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Diez ideas para un régimen de datos
personales en clave latinoamericana

Juan Carlos UPEGUI MEJIA

Resumen

El autor presenta en diez puntos, sugerencias complejas e innovadoras
sobre la construccion de un régimen de proteccion de datos personales
en América Latina. Upegi Mejia enmarca su analisis en la experiencia del
ejercicio jurisdiccional en Colombia, Argentina y México, principalmente.
En este articulo el lector encontrara argumentos para identificar el objeto
a regular en el régimen de proteccion de datos “ideal”, las confusiones y
colusiones con otros derechos fundamentales, asi como los subregime-
nes para una proteccion integral.

Abstract

The author presents in ten points, complex and innovating suggestions
on the construction of a protection of personal data legal regime in Latin
America. Upegi sets its analysis from the jurisdictional exercise in Colom-
bia, Argentina and Mexico mainly. In this article the reader will find argu-
ments to identify the regulation object in the “ideal” protection of data, the
confusions and collusions with other fundamental rights, and the sub-re-
gimes for an integral protection.

Derecho Comparado de la Informacion
julio-diciembre de 2007, pp. 133-152

DR © 2007.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.


www.juridicas.unam.mx

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

JUAN CARLOS UPEGUI MEJIA

1. Introduccion

Para los observadores externos, y en algunos casos tam-
bién para los propios, los Estados latinoamericanos viven a
la zaga de los “avances” que en materia juridica ha implica-
do la “sociedad de la informacion”. Este rezago se percibe
también en la produccion de ideas y de categorias que bus-
quen hacer frente a los problemas especificos que la misma
supone. A la par de la celebraciéon de encuentros internacio-
nales sobre el tema del habeas data o de la proteccion de
datos personales, y de los ejercicios de derecho comparado
que se ensayan en la materia, se prolonga esa vieja depen-
dencia tedrica, conceptual e ideoldgica que nos ha unido a
Europa y que también, hace no poco tiempo, nos hace deli-
rar por los Estados Unidos. Esta forma de neocolonialismo
parece sufrirse o gozarse con la sensacién de una fatalidad.
Cualquier estudio, articulo o ponencia sobre el tema de la
proteccion juridica de datos personales no puede soslayar
la supuesta existencia incontestable de los “modelos” euro-
peo y estadounidense, y de sus implicaciones, reglas, con-
tenidos, etcétera. Latinoamérica, y ni qué decir de Africa o
Asia, no existe, o existe como buen recidario de los valores
agregados de esas culturas. Esta anulacion nos parece, so-
bre todo, injusta. Lo vemos como el reflejo del desconoci-
miento de importantes procesos locales en la materia, y
como la falta de imaginacion de nuestros doctrinantes para
dar respuestas consecuentes a las dinamicas y particulari-
dades propias.

En el presente trabajo pretendemos describir diez ideas
sobre un régimen de datos personales en clave latinoameri-
cana. El régimen es ideal, pero la inspiracion de tales ideas
proviene de una reflexion especialmente localizada en el ca-
so colombiano, caracterizado por la ausencia de una ley ge-
neral en la materia y por una presencia activa de la jurisdic-
cion constitucional; por los notables desarrollos adelantados
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en el caso argentino, en donde la idea del habeas data ha
conquistado lugares infranqueables; y por el interesante
florecer del caso mexicano, a partir de sus novisimas refle-
xiones sobre la transparencia y la proteccion de datos per-
sonales, con la puesta en marcha de la Ley de Acceso a la
Informacion Publica. La descripcion que pretendemos no se
ocupara de los detalles. Estara animada por una reflexion ge-
neral sobre algunos conceptos clave, la necesidad de des-
montar algunos prejuicios corrientes y la preocupacion por al-
gunas de las particularidades del caso latinoamericano.

2. Los dos conceptos clave del régimen son los datos
personales, y los archivos y bases de datos
sobre informacion personal

La importancia de estos dos conceptos es multiple; aten-
derlos permite definir:

A) El ambito de aplicacion de las normas que integran el
régimen. Para definir si un caso determinado es o no regula-
do por el régimen de datos personales, es indispensable ve-
rificar la concurrencia de dos elementos: los datos persona-
les y el archivo o base de datos.

Se suele pensar, equivocadamente, que todo evento que
involucra datos personales cae en el ambito de aplicacion
del régimen, sobre todo cuando los medios de comunica-
cion de masas emplean informacién personal. El error en
estos casos es que, por lo general, no se presenta la sefala-
da concurrencia; se olvida que es indispensable que tales
eventos estén relacionados con informacion personal, con-
tenida en (o extraida de) un archivo o base de datos.

