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Introduccion

El avance de la ciencia ha traido mayores niveles de bienestar social, al
tiempo que ha puesto contra la pared algunos derechos fundamentales como lo
es el derecho a la privacidad consagrado en el articulo 16 de la Constitucién,
ya que si bien la proteccién de datos personales ha estado presente desde
hace varios anos, los avances en materia de informética y genoma humano
permiten obtener informacién sumamente precisa sobre las caracteristicas de
la persona y su identidad, lo que inicialmente puede traer un gran beneficio,
sin embargo la ausencia de una regulacién adecuada permite abusos en el
uso de los datos personales que se obtienen por medios informéticos y en
contrapartida no prevé que puedan practicarse pruebas de ADN para poder
establecer: vinculos en materia de paternidad o bien la responsabilidad por
la comisién de algtn delito.

Con el avance de la tecnologfa y la creacién de enormes bancos de
datos publicos y privados un desconocido deja de serlo en cuestién de minutos
lo cual implica el beneficio de la interrelacién econémica politica y social.
Un hombre con afdn de desarrollo busca ser aceptado socialmente por lo
que no puede quedar aislado del resto de su comunidad, debe suministrar
sus datos personales a terceros con el fin de obtener créditos, servicios o
bien oportunidades laborales, sin embargo esta informacién puede utilizarse
para un fin distinto al original, lo que deja en evidencia la urgente necesidad
de regular la recopilacién, tratamiento, transmisién y publicacién de datos
personales no con el fin de entorpecer las actividades comerciales que de esto
se derivan pero si establecer un equilibrio entre el derecho a la proteccién de
datos y el desarrollo comercial.

En nuestro pafs la proteccién de los datos personales es una asignatura
pendiente, ya que si bien se han presentado importantes avances a nivel local
como es la Ley de Proteccién de Datos Personales del Estado de Colima y
desde luego en materia Federal como son la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental y la Ley de Sociedades
de Informacién Crediticia, esta legislaciéon solo garantiza la proteccién de la
informacién en poder de los 6rganos del Estado y las sociedades que recaban
y procesan informacién crediticia por lo que la que se encuentra en poder
de los particulares en general, hoy dfa no esta protegida por ordenamiento
alguno garante de derechos fundamentales como son el derecho a la intimidad
y a la dignidad humana.
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Partiendo de las anteriores consideraciones en este trabajo se realiza un
andlisis de los datos personales a fin de delimitar el concepto, asimismo se
analiza como su proteccién puede afectar el ejercicio de otros derechos. Por
otra parte se aborda el tema de los mecanismos para exigir la rectificacién y
actualizacién de datos que no corresponde con la realidad y que puede causar
un serio perjuicio al titular de los datos a fin de identificar mecanismos que
en otros pafses latinoamericanos ya han sido desarrollados. Adicionalmente
se realiza un breve andlisis de la legislacién nacional en materia de proteccién
de datos personales a nivel constitucional, legal y también local.

Por otra parte se aborda el tema de la regulacién de la aplicacién de
pruebas de ADN para la obtener la identidad genética de un individuo atn
sin su consentimiento, lo cual desde luego constituye un dato personal de
los llamados intimos o sensibles. En este tema se ha detectado la ausencia
de regulacién -por lo que la jurisprudencia ha sido la encargada de tratar de
resolver esta laguna juridica- lo cual ha generado un problema social que se
complica cada vez mas. La utilidad de este tipo de pruebas para determinar
con gran exactitud la presunta paternidad en materia civil y una probable
responsabilidad penal es inobjetable, sin embargo, en este punto nos volvemos
a encontrar con el problema de la proteccién de datos personales frente a
proteccion de otros derechos como el de los nifios a saber la identidad de su
progenitor y recibir de él recursos econémicos para su manutencién. Tema
sobre el que los legisladores deben pronunciarse.

Finalmente el trabajo aborda las distintas propuestas legislativas que
en materia de datos personales se han presentado en las tltimas Legislaturas
a fin de conocer su contenido y estado de avance.




()uérum

I. Datos personales

La globalizacién es un fenémeno mediante el cual un pafs que pretenda
desarrollarse debe estar econémica y politicamente interconectado con otros,
tenémeno que se traslada a los habitantes quines buscan mejorar su situacién
y por tanto buscan la mayor interaccién posible con su comunidad y la de
otros paises en la cual el intercambio de datos juega un papel fundamental.

Una persona que busque ser aceptado socialmente no puede quedar
aislada del resto de su comunidad, en este rubro el avance de la tecnologia
y la creacién de enormes bancos de datos publicos y privados ha generado
que un desconocido deje de serlo en cuestién de minutos, lo cual implica el
beneficio de la interrelacién econémica politica y social.

