstante lo anterior, la ley reglamentaria a dicha disposicion
constitucional, esto es, la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion
de los Particulares, eligio la via administrativa para hacer efectivos los derechos ARCO,

reduciéndolos a derechos legales al privarlos de su verdadera naturaleza juridica.

NOVENA.- Los procedimientos administrativos previstos en la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares no garantizan la tutela
optima del derecho a la autodeterminacion informativa puesto que se trata de
procedimientos gravosos y extensos que, en muchas ocasiones, su resolucion se
reduce a imponer multas que no garantizan el cese de las conductas violatorias ni
mucho menos permiten la imposicion de medidas cautelares efectivas. En definitiva,
estos procedimientos no pueden ser considerados recursos eficaces o idoneos para la
tutela de un derecho humano como lo es la autodeterminacién informativa; lo anterior,
de conformidad con los compromisos internacionales asumidos por el Estado,

particularmente, en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

DECIMA.- En ese sentido, el problema de la eficacia horizontal de la autodeterminacion
informativa en México no consiste en determinar si la misma vincula o no a las entidades
privadas o particulares, pues es claro que estan vinculadas, sino en asegurar su
accionabilidad a través de un medio de defensa idéneo y efectivo que permita garantizar

el goce pleno de dicho derecho humano.

111



DECIMA PRIMERA.- El derecho comparado nos lleva a considerar la posibilidad de
contemplar un proceso constitucional ex profeso para la tutela del derecho a la
autodeterminacién informativa, como podria ser el Habeas Data, a través del cual
pudieran ventilarse violaciones cometidas por poderes publicos o privados; sin
embargo, considero que esto no es necesario. Sin duda, su regulacion permitiria
solucionar de manera efectiva las controversias entre particulares, pero lo cierto es que
la evolucion que ha tenido el juicio de amparo mexicano, nos lleva a considerarlo como

el medio de control constitucional idoneo para conocer de este tipo de violaciones.

DECIMA SEGUNDA .- Las reformas del 6 y 10 de junio de 2011, en conjunto con la
promulgacion de la Nueva Ley de Amparo, marcaron un parteaguas en el sistema de
imparticion de justicia en México no sélo por el establecimiento de un control difuso de
constitucionalidad y convencionalidad sino también porque establecen disposiciones
qgue permitieron optimizar la figura del juicio de amparo, permitiendo que el mismo sea
procedente en contra de particulares que realicen actos equiparables a los de una

autoridad.

DECIMA TERCERA.- La ampliacion del concepto de autoridad responsable para
efectos del juicio de amparo, especificamente del amparo indirecto, hace posible que
dicho recurso sea incoado en contra de actos ejecutados por particulares,
convirtiéndose por ello en el recurso efectivo para defender el derecho a la
autodeterminacion informativa. Si bien su procedencia no es absoluta, si resulta valido
en aquellos casos en que se advierta una relacién de supra a subordinacién factica y

cuando las funciones de dicho particular estén determinadas por una norma general.

DECIMA CUARTA.- La sociedad actual nos permite identificar un sinnimero de
relaciones privadas en las que una de las partes opera bajo una posicion de privilegio,
esto es, se produce una relacion de supra a subordinacién factica en las que
indudablemente, encontraremos transgresiones a derechos humanos. En ese sentido,
cuando esa vulneracion se presente en el derecho a la autodeterminacion informativa,
ya sea por un uso no consentido de datos personales, el afectado podra iniciar un juicio

de amparo indirecto.
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DECIMA QUINTA.- Las entidades bancarias, asi como las empresas de
telecomunicaciones se colocan, dentro de la sociedad, en una posicion de privilegio. La
funcion de dichas entidades puede traducirse en un servicio publico o de interés
general, cuya operacion es autorizada por una autoridad e implica una delegacion de
facultades por parte del Estado. Esto las coloca en un plano de superioridad en relacion
con los usuarios, lo que las lleva a operar con alto margen de discrecionalidad y
unilateralidad. Este poder factico que ejercen sobre los usuarios, las llevan a cometer
una serie de violaciones en contra del derecho a la autodeterminacion informativa,
mismas que soélo pueden ser resarcidas de manera efectiva a través de una via

jurisdiccional.

DECIMA SEXTA.- De las reformas constitucionales y la Nueva Ley de Amparo se
desprende la procedencia del juicio de amparo en contra de violaciones a los derechos
humanos cometidas por particulares; sin embargo, la asignatura pendiente sera que los
juzgadores federales decidan analizar cada situacion concreta que se les plantea sin
determinar, a priori, la improcedencia del juicio de amparo por meros formalismos. Es
necesario que la relacién entre el particular y el afectado sea analizada a detalle para
verificar si efectivamente se esté en presencia de una relacion de supra a subordinacién

factica.

DECIMA SEPTIMA.- Determinar que el juicio de amparo indirecto no es procedente en
contra de vulneraciones cometidas por particulares en contra del derecho a la
autodeterminaciéon informativa implicaria afirmar que, en México, no tenemos un
recurso eficaz para solucionar dicho tipo de controversias y, por ende, se reconoceria
gue el Estado no protege ni garantiza dicho derecho humano, reduciéndolo, por tanto,

a un derecho meramente legal.
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