B) Los titulares de derechos y obligaciones del régimen.
Laidentificacion de los titulares de los derechos del régimen
es posible gracias a la relacién que exista entre las perso-
nas y estos dos conceptos. Por regla general, sélo son titu-
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lares de derechos subijetivos sobre la informacion personal,
las personas concernidas por ella, y en algunos casos sus
ascendientes o descendientes.! Asimismo, la definicion de
las obligaciones y de los distintos tipos de responsabilidad
juridica, depende de la identificacion de los titulares de los
archivos o bancos de datos, sobre todo cuando es posible
que la titularidad y el tratamiento de la informacién personal
recaiga en personas fisicas o morales diferentes.

C) Algunas reglas especiales del régimen. El tipo y nume-
ro de reglas que pueden ser definidas a partir de estos con-
ceptos es abundante, por economia mencionaremos sélo
tres. Las relacionadas con las posibilidades de apropiacion.
A partir de la idea de que los datos personales son aquellos
que conciernen a una persona, permiten identificarla, o sim-
plemente refieren algun evento, circunstancia o situacion a
ella asociada, se ha aceptado que los mismos no puedan
ser objeto de apropiacion, en estricto sentido, por parte de
un tercero o del Estado; por el contrario, los archivos y las
bases de datos personales pueden ser objeto de propiedad
e incluso de propiedad intelectual.?

D) Las relacionadas con la naturaleza de los datos perso-
nales. Existen diversas clasificaciones de datos personales:

1 A pesar de que en el caso mexicano tal idea conoce algunas excepciones,
consideramos que esta situacion no desvirtia el postulado. En efecto, a partir de la
Ley Federal de Transparencia y de Acceso a la Informacion Publica Gubernamen-
tal de la Republica Mexicana del afio 2002 (en adelante LFTAIPG), es posible el
ejercicio del derecho de acceso (derecho a la informacion) por parte de terceros,
sobre algunos de los datos personales de los servidores publicos.

2 Es importante resaltar la diferencia entre la informacion que conforma la ba-
se de datos y la estructuracion de la base de datos en funcion de la informacion
personal. Aquélla no puede ser objeto de derechos patrimoniales, ésta si, en la
medida en que incorpora labor o ingenio. Este problema es abordado por Parra
Trujillo, Eduardo de la, “El derecho sui generis sobre las bases de datos en México
y la Unién Europea”, Derecho Comparado de la Informacion, México, num. 3, ene-
jo-junio de 2004. A pesar de que el autor describe el problema desde la perspecti-
va de la teoria general de las bases de datos, nada obsta para aplicar tales refle-
xiones a las bases de datos de informacion personal.
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confidenciales-no confidenciales, sensibles-no sensibles,?
favorables-neutros-adversos, etcétera, cada una de ellas
implica una especial reflexion normativa.

En el primer caso, la confidencialidad de los datos deter-
mina que para su revelacion a terceros deba mediar el con-
sentimiento previo del interesado;* en el segundo caso, la
sensibilidad de los datos determina que la libertad de trata-
miento esté mas restringida, las exigencias de seguridad
sean mas altas, y la posibilidad de ser revelados sea reser-
vada a casos excepcionalisimos;®y en el tercero, la informa-
cién negativa determina que su tratamiento esté sometido a
términos de caducidad especiales.®

E) Las relacionadas con la naturaleza de la base de da-
tos. Hay varias clasificaciones de las bases de datos, la mas
comun tal vez sea la de publicas-privadas, en la cual se in-
volucran dos concepciones diferentes de un mismo fenéme-
no. Las de caracter publico existen y operan bajo el principio
de legalidad, quienes las administran no ejercen un derecho
sino que realizan una competencia; en cambio, las de ca-
racter privado operan bajo el principio de libertad regulada,
quienes las administran lo hacen en ejercicio de sus dere-
chos a la libertad econdmica, a la informacién, a la libertad
de profesion y oficio, etcétera.

3 Gozaini, Oswaldo, Habeas data proteccién de datos personales, Buenos Ai-
res, Rubinzal-Culzoni, 2001, pp. 233y ss.

4 En los términos del apartado Il del articulo 18 de la LFTAIPG de la Reptiblica
Mexicana.

5 La extension de los datos sensibles varia seguin distintos criterios, sin embar-
go, un caso paradigmatico es el de la informacién genética. Sobre el punto cfr.,
Arellano Méndez, Alberto, “La regulacion juridica de la informacion genética”, De-
recho Comparado de la Informacion, México, nim. 6, julio-diciembre de 2005.