Como vemos actualmente la informética es indispensable para
el desarrollo de la actividad social, hoy en dfa se facilita reiteradamente
informacién personal a terceros la cual se procesa con la finalidad de utilizarla
en forma maés eficiente, lo cual representa un importante avance ya que
mediante la utilizacién de las computadoras se puede procesar un enorme
ctiimulo de informacién con lo cual la atencién del solicitante de algin servicio
puede demorar solo minutos. Sin embargo, es importante destacar que este
proceso debe realizarse con el consentimiento de la persona y solo en relacién
con el fin para el que le fueron requeridos los datos, es decir la solicitud de un
crédito, una compra, una reservacion, etc. En la mayorfa de los casos la persona
no autoriza que los datos que se le solicitan sean relacionados con otras
tuentes de informacién ya que por este medio se pueden obtener informes mas
fidedignos de su comportamiento crediticio o de otras caracteristicas sociales,
lo cual desde luego representa una informacién sumamente personal.

No obstante de no contar con autorizacién para correlacionar bases
de datos en nuestro pafs es una practica recurrente. Esta forma de invasién
a la privacidad mediante nuevas estrategias comerciales esta proliferando
considerablemente.

La proteccién de datos personales no aparece como consecuencia del
avance tecnoldgico, ya que ésta se tutela desde la declaracién de los derechos
del hombre de 1789, no obstante regimenes autoritarios en distintas épocas
se encargaron de borrar este derecho fundamental, regimenes en los que las
clases dominadas no tuvieron el menor derecho sobre sus propia persona
por lo que su intimidad y por tanto sus datos personales no existfan. Lo que
el avance de la tecnologfa ha hecho necesario es una regulacién de mayor
alcance, al generar la posibilidad de una intromisién cada vez mayor en la
vida privada de las personas, intromisién que debe ser regulada y limitada.
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1. Definicion

Una de las mas concretas definiciones sobre datos personales la
encontramos en el articulo 2 del Capitulo I de la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y el Consejo," que sefiala que: se entendera por datos
personales: toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable
(el «interesado»); se considerard identificable toda persona cuya identidad pueda
determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un niimero de
identificacion o uno o varios elementos especificos, caracteristicos de su identidad fisica,
fisiologica, psiquica, econdmica, cultural o soczal. En nuestro pafs la fracciéon 11
del articulo 8 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica Gubernamental, define como datos personales, la informacion
concerniente a una persona fisica, identificada o identificable, entre otra, la relativa
a su origen étnico o racial, o que esté referida a las caracteristicas fisicas, morales o
emocionales, a su vida afectiva y familiar, domicilio, nitmero telefonico, patrimonio,
ideologia y opiniones politicas, creencias o convicciones religiosas o filosdficas, los
estados de salud fisicos o mentales, las preferencias sexuales, u otras andlogas que
afecten su intimidad
Por otra parte de acuerdo con Carlos Paladella, existen diversas definiciones
de datos personales que engloban contenidos que si bien no coinciden
con exactitud, si hacen alusién a que se trata de informacién que reviste
caracteristicas identificatorias de las personas o que puede ser imputable a
ellas los cuales pueden clasificarse en dos ramas: los datos personales intimos
y los datos personales de alcance publico.

Entre los denominados datos intimos se encuentran: la afinidad
politica, las creencias religiosas, episodios de naturaleza especial (violaciones,
vejaciones, etc.), enfermedades padecidas, tratamientos psicolégicos y
preferencias y comportamientos sexuales. Datos que revisten caracteristicas
especificas que los hacen merecedores de una mayor proteccién. Se trata de
informacién relativa al fuero interno de las personas, es decir, que identifica los
sentimientos, la personalidad, las creencias y pensamientos de orden privado
de las personas. Se trata de partes del ser que se revelan exclusivamente de
forma particular e individual, y rara vez son objeto de tratamiento publico.
Este tipo de datos también se denominan datos sensibles y su contenido se
refiere a “cuestiones privadas cuyo conocimiento general puede ser generador

! 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 circu-
lacion de estos datos. Diario Oficial de la Union Europea de 23 de Noviembre de 1995, n® 281, serie L.
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de perjuicios”.” Esta informacién, debe ser protegida para evitar su publicidad,
con excepcion de que existan actividades claras de la persona que determine
que las cuestiones no son “sensibles” para ella o que ella misma se encargue
de hacerlo publico.

Por otra parte entre los datos personales de alcance publico se
encuentran el nombre y apellidos, domicilio, filiacién, nimero de teléfono,
patrimonio, créditos obtenidos. Es informacion sensible que circula en diversas
formas y consta en numerosos registros (publicos y privados, en papel y cada
vez més en medios electrénicos).” Con respecto a este tipo de datos Juan José
Rios, comenta que no pertenece a la intimidad lo que se contiene en archivos y
registros publicos, puesto que de hecho ya ha trascendido, y consecuentemente
puede ser conocido. Sin embargo, el hecho de que legislacién de diversos
paises establezca limites al acceso de dichos archivos y su difusién implica
el reconocimiento de que no todo lo que contienen los archivos publicos es
difundible, sin tratarse necesariamente de informacion de caricter intima.*
Como puede observarse estos datos son referencias que permiten identificar o
situar a las personas individuales,razén por la que la ley debe buscar proteger
a la persona contra el uso indebido de esta informacién, al mismo tiempo que
deben ordenar su tratamiento.