6 Como ocurre en Colombia a partir de los criterios sefialados en la decision
SU-082 de 1995 de la Corte Constitucional, respecto de la informacion sobre in-
cumplimientos de obligaciones dinerarias y el tratamiento de bases de datos sobre
historiales crediticios: http://www.constitucional.gov.co/corte/relatoria/radica.
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3. La necesidad de tomar distancia de los conceptos
de intimidad, privacidad y confidencialidad

Uno de los principales obstaculos para un correcto enten-
dimiento y disefio de un régimen de datos personales, es
considerar que su fundamento, objeto y finalidad estan es-
trechamente relacionados con el derecho a la intimidad, pri-
vacidad o confidencialidad. Este obstaculo tiene varias ex-
plicaciones: que el analisis sobre sus elementos participa
de una concepcion preinformatica,” que en los paises lati-
noamericanos la regulacion del fenédmeno nacié como parte
del derecho a la intimidad o ligado estrechamente a él, que
se confunde la idea de datos personales con la de intimidad,
etcétera. Frente a estas tres circunstancias es importante
indicar que:

A) El analisis sobre los elementos del régimen debe ubi-
carse en el contexto de la sociedad de la informacién y de la
revolucién conceptual que ella implica. Esta revolucién par-
te de la transformacién de los criterios espaciales y tempo-
rales con los que se construyeron algunos de los conceptos
clasicos del derecho.

En la actualidad, la informacién personal se puede aco-
piar, congelar en el tiempo, acumular indefinidamente, cru-
zar, integrar, analizar, editar y depurar; puede estar conteni-
da en distintos soportes: tejidos organicos, documentos
fisicos, electronicos, en imagenes, en formatos audiovisua-
les, etcétera. Estas posibilidades revaluan la idea espacial y
temporal de los conceptos-valores de identidad, intimidad,
propia imagen, honor, buen nombre, etcétera, e implican un
fuerte desafio para el concepto clasico de sujeto; bajo estos
presupuestos, hoy como nunca la individualidad aparece

7 Sobre esta idea, cfr. Lucas Murillo, Pablo, El derecho a la autodeterminacion
informativa, Madrid, Tecnos, 1990.
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fragmentada, escindida, multiplicada, y puede ser construi-
da y remodelada virtualmente.®

B) La situacion normativa de los Estados latinoamerica-
nos, en sus origenes, estuvo determinada por la asociacion
de los términos y los elementos del régimen de proteccion de
datos personales a los contenidos del derecho a la intimi-
dad.® Esta situacion se ha ido transformando de manera
considerable bajo la necesidad de reconocer autonomia a
los derechos relacionados con la proteccion de datos perso-
nales y al habeas data. El nuevo camino es acertado pues
permite: entender con claridad los fendmenos juridicos con-
currentes, evitar confusiones de otra forma insalvables, y
proteger mejor los distintos intereses que concurren en las
practicas de administracién de archivos y bases de datos
personales.

C) La confusion de los conceptos de “datos personales” y
de “intimidad” tiene varias facetas desafortunadas. La prin-
cipal es comun y a veces pasa inadvertida: se trata de la
preeminencia del binomio publico-privado, aplicado a la cla-
sificaciéon de la informacion personal. Bajo esta idea, inspi-
rada en el influjo del derecho a la intimidad, se diluye la pre-
tension de un régimen propio para la informacion personal,
y la misma resulta sometida por una percepcién reductiva
de los intereses juridicos concurrentes, como si lo Unico que
importara al respecto fuese determinar si la informacion per-
sonal es 0 no accesible por parte de terceros (publica o pri-
vada), dejando de lado una serie incontable de aspectos de
la mayor relevancia.

Otros efectos de esta asimilacién son, por via de ejemplo:
la propension a desproteger aspectos importantes en el tra-

8 Cifuentes Mufioz, Eduardo, “El habeas data en Colombia”, lus et Praxis, Tal-
ca, nim.1, ano 3, 1997.

9 Al respecto, véase Pucinelli, Oscar, E/habeas data en Indoiberoamérica, Bo-
gota, Temis, 1999, pp. 196 y ss.
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tamiento de la informacion personal, bajo el argumento ex-
cluyente de que si no se afecta la intimidad, la hipotesis res-
pectiva pertenece a una esfera de libertad y, por tanto, no
esta sometida a ninguna limitacion juridica; la prolongacion
y extension de las confusiones entre el régimen de protec-
cion de datos con otros regimenes, como los relacionados
con el sigilo profesional, la inviolabilidad de los papeles pri-
vados, la reserva de la informacién estatal, entre otros; por
ultimo, el fortalecimiento de la creencia de que el unico limi-
te ala actividad de tratamiento de informacion personal esta
constituido por la intimidad de las personas concernidas por
la informacién.®

4. El objeto de proteccion del régimen debe ser
el correcto tratamiento de la informacion
personal

Un presupuesto para toda regulacién en la materia es
que el tratamiento extendido y generalizado de informacion
personal en archivos y bases de datos es una nota definito-
ria de la sociedad de la informacion. Su existencia apareja el

10 Estas confusiones son frecuentes en distintos pronunciamientos de las auto-
ridades encargadas de velar por la proteccion de los derechos del régimen de pro-
teccién de datos en los Estados latinoamericanos. Sobre la fuerte influencia del
concepto de intimidad en el caso mexicano pueden consultarse las decisiones de
los recursos de revision del IFAIL. Un caso interesante es el de las decisiones sobre
la clasificacion de las fotografias de los servidores publicos como datos personales
confidenciales. Al respecto, véase el expediente 933/05, consejero ponente: Alon-
so Gomez Robledo Verduzco, decidido por el pleno del IFAl el 28 de septiembre de
2005, donde se consideré que “el consentimiento para la difusiéon, comercializa-
cién y distribucion de los datos contenidos en sistemas de datos personales con-
siste en que los individuos puedan decidir qué aspectos de su persona desean pre-
servar fuera de la difusion publica, a fin de garantizar un ambito privado para el
desarrollo de la propia personalidad ajeno a injerencias externas. La difusion sin
consentimiento de la imagen de cualquier persona constituye un atentado al dere-
cho fundamental a la vida privada...”. El ascendente de la intimidad sobre el con-
cepto de informacion personal es una constante a lo largo de la decision.
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acrecentamiento de los riesgos para ciertos valores-intere-
ses, pero también trae un sinnumero de ventajas para otros.
Esta doble dimension (riegos-ventajas) supone afinar los
ejercicios de regulacion, no solo para evitar algunas practi-
cas de tratamiento de informacién personal, sino también
para promover y fortalecer otras. En esta medida, sugeri-
mos que el objeto de proteccion del régimen se concentre
en definir como debe ser el tratamiento de la informacion
personal. Esto presupone que: a) esté permitido y en oca-
siones sea obligatorio tratar informacion personal; b) sea
necesario definir estrategias para garantizar la correccion
del tratamiento, y ¢) la correccion del tratamiento esté ligada
a la satisfaccion de multiples intereses-valores, tanto de ca-
racter individual (intimidad, identidad, tranquilidad, propia
imagen, igualdad, libertad) como colectivo (acceso a servi-
cios, equitativa distribucion de bienes y cargas publicas, flu-
jo de la riqueza, cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias, etcétera).

5. No debe confundirse el objeto del régimen,
que es el correcto tratamiento de la informacion,
con la multiplicidad de valores que dependen
de dicho tratamiento

La consideracion de la informacién (de todo tipo) como un
elemento estructurante de la “sociedad de la informacion”
merece un tratamiento consecuente. La ubicuidad de la
misma, su calidad de herramienta imprescindible, sus ries-
gos e innegables beneficios, obligan a replantear la inspira-
cion clasica y sectorizada de las regulaciones juridicas. La
informacion personal no escapa a estas nuevas circunstan-
cias, su administracién esta presente en diversos sectores
de la actividad humana, en los planos publico y privado, de
manera nacional y transnacional. Esta suerte de condicion

141

DR © 2007.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

JUAN CARLOS UPEGUI MEJIA

medular de la informacién personal impone un cambio de
perspectiva para indicar el objeto protegido. Deja de ser fun-
cional plantear la regulacién para proteger derechos-valo-
res-intereses exclusivos, localizados y particulares, como la
intimidad, la identidad, la propia imagen, la igualdad, la tran-
quilidad, la libertad politica, la libertad econémica, la infor-
macion, el acceso a servicios, el goce de derechos funda-
mentales de contenido prestacional, etcétera. No porque
estos derechos-valores-intereses sean menos importantes,
0 porque hayan perdido preeminencia, sino porque una re-
gulacion sobre la informacion, en concreto sobre el trata-
miento de informacion personal, debe ser pensada bajo la
necesidad de atenderlos a todos ellos. Hacer depender el
régimen de uno o dos intereses solamente, implicaria negar
la realidad social del fenédmeno de la administracion de da-
tos, y su caracter transversal. En esta medida, insistimos en
la necesidad de pensar el régimen en funcion de una correc-
ta administracion de informacion personal, y rechazar la
tendencia a pensarlo en funcién de alguno de los derechos-
valores-intereses que se busca proteger mediante aquél, en
perjuicio de los otros y de la utilidad y funcionalidad del régi-
men mismo.