Los avances tecnolégicos en materia de tratamiento de datos
permiten recoger gran cantidad de informacién, almacenarla y disponer de
ella directamente o bien cederla, venderla, o publicarla sin pricticamente
ningun limite debido a que no existe legislacién que regule exhaustivamente
esta actividad.

Por otra parte debe sefialarse que existe discrepancia en la doctrina
acerca de si la proteccién de datos es un concepto autébnomo o es solo una
derivacién del derecho a la intimidad que de acuerdo con Juan José Rios, incluye
la facultad de vedar la obtencién y utilizacién de informacién personal,” que es
un concepto semejante al adoptado por la Red Iberoamericana de Proteccién
de Datos personales que en la declaracién de México, sefiala que el derecho a
la proteccién de datos atribuye a la persona un poder de disposicién y control
sobre los datos que le concierne, partiendo del reconocimiento de que estos van
a ser objeto de tratamiento por responsables ptblicos y privados y que dicho

2 Perini, Alicia Habeas Data, Derecho a la intimidad. Editorial Universitaria. Buenos Aires. Pag.24.

3 paladella Salord, Carlos. Datos Personales contenidos en Bases de Datos y Registros
Electrénicos. Revista Electronica de Derecho Informatico - Numero 7 Febrero de 1999.

4 Rios Estavillo, Juan José. Libertad Informatica y su relacion con el derecho a la informacion. Derecho
a la Informacion y Derechos Humanos. UNAM. México. 2000. Pag. 198

3 Ibidem. Pag. 195
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tratamiento impone a los responsables una obligacién positiva al objeto de
que se lleve a cabo con respeto al sistema de garantias propio de este derecho
fundamental. Ademads de que le reconoce una naturaleza auténoma distinta
al derecho a la intimidad que de acuerdo con este documento se caracteriza
como el derecho a ser dejado solo y evitar injerencias en la vida privada.’

2. La proteccion de datos personales en contraposicion a otros
derechos.

Distintos grupos de interés han manifestado que la proteccién de datos
es una barrera para el ejercicio de otras garantias constitucionales como son la
libertad de informacién, la transparencia y acceso a la informacién del Estado.

Las autoridades acttian por delegacién y estan obligadas a rendir
cuentas de su administracién, por lo que cualquier limitacién al acceso a
la informacién publica debe ser eliminada como son los procedimientos
engorrosos y las prohibiciones sin fundamento, ya que los datos publicos
deben estar permanentemente al alcance de los ciudadanos a fin de generar
un control social sobre la administracién. Estos controles tienen como fin
garantizar que la actuacién de los funcionarios publicos sea la mas conveniente
para los intereses del Estado, lo cual puede traducirse en un interés politico,
basado en la supuesta necesidad de dar respuestas a los electores sobre la
actuacién del gobierno. Por otra parte los particulares también pueden
solicitar informacién que se encuentre en poder de las autoridades a fin
de contar con datos acerca de un drea econdémica o politica para estar en
condiciones de tomar buenas decisiones y asi beneficiar a la colectividad.
El Estado en muchas ocasiones esta obligado a recavar datos para conocer
con certeza las condiciones de determinado sector ejemplo de esto es la
informacién estadistica y geografica recabada por el Instituto Nacional de
Estadistica Geogratia e Informatica.

Como puede observarse el acceso a la informacién de Estado es
determinante para asegurar su buen funcionamiento. No obstante lo anterior,
debe tomarse en cuenta que gran parte de la informacién que esta en poder del
Estado es informacién de los particulares que fue otorgada para fines diversos,
sin que esto implique la autorizacién de su publicacién, difusién o intercambid.
Razén por la cual un limite a la transparencia, lo constituye el derecho de
los particulares a la proteccién de los datos personales que proporciona a las

6 Declaracion de México de la Red Iberoamericana de Proteccion de Datos. Suscrita en el marco del IV
Encuentro Iberoamericano de Proteccion de datos personales. Huixquilucan (Estado de México), 4 de
noviembre de 2005
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autoridades. Por lo que es necesario alcanzar un punto de equilibrio entre la
proteccién de los datos personales y el acceso a la informacién publica.

Para otros sectores la desmedida biisqueda de informacién tiene una
Justificacién econémica y se sustenta en “darle a cada uno el producto que
necesita”. Sin embargo esta justificaciones no son suficientes para restringir
el derecho a la proteccién de los datos personales, ya que estos solo pueden
emplearse para el comercio con autorizacién expresa del titular. Si bien la
proteccién de datos no debe impedir el aprovechamiento de la informacién,
esta debe darse en forma correcta.

Una de las razones que se argumentaron para rechazar la minuta de
Ley de Proteccién de Datos Personales en la Camara de Diputados, fue “el
elevado costo que la propuestas generarfa para la economia, en particular para
las empresas y entidades publicas con necesidades de informacién, ademas de
que su efecto principal serfa detener el flujo de datos personales, afectando
innecesariamente importantes actividades econémicas”,” el mismo dictamen
sefiala que si bien la propuesta busca fundamentalmente proteger la privacidad
de las personas, olvida las razones por las que éstas pueden beneficiarse de
compartir informacién personal.

Si bien, es cierto que el flujo de datos es necesario para generar
distintas actividades econémicas, también lo es que se ha caido en excesos
por lo que se requiere urgentemente de una regulaciéon garante de los datos
personales que los particulares hacen del conocimiento de otros particulares.
En esta materia es necesario alcanzar el equilibrio entre la proteccién de datos
y el flujo de informacién de interés comercial.

Finalmente debemos sefialar que en contraposicion a la proteccién de
datos personales, concretamente de la informacién genética que se encuentra
entre la informacion sensible de una persona, encontramos el derecho los
menores de conocer a su progenitor y recibir de él los gastos de manutencién,
este es un debate que recientemente se ha incorporado, sin embargo a dado
lugar a un gran namero de interpretaciones misma que analizaremos mds
adelante, en este mismo rubro encontramos a las pruebas genéticas para
establecer la responsabilidad penal de una persona.

3. Rectificacion

Cuando los datos personales de un individuo sean incorrectos o esten

7 Dictamen de La Comision de gobernacion, en sentido negativo de la Minuta con proyecto de decreto por
el que se expide la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales. Gaceta Parlamentaria de la Camara de
Diputados del 14 de diciembre de 2005.
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incompletos y con esto se puede provocar una lesién o agravio a sus derechos
es necesario contar con un instrumento juridico que permita primero tener
acceso a esa informacién para poder verificar su contenido y segundo dotar
de medios para exigir su rectificacién o actualizacion.

En los hechos actualmente resulta sumamente dificil el resistirse a
aportar datos personales, ya que esto generarfa un impedimento para tener
acceso a oportunidades laborales, créditos o algunos otros servicios para
los que es necesario que el prestador cuente con un minimo de datos del
solicitante. Por lo anterior es necesario establecer como un deber de quien
recabe y procese estos datos, permitir el acceso a sus archivos o bases de datos
al titular de la informacién para poder conocerla y en su caso solicitar su
actualizacién o correccién. La negativa al acceso debe generar responsabilidad
y mas ain cuando ademads de esto hubiere inexactitud en los datos que puede
ocaslonara algtn perjuicio.

En nuestro pafs la rectificaciéon de datos solo puede solicitarse
cuando se trata de informacién registrada en bases de datos publicas o de
materia crediticia, lo que es sumamente desventajoso, ya que debe tenerse
en cuenta que existe un importante niimero de bases de datos privadas que
concentran informacién personal a las que no se tiene acceso, mismas que
pueden contener informacién inexacta que pueden causar un perjuicio a la
persona registrada.

4. Actualizacion

En la actualidad se esta generado una pugna para definir la
informacién que puede comunicarse y aquello que puede afectar privilegios
personales, informacion entre la que se encuentran los historiales crediticios
o los registros de antecedentes penales. Es decir el derecho a la intimidad
en contraposicién a la libertad informatica, la cual de acuerdo con Oscar
Puccinelli es aquella proteccion del principio valor libertad que se cristaliza
en el derecho de colectar toda la informacién cuyo conocimiento o registro
no esté legalmente prohibido.*

Tomando en cuenta los impresionantes avances tecnolégicos en
materia de manejo de informacién, distintos paises se ocuparon en la década de
los 70 de crear los primeros instrumentos que protegieron a las personas del
mal uso de su informacién con apoyos informaticos. A través de disposiciones
constitucionales se establecié que todas las personas tienen derecho a su

8 Citado por Juan José Rios, en libertad Informatica y su relacion con el derecho a la informacion. Dere-
cho a la Informacion y Derechos Humanos. UNAM. México. 2000. Pag.204.
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intimidad personal y familiar y a su buen nombre por lo que el Estado debe no
solo respetarlos sino hacerlos respetar. De lo anterior se deriva el derecho de las
personas a conocer, actualizar y rectificar la informacién que se haya recogido
sobre ellas en bancos de datos y archivos de entidades publicas y privadas.’

Gran parte de las regulaciones actuales en materia de proteccién
de datos recogen principios como el de la exactitud y actualizacién de la
informacién, de forma que los datos reflejen con veracidad la situacién real del
titular, y derechos de los individuos como el de rectificacién y cancelacién en el
caso de que los datos sean inexactos, o cuando hayan dejado de ser necesarios
o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran sido registrados.