6. Laidea de la permanente colision entre los derechos
ala (o valores e intereses) intimidad y la informacion,
incorpora un falso problema

Con el florecimiento de la justicia constitucional en Améri-
ca Latina, se confirman en estas tierras los ecos de las in-
quietudes europeas. Una de las formulas magicas que nos
ha llegado es la del llamado principio de proporcionalidad.
Este principio (en una vision ortodoxa) es empleado para
determinar el alcance de las competencias del juez constitu-
cional frente al control de constitucionalidad de las leyes, y
rechaza la idea de las llamadas “teorias internas” de los de-
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rechos fundamentales. Segun esto, el contenido de los dere-
chos fundamentales se determina procedimentalmente,
mediante la verificacion paso por paso de los elementos del
juicio de proporcionalidad. Al amparo de este esquemay de
manera paralela, se perfilé también la idea de que los dere-
chos fundamentales pueden entrar en conflicto en casos
concretos, y que la solucién de éstos, suponia la necesidad
de un ejercicio de ponderacion. El presupuesto para ello ha
sido sostener que su estructura es la de los llamados princi-
pios (que se opone a la de las reglas) y cuya aplicacion es
imposible mediante el esquema del silogismo juridico.

En el caso de los conflictos juridicos sobre tratamiento de
datos personales en Latinoamérica estas ideas han conoci-
do una aparente tierra fértil: la ausencia de regulacion y la
concurrencia, en la mayoria de los casos, de dos derechos
fundamentales: la intimidad y la informacion. Sostenemos
que estos planteamientos son equivocados: a) porque el
universo normativo y factico de la proteccion de datos per-
sonales no se reduce, ni en una parte considerable, a los
derechos a la intimidad y a la informacion en su vertiente
subjetiva; b) porque las supuestas colisiones entre estos in-
tereses, o entre otros, lo que hacen es reflejar la ausencia
de una regla adecuada sobre el punto preciso del conflicto,
bajo la apariencia o el supuesto de que los dispositivos nor-
mativos tienen vocacién regulatoria en cada caso; ¢) porque
en presencia de una regulacién suficiente sobre el trata-
miento de datos personales, la idea de colision tiende a di-
luirse, y d) porque la idea de colision al aparejar la de ponde-
racion, supone una idea de sacrificio o de negocio entre los
contenidos de los derechos-intereses, que es ajena a los
derechos fundamentales.

Consideramos que una definicion de los limites de cada
derecho-interés concurrente, permitiria observar el proble-
ma en sus justas dimensiones; esto se logra con un régimen
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adecuado de proteccion de datos que indique hasta dénde
llega unoy otro derecho, y qué esta permitido y qué prohibi-
do durante el tratamiento de datos personales.

7. El régimen debe estar integrado por dos
subregimenes: un conjunto de derechos
con vocacion subjetiva y un conjunto de reglas
y principios con vocacion objetiva

El caso del régimen de datos personales debe estar con-
formado por dos subregimenes que comparten igual impor-
tancia. Por un lado, el régimen conformado por la serie de
derechos de caracter subjetivo que le son reconocidos a las
personas sobre su informacion personal; y por el otro, el
conjunto de reglas y principios que informan, en todos sus
aspectos y etapas, la actividad de tratamiento de informa-
cion personal. Esto supone, para el primero de los casos, un
reconocimiento de la importancia de que las personas con-
cernidas por la informacion personal jueguen un papel acti-
Vo en los procesos de administracion de datos personales;
en resumen: una valoracion del régimen a partir de la liber-
tad y la autonomia del sujeto.'" Igualmente supone, para el
segundo de los casos, la necesidad de complementar el sis-
tema con el sefialamiento de obligaciones juridicas determi-
nadas, valoradas a partir del interés general y con la inclu-
sion de regimenes de responsabilidad diversos.

11 Esta idea tiene una fuerte familiaridad con el concepto de autodeterminacion
informativa de raigambre germanica. Sin embargo, consideramos que no puede
reducirse ni asimilarse por completo a ella. Las ideas de libertad y de participacion
son elementos constitutivos importantes pero no los Unicos. El habeas data puede
ofrecer mayor riqueza por su adaptabilidad como un doble concepto sustancial y
procedimental. Sobre el punto, en contra, véase Chirino Sanchez, Alfredo y otro,
“El camino hacia la regulacion normativa del tratamiento de datos personales en
Costa Rica”, Proteccion de datos de cardcter personal en Iberoamérica, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2005, pp. 219-222.

144

DR © 2007.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DIEZ IDEAS PARA UN REGIMEN DE DATOS PERSONALES

La pretendida existencia de estos dos subregimenes im-
plica que la actividad esté regulada bajo dos perspectivas
diferentes pero complementarias, y que las personas cuen-
ten con un sistema reforzado de proteccién. Entre los que
integran el primero de los subregimenes deben figurar los
derechos a: autorizar, conocer, incluir, actualizar, rectificar,
disociar, asegurar, bloquear, certificar, suprimir, y demas
derechos que permitan que el sujeto concernido por el dato,
si lo desea, participe de manera activa durante todo el pro-
ceso de tratamiento de su informacién personal. Entre las
reglas y los principios que integran el segundo de los subre-
gimenes, la lista puede ser demasiado larga, incluimos aqui
algunos de obligatoria observancia, sin que esto indique la
negacion de la importancia de los excluidos. Entre los princi-
pios deben figurar: durante el acopio, los de lealtad y legali-
dad; durante el tratamiento, los de calidad de la informacion
(que incorpora los de actualidad, veracidad, comples y per-
tinencia), finalidad, seguridad, circulacion restringida y
temporalidad; y durante su cesion o transmision, los de no-
tificacion, uso conforme a los fines y responsabilidades
compartidas.'?