En resumen la conservacién de los datos sensibles como pueden ser
los antecedentes penales o los historiales crediticios debe estar limitado en
el tiempo es decir solo debe ser conservados hasta que sean alcanzados los
fines perseguidos.

a. El derecho al olvido

El Convenio 108 del Consejo de Europa, del 28 de enero de 1981, para
la proteccién de las personas con respecto al tratamiento automatizado de
datos de caracter personal, establece una serie de principios bésicos destinados
a la proteccion de datos de tal naturaleza, entre los que se encuentra el
principio de Derecho al olvido. Sobre este Principio Juan Armangue, sefiala
que los datos deben desaparecer una vez realizadas las actividades para las
cuales fueron especificamente solicitados.'

En otras legislaciones también se le conoce como la actualizacién
de datos la cual se refiere: “tanto a la finalidad, a la produccién de nuevos
acontecimientos y/o al olvido de los mismos por el tiempo transcurrido o
por las circunstancias del caso.”'' Proporcionar datos sin aclarar las fechas,
circunstancias, y pormenores significa dar una version parcial e inexacta de la
verdad, no obstante que estos sean ciertos, ejemplo de esto informar antecedentes
penales prescritos o una condena referida a un hecho que ya no se considera
ilegal. Estainformacién pierde utilidad en el momento que la sociedad determiné
que la legislacién en cuestién no se aplique mds; por el contrario, deberfan
rectificarse esas bases de datos y eliminarse todo registro referido a ellos.

9 Rios Estavillo, Juan José. Op Cit. Pag. 205-206.

10 Armangue, Juan F. Derecho a la Informacion, habeas data e Internet. Ediciones La Roca. Buenos
Aires 2002. Pag. 380.

1 Perini, Alicia Habeas Data, Derecho a la intimidad. Editorial universitaria. Buenos Aires. Pag.21.
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Ley Organica de Proteccién Datos de Espafia en el inciso 5° del
articulo 4° de la Ley Orgénica de Proteccién de Datos, dispone:

“Los datos de cardcter personal serdn cancelados cuando hayan dejado
de ser necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran
sido recabados o registrados. No serdn conservados en forma que permita
la identificacion del interesado durante un periodo superior al necesario
para los fines en base a los cuales hubieran sido recabados o registrados.

Por otra parte en forma més especifica con respecto a la prestacion de
servicios de informacion sobre la solvencia patrimonial de crédito el articulo
29 en su apartado 4° sefiala que:

“Sdlo se podrdn registrar y ceder los datos de cardcter personal que sean
determinantes para enjuictar la solvencia econdmica de los interesados
Y que no se refieran, cuando sean adversos, a mds de seis afios, siempre
que respondan con veracidad a la situacion actual de aquellos.”

Con respecto a esto Gabriel I'reixas, sefiala que: El tratamiento de los
datos facilitados por los acreedores no necesitan, obviamente, el consentimiento
del interesado. Por ello, el apartado 4° del articulo 29 prevé dos garantias
que utilicen los efectos negativos de esta informacién: que sélo se puedan
registrar y ceder datos que sean determinantes para enjuiciar la solvencia
econémica de los interesados y que no se refieran, cuando sean adversos,
a mas de 6 afios, siempre que respondan a una situaciéon de veracidad.'

b. Datos crediticios.

Con la expedicién de la Ley para Regular las Sociedades de
Informacién Crediticia publicada el 15 de enero de 2002 se dieron los primeros
pasos para regular el intercambio de informacién crediticia entre entidades
financieras. Posteriormente mediante una reforma del 23 de enero de 2004
fue incorporado a nuestra legislacién el principio de derecho al olvido en el
texto del articulo 23 de esta Ley, con que se estableci6 la obligacién de las
sociedades de eliminar la informacién en un lapso de siete afios (84 meses).

En el dictamen del Senado de la Republica, publicado el 25 de
noviembre de 2003, se establecia que: En cuanto al texto del articulo 23 de