12 La literatura sobre los “principios” es inabarcable. La recepcion de los mis-
mos por los ordenamientos juridicos latinoamericanos es particular. En el caso
mexicano ha sido invaluable el rol del IFAI, entidad que por via administrativa los
incluyé en sus “lineamientos para la proteccién de datos personales”, publicados
en el Diario Oficial del 30 de septiembre de 2005, http://www.ifai.org.mx/transpa-
rencia/lineamientos_protdaper.pdf. En el caso colombiano ha sido central el rol de
la Corte Constitucional, como se puede apreciar en varias de sus decisiones; en
especial la Sentencia T-729 de 2002 del 5 de septiembre de 2002, en la cual se sis-
tematiza la jurisprudencia y se enlistan algunos de los principios que informan la
actividad de administracion de datos personales, http.//www.constitucional.gov.co/
corte/relatoria/radicador. En ambos, casos no existe todavia una ley general en la
materia. Por ultimo, en el caso argentino estan incluidos en el articulado de la Ley
25.326, del 4 de octubre de 2000.

145

DR © 2007.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

JUAN CARLOS UPEGUI MEJIA

8. Los subregimenes pueden ser llamados de varias
formas, proponemos que el primero se llame
“habeas data” y el segundo “tratamiento
de datos personales”

Una de las notas definitorias del caso latinoamericano es
el caos terminolégico. Esto se explica por varias razones: en
primer lugar, por una recepcion inorganica de las categorias
del régimen, disefiadas y nominadas por las culturas juridi-
cas foraneas, en especial las europeas y la estadounidense;
y en segundo lugar, por una suerte de creatividad mestiza,
caracteristica de nuestro ser cultural, que nos ha conducido
a la hipéstasis de elementos propios y extranos. En ese
desfile de nombres hay algunos que pueden localizarse
bien, como el de la “autodeterminacion informativa” (que fue
pensada primero en aleman); o el barbarismo ahora acepta-
do oficialmente de la “privacidad” (que fue pensado primero
en inglés).

El del habeas data es mas esquivo, su doble composicion
en latin lo salva de una identificacion cultural por la lengua, y
su uso extendido y generalizado en Latinoamérica, lo hace
quiza una apropiacién cultural legitima. Por ultimo, el de
“proteccion de datos” es un producto redundante del refina-
miento de los términos y que nos ha llegado hace pocos
afos en castellano, proveniente de la comunidad europea.
Ahora bien, sobre el punto de la nominacién tarde o tempra-
no habra un acuerdo entre los Estados latinoamericanos, si
es que no terminamos antes sometidos por las “maravillas”
conceptuales probadas en otras tierras. Mientras una u otra
alternativa se realiza, proponemos que el primer subrégi-
men, el de las facultades subjetivas sea denominado “ha-
beas data”. Dos razones para ello: su caracter mestizo y su
extendida aceptacion en los ordenamientos latinoamerica-
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nos.'® Asimismo, proponemos que el segundo subrégimen,
el de las obligaciones objetivas, sea denominado “trata-
miento de datos personales”. Dos razones para ello: clari-
dad, en la medida en que permite identificar qué es lo que se
regula, y pertinencia, pues comprende de manera integra el
objeto de regulacién; no es equivoco y tampoco es limitado.

9. La titularidad de los derechos se predica
de los particulares, sean personas fisicas o morales.
La obligatoriedad de los principios y de las reglas
se predica del Estado y de los particulares

Otro de los elementos clave del régimen esta relacionado
con los sujetos. La pretension de generalidad que debe ins-
pirarlo implica también volcar la atencién sobre todos los su-
jetos que tienen vocacion de participes en los procesos de
tratamiento de datos. En primer lugar, hay que insistir en la
importancia de reconocer que los derechos del primero de
los subregimenes deben ser reconocidos ampliamente, tan-
to a las personas fisicas como a las morales. En el caso de
aquéllas sin ninguna distincion, como lo impone la civilidad
del Sistema Interamericano de los Derechos Humanos; en
el de estas ultimas, por una consideracién también estructu-
ral de la sociedad de la informacion: la participacién activa
en los procesos de tratamiento de datos es necesaria para
la existencia, desarrollo y buen funcionamiento de la perso-
na moral; de otro lado, el fundamento de tal reconocimiento
no desciende hasta las reflexiones sobre la necesidad de
garantizar intimidad, libertad e identidad, pues ya vimos que

13 Esta aceptacion tiene también sus particularidades, la mas significativa es
que la figura ha sido concebida como una accién constitucional propia, que sirve
de garantia especifica a los diversos derechos-intereses involucrados en el trata-
miento de datos personales. Asi en Brasil, Argentina, Pert, Ecuador, Panama,
Costa Rica y Colombia.

147

DR © 2007.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

JUAN CARLOS UPEGUI MEJIA

éstos son derechos-valores-intereses importantes, pero no
centrales en la definicion del régimen.

En segundo lugar, las reglas del subrégimen del trata-
miento de datos personales deben aplicar a toda persona
que adelante una actividad socialmente relevante de admi-
nistracion de datos personales. En este sentido, tanto las
autoridades publicas, las personas mixtas y los particulares
deben estar sometidos a sus dictamenes. La razon gira nue-
vamente sobre una consideracion de la sociedad de la infor-
macion: la actividad de tratamiento de datos personales sig-
nifica poder; y el poder, en los Estados constitucionales esta
sometido a limites juridicos. Ello es asi independientemente
del tipo de relacion (de hecho, precontractual, contractual,
de servicios, de orden publico, de soberania) que pueda
existir entre un administrador de bases de datos, y una per-
sona cuya informacién personal sea (o deba ser) objeto de
tratamiento.

10. La forma como se ejercen y se determinan
los derechos, los deberes y las obligaciones
del régimen es susceptible de tres etapas:
la directa, la administrativa y la judicial

Los conflictos que se puedan presentar con ocasion de
las actividades de tratamiento de datos deben resolverse en
tres etapas, de las cuales al menos la segunda es prescindi-
ble. Estas etapas son, en su orden:

A) La etapa de reclamacion directa. Que se activa con
una solicitud, por parte de la persona legitimada, frente al
respectivo administrador, para que adelante alguna de las
conductas que integran el objeto del derecho subjetivo de
habeas data (dar a conocer, actualizar, suprimir, disociar,
etcétera); la importancia de esta etapa estriba en que permi-
te a la persona enterarse de las practicas de tratamiento, y
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al administrador enterarse de eventuales fallas en dicho
proceso y corregirlas a tiempo; favorece la composicion di-
recta de los conflictos, y evita congestion de autoridades ad-
ministrativas y judiciales.

B) La etapa administrativa. Se trata de un tramite adelan-
tado por una autoridad de control competente ex officio o a
peticion de parte, con el fin de establecer si un administrador
de datos ha incumplido alguna de las obligaciones generales
que le impone la ley; cuando esto se verifica, hay lugar a una
declaracion de responsabilidad de tipo administrativo, que
puede variar segun la naturaleza de la base de datos (publi-
ca o privada), y que puede ser de tipo pecuniario (multas) o
personal (responsabilidad personal de funcionarios, priva-
cion de derechos de administrar la base de datos, amones-
taciones publicas, etcétera. Hasta el momento, esta etapa
es prescindible en el caso latinoamericano, aunque bajo el
influjo de las regulaciones europeas, y las experiencias de
Argentina y México la tendencia se esta revirtiendo.

C) La etapa de reclamacion judicial. Es la mas importante
de las tres etapas, y consiste en la ventilacién de los conflic-
tos entre un administrador de bases de datos y un sujeto le-
gitimado, con el fin de que el mismo sea resuelto de manera
definitiva e inapelable. Existen varios mecanismos para es-
to. El tipico, que le ofrece la especial singularidad al régi-
men, es el de la accion constitucional de habeas data. Con-
cebida para engendrar un procedimiento tipo amparo, no
indemnizatorio, especial, informal, célere y sumario para la
proteccion de los derechos subjetivos relacionados con el
tratamiento de datos.'

14 Para una descripcion de esta accion constitucional en el caso argentino, véa-
se Puccinelli, Oscar Proteccidn de datos de cardcter personal, Buenos Aires,
Astrea, 2004, pp. 513 y ss. De otra parte, en el caso colombiano la naturaleza
constitucional de este instituto es debatida, pues ha sido considerado simultanea-
mente un derecho y una garantia en sentido propio. Al respecto, véase Remolina
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Otros mecanismos varian segun las particularidades de ca-
da Estado, pero pueden contarse los de naturaleza civil, con fi-
nes indemnizatorios y reparadores, los de naturaleza penal, y
otros de naturaleza constitucional para la defensa del subrégi-
men del tratamiento de datos, como las acciones populares o
las de inconstitucionalidad contra leyes o decretos.