12 Freixas Gutiérrez, Gabriel. La proteccion de los datos de caracter personal en el Derecho Espafiol.
Editorial Bosch. Barcelona 2001. Pag. 269.
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la ley, presentado en la iniciativa del Sen. Buganza Salmerén para reducir el
tiempo de conservaciéon de la informacion crediticia de los deudores de 84
a 60 meses (de 7 a 5 afios), las Comisiones Unidas de Hacienda y Crédito
Publico; de Estudios Legislativos; y de Estudios Legislativos, consideraron
que era conveniente asumir el concepto “Derecho al Olvido”, que cualquier
deudor del sistema financiero puede reclamar, cuando los hechos motivo de
incumplimiento quedan muy atrds en el tiempo, pero que las disposiciones
legales respecto a la informacién crediticia obligan a conservar. Las comisiones
tomaron en cuenta que el problema que enfrentaba un importante grupo
de deudores, producto de la crisis de 1995, estribaba en que sus reportes
permanecia informacién negativa de su desempeno crediticio 8 afios después.
Debido a que en la ley vigente, en el citado articulo 23 se establece que el
plazo de 7 afios comienza a correr hasta que el crédito es cerrado. Bajo
esta hipoétesis, es factible que un incumplimiento, por ejemplo, un crédito
hipotecario a 20 afios, de varias mensualidades en 1995, contintie apareciendo
en el historial crediticio de un deudor, quien, superado ese bache, contintia
cumpliendo regularmente, dado que éste serfa saldado y cerrado hasta
2015, ano a partir del cual comenzarfa a correr el plazo. Por esta razén,
las comisiones dictaminadoras consideraron que el ejercicio efectivo del
mencionado “Derecho al Olvido” implica que tnicamente se conserve la
informacién crediticia (positiva y negativa) que tenga cuando mds 7 afnos de
haberse generado.

5. Habeas Data

Lalocucién latina “habeas corpus” identifica a la institucién por la cual
se trata de determinar la situacién de una persona en lo relativo a su libertad
personal o ambulatoria, de esta locucién se desprende la de “habeas data” que
no esté referido a una situacién relacionada con lo corporal o ambulatorio
como la libertad personal, sino que alude al interés de las personas de
conocer en forma directa la registracién de los hechos, es decir, el “dato” o la
“Informacién”. De ahf la posibilidad de ordenar la remisién de los registros o
archivos de datos para constatar la autenticidad o correccién de lo expresado.'

La accién de Habeas Data es una modalidad de amparo prevista en
distintos pafses iberoamericanos que permite a toda persona interesada tener
acceso al conocimiento de los datos que consten en registros de datos ya sea
publicos o privados y solicitar su eliminacién, rectificacién o actualizacién

en caso de no coincidir con la realidad o provocar discriminacion.
13 Perini, Alicia. Op cit. Pag.23.
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Fue en la Constitucién Brasilefia donde por primera vez se incluyé
la figura del Habeas Data,'* posteriormente diversos paises latinoamericanos
como Argentina, Paraguay, Pert, Colombia y Ecuador adoptaron esta
institucién la cual garantiza la proteccién a la dignidad humana y el derecho
a la intimidad. En estos pafses la figura esta prevista como una garantia
constitucional que se tutela jurisdiccionalmente.

Esta institucién constituye uno de los mas eficaces mecanismos para
lograr el acceso a la informacién que pueda encontrarse en manos de una
entidad encargada de recabar datos personales para comercializarlos o para
hacer uso de ellos con fines mercantiles o de estudio y exigir su rectificacién
o actualizacion en caso de detectar que estos no corresponden con la realidad
y pueda causar un perjuicio a su titular.

II. Regulacion de la proteccion de datos personales
1. Constitucional

Desde la expedicién de la Constitucién de 1857, la inviolabilidad
de la informacién personal ha estado garantizada a nivel constitucional.
El articulo 16 de esa Constitucién disponia: “Nadie puede ser molestado
en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente que funde y motive la
causa legal del procedimiento”, texto que pasé integro al articulo 16 de
la Constituciéon de 1917 y al cual posteriormente en 1983 se incorpord un
parrafo en el que se dispuso que: “la correspondencia que bajo cubierta circule
por las estafetas estara libre de todo riesgo y su violacién serd penada por la
ley” a fin de garantizar la inviolabilidad de las comunicaciones via postal y
desde luego la proteccién de la informacién que era enviada por este medio,
mas tarde en 1996 como consecuencia del avance tecnolégico en materia de
telecomunicaciones y de la posibilidad de intervenir estas sefiales -lo cual era
cada vez mas recurrente- en el décimo pérrafo se incluyeron disposiciones para
salvaguardar la inviolabilidad y privacidad de las comunicaciones privadas.

Como puede observarse el apoderamiento de la informacién de los
deméds no es un fenémeno nuevo ni carente de regulacién, sin embargo el
acelerado avance de la tecnologfa en materia de procesamiento de datos y

14 Articulo 5 LXXII que dispone que: Se concedera “habeas data”: a) para asegurar el cono-
cimiento de informaciones relativas a la persona del impetrante que consten en registros o
bancos de datos de entidades gubernamentales o de caracter publico; b) para la rectificacion
de datos, cuando no se prefiera hacerlo por procedimiento secreto, judicial o administrativo;
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el capitalismo salvaje han sido la causa que generado nuevas formas para
obtener sin el consentimiento de la persona, informacién privada o bien usarla
la que se obtuvo con su consentimiento para un fin distinto al originalmente
acordado, lo cual puede producir serias molestia y mds atn dafos a las
persona al colocarla en una posicién desventajosa con respecto al que posea
informacién sensible, situacién que atenta contra la libertad de la persona
que es uno de los méximos valores que protege la Constitucién.