11. La eficacia del régimen es diferencial,
en funcion de los dos subregimenes

En el primero, habeas data, el énfasis esta puesto en la
responsabilidad judicial constitucional; en el segundo, trata-
miento de datos personales, se traslada a una responsabili-
dad judicial de naturaleza diversa (civil, penal, administrati-
va, etcétera). La definicidn de los dispositivos de eficacia del
régimen debe pensarse en varias claves: correspondencia
con los dos subregimenes, condiciones de eficacia concre-
tas, posibilidades econémicas, y cultura y tradicion juridicas
de cada pueblo.

Latinoamérica ha ensayado con éxito relativo la protec-
cion de los derechos bajo la inspiracion del habeas data co-
mo una accion, en principio individual, para la proteccion de
derechos subjetivos, en las coordenadas de sus Constitu-
ciones en el ultimo cuarto del siglo XX.

Esta singular tradicién regional ha puesto su énfasis en
una responsabilidad de tipo judicial y de naturaleza constitu-
cional. Consideramos que esto debe mantenerse y en lo
que se pueda, por supuesto, mejorarse. Por otro lado, es
cierto y reconocido que este dispositivo no es suficiente,
pues existen una serie de conductas que no resultan justi-

Angarita, Nelson, “Bases para la futura regulacion del habeas datay la proteccion
de datos personales en Colombia”, Proteccion de datos personales. Memorias,
Bogota, Defensoria del Pueblo, 2004, pp. 33 y ss.
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ciables por esta via, o cuya justiciabilidad es inutil."® En esta
medida el régimen debe ser fortalecido con nuevos disposi-
tivos, en algunos casos, esto ha sido ensayado con buenos
resultados. La preocupacion se orienta a definir mecanis-
mos para proteger el régimen del tratamiento de datos por la
via de las disposiciones que engendran obligaciones gene-
rales. Para ello hay dos caminos: el de la responsabilidad ju-
dicial, mediante la inclusion de sanciones de tipo penal y de
medidas de caracter civil disuasivo, como la accién de da-
nos disuasoria o0 sancionadora; y el de la responsabilidad
administrativa.

En este punto Latinoamérica sufre un dilema. El “modelo”
europeo se ha afianzado precisamente sobre la creacion de
una autoridad administrativa independiente con amplias
competencias para la proteccion del régimen de tratamiento
de datos y, ademas, lo exige como el mejor indicio de que
los Estados ostentan un nivel de proteccién de datos ade-
cuado.'® Sin embargo, las posibilidades financieras de los

15 Por ejemplo, el problema de la venta o la cesion de bases de datos no puede
resolverse por la via del primero de los subregimenes, es necesario complemen-
tarlo con el segundo, mediante la determinacién de obligaciones claras y de una
férrea responsabilidad. Un caso que ilustra esta situacion es el de la compra por
parte de la compania estadounidense Choicepoint de varias bases de datos sobre
los habitantes de distintos paises de Latinoamérica. Sobre la descripcién del pro-
blema en el caso mexicano véase Acufa Llamas, Francisco Javier, “La proteccion
integral de los datos de caracter personal en México: la inaplazable eleccion legis-
lativa, entre el modelo norteamericano y el modelo de la Europa Unificada”, Anua-
rio da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, num. 8, 2004.

16 Sobre el punto, en México hay varias voces a favor, por ejemplo Antonio Ave-
lleyra considera que “Juridicamente, la mejor opcién seria contar con una autori-
dad nacional con caracteristicas y funciones similares a las agencias nacionales
de proteccion de datos de los Estados miembros de la Comunidad Europea, con
niveles similares de proteccion y una agencia responsable, lo cual es un requeri-
miento para establecer acuerdos de internacionales cooperacion”. Asi en “La co-
municacién de mensajes de datos personales en México. El predecible estado del
arte: la administracion publica, los desarrollos privados y los esfuerzos legislativos
2003-2004 ”, Derecho Comparado de la Informacion, México, num. 4, julio-diciem-
bre de 2004.
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Estados latinoamericanos y alguna resistencia respecto de
la verdadera utilidad (costo-beneficio) de su implementa-
cién, juegan como fuertes argumentos en contra.!” Este es
un debate pendiente de la mayor importancia, de su desen-
volvimiento depende la suerte de la posible emergencia de
un singular “modelo” latinoamericano.

17 El caso uruguayo es revelador. Segun el comentario de Alberto Brause Bere-
ta al proyecto de ley en la materia: “Se admite que el 6rgano de control estara suje-
to a la subordinacion jerarquica del Poder Ejecutivo, circunstancia no aconsejable
idealmente. El ideal, sin embargo, no es posible plasmarlo en la realidad presente
en Uruguay puesto que el pais no se encuentra en condiciones politicas ni econé-
micas de crear un 6rgano de control independiente”. Asi en su articulo “La situa-
cién en Uruguay sobre proteccion de datos personales”, Proteccion de datos de
cardcter personal en Iberoamérica, op. cit., nota 14, p. 342.
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