En el caso de la informacién que se otorga en forma voluntaria la
proteccién constitucional tiene su principal antecedente en el pensamiento
ilustrado del siglo XVIII, plasmado en el articulo 4° la Declaracién de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano, inspirado en el pensamiento de John
Locke quien sefnalé que: “la razén natural ensefia a todos los hombres, si
quieren consultarla, que siendo todos iguales e independientes, nadie debe
perjudicar a otro en su vida, en su libertad, en su bien”, pensamiento que se
incluyo en el sistema constitucional mexicano y que actualmente se encuentra
en el articulo 5° de la Constitucién, del cual se desprende la tutela del buen
uso de la informacién voluntariamente otorgada de un particular a otro, ya
que dispone la obligacién del Estado de no permitir que se lleve a cabo ningtin
acto que tenga por objeto menoscabar la libertad de la persona, como puede
ser el hacer publica informacién personal que pueda lesionar sus intereses.

La Constitucién ordena a los 6rganos del Estado proteger a todo
individuo de actos que pueden vulnerar su libertad, como serfa el caso del
apoderamiento de la informacién personal sin su autorizacién, en virtud de
que mediante la obtencién de esta se puede tener una visién sumamente amplia
de la persona es decir de su preferencias, situaciéon patrimonial, opiniones
politicas, datos familiares y de su salud por citar algunos ejemplos, informacién
que puede lesionar su reputacién o colocarlo en un estado de discriminacion
frente a los demas

No obstante que la base constitucional para garantizar la proteccién de
los datos personales existe, la regulacién secundaria es deficiente toda vez que
solo seregula y protege la informacién que el Estado obtiene de los particulares
y no se establecen normas que regulen la obtencién de informacién por parte
de particulares y que garanticen su confidencialidad y buen uso, a diferencia
de otros paises en la que este tipo de normas proviene de la década pasada.

Por otra parte en contra partida al derecho que tiene el individuo
para que el Estado garantice la confidencialidad de su informacién personal
existe informacién que puede constituir un factor determinante en la
resolucién de un proceso jurisdiccional y que sin embargo no puede obtenerse
sin el consentimiento de la persona como es la informacién genética, que
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representa un elemento de la persona sumamente sensible pero constituyen
un mecanismo inequivoco para determinar alguna responsabilidad penal y
en materia civil el reconocimiento de paternidad.

Con fundamento en el texto del articulo 16 constitucional nadie
puede ser obligado a practicarse una prueba que permita identificar su cédigo
genético, no obstante el precepto constitucional posibilita a que por una
causa de interés superior se haga una excepcién a este impedimento, lo que
ha suscitado a nivel doctrinal una importante polémica.

2. Legal

Existen distintos ordenamientos legales que regulan la obtencién
y proteccién de datos personales principalmente en el &mbito publico como
es el caso de la Ley del Instituto Nacional de Geografia e Informatica y la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica y en el dmbito de
instituciones privadas la Ley de Sociedades de Informacién Crediticia.

Si bien la Ley de Transparencia establece la proteccién de datos
personales esta solo se ocupa de la informacién en posesién de los érganos
del Estado excluyendo la informacién contenida en bancos de datos de
particulares a los que en la mayorfa de los casos no se tiene acceso, -salvo el
buré de crédito regulado por la Ley de Sociedades de Informacién Crediticia-.
Asimismo la Ley del INEGI solo protege la informacién que recaba el Instituto.
En lo concerniente a la reparacién del dafo derivado de la publicacién de
informacién personal sin consentimiento, la legislacién civil establece la
figura del dafio moral en el articulo 1916 del Cédigo Civil Federal, el cual
define como “la afectacién que una persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada, configuracién y aspecto
fisicos, o bien en la consideracién que de sf misma tienen los demads.” que de
acuerdo con este mismo precepto se presume cuando se vulnera o menoscaba
ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas.

Este marco normativo encargado de garantizar la proteccién de datos
es insuficiente debido entre otros factores a fendmenos como la “globalizacién”
en el que un individuo es inducido a tener mayor interrelacién con su
comunidad en la que las operaciones comerciales juegan un papel determinante
-por consiguiente la formacién de un historial crediticio es fundamental- y el
enorme avance en materia procesamiento y difusién de informacién, la cual
en muchas ocasiones ha sido obtenida sin el consentimiento de la persona o
para fines distintos a su difusién.

Como puede observarse a nivel legal la tutela de la informacién
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personal por parte del Estado requiere de desarrollos legislativos acordes
con la problematica social y los avances tecnolégicos en la materia.

a. Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental

No obstante que el fin de esta Ley es garantizar el acceso a los
particulares a la informacién en posesién de los 6rganos del Estado, como ya
ha sido comentado, es una norma determinante en materia de proteccién de
datos personales debido a que en los archivos publicos se encuentra una gran
cantidad de informacién que constituyen datos personales aportados por los
particulares mismos que requieren de proteccién. Sin embargo la proteccién
de la informacién que esta Ley prevé va més alld de los datos personales toda
vez que existe informaciéon que puede corresponder a personas publicas o
privadas, morales o fisicas o al Estado, las cuales en ocasiones es conveniente
mantenerse en secreto debido a que su publicacién puede traducirse en un
perjuicio irreparable de alguna de éstas, entre estos tipos encontramos la
informacién considerada reservada y la informacién confidencial.

La Ley restringe el acceso a la informacién en dos supuestos,
cuando se trata de informacién confidencial y cuando se trata de informacién
gubernamental reservada, supuesto que nos permitimos analizar.

La informacién confidencial esta prevista en el articulo 18 de esta
Ley que determina que se considera como informacién confidencial: I La
entregada con tal cardcter por los particulares a los sujetos obligados, de
conformidad con lo establecido en el articulo 19, y II Los datos personales que
requieran el consentimiento de los individuos para su difusién, distribucion
o comercializacién en los términos de esta Ley. En este mismo articulo se
sefiala que no se considerard confidencial la informacién que se halle en los
registros publicos o en fuentes de acceso publico.

Como puede observarse practicamente toda la informacién que se
recaba de los particulares por parte del Estado es protegida por esta regulacion.

Por otra parte la informacién gubernamental reservada, es la
informacién no referida a las personas en si, sino a los requerimientos del
propio Estado como persona colectiva, cuya publicacién puede ir en contra
del interés publico. Concretamente, cuestiones de defensa nacional, seguridad
nacional, judiciales (en un proceso que se investiga) que estdn sujetas a
restricciones legales.

En los casos en que un interés superior como lo es el del Estado
pueda ser vulnerado puede darse una excepcién al deber de informar. La
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Constitucion establece este tipo de excepciones que pueden equiparase a la
expropiacién, figura en la que el derecho de propiedad de un particular se ve
limitado por la el interés publico. Es el caso que de acuerdo con el articulo
13 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental la Informacién reservada puede clasificarse como aquélla
cuya difusién pueda:

[. Comprometer la seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa
nacional;

II. Menoscabar la conduccién de las negociaciones o bien, de las relaciones
internacionales, incluida aquella informacién que otros estados u
organismos internacionales entreguen con cardcter de confidencial al
Estado Mexicano;

[II. Dafiar la estabilidad financiera, econ6mica o monetaria del pafs;

IV. Poner en riesgo la vida, la seguridad o la salud de cualquier persona, o
V. Causar un serio perjuicio a las actividades de verificacién del
cumplimiento de las leyes, prevencién o persecucién de los delitos,
la imparticién de la justicia, la recaudacién de las contribuciones, las
operaciones de control migratorio, las estrategias procesales en procesos
judiciales o administrativos mientras las resoluciones no causen estado.

Asimismo el articulo 14 de la misma Ley sefiala que también se
considerard como informacién reservada la que por disposicién expresa de
una Ley sea considerada confidencial, es decir que se da una doble prohibicién
para hacer publicos este tipo de datos, ya que la informacién denominada
confldencial por esta y otras leyes también se le da la categoria de reservada
imprimiendo una doble prohibicién para hacerlos publicos.

En relacién con la excepcién prevista en el articulo 18 con respecto
a la informacién que se halle en los registros publicos o en fuentes de acceso
publico se ve limitada por lo dispuesto en el articulo 14, ya mencionado que
dispone que “tendra el caracter de informacién reservada “...La que por
disposicién expresa de una Ley sea considerada confidencial, reservada.” Un
ejemplo de esta limitacién lo encontramos en Instituto Nacional de Estadistica
Geografia e Informaética que cuenta con fuentes que por su naturaleza son de
acceso publico, pero que sin embargo no puede proporcionar la informacién
que su Ley califica como confidencial no obstante sea parte de registro
publico. Concretamente es el caso del articulo 38 de la Ley del INEGI que
prevé limitaciones al Instituto con respecto a la informacién que puede hacer
publica a los usuarios las cuales consisten en: El impedimento para divulgar




()uc’}rum

la informacién estadistica que se refiera a datos relacionados con menos
de tres unidades de observacién. Este mismo articulo autoriza al Instituto
a divulgar la informacién estadistica que proporcionen los particulares o
que provengan de registros administrativos o civiles, siempre y cuando se
preserve el anonimato de los informantes y se tome en cuenta los principios
de confidencialidad y reserva.

3. Local

Lalegislacién en materia de proteccién de datos personales ha tenido
un mayor desarrollo a nivel local en especial en el estado de Colima en el que
el 21 de junio de 2003 se expidié la Ley de Proteccién de Datos Personales,
que de acuerdo con su articulo 1° tiene por objeto reglamentar la fraccién
VI del articulo 1° de la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de
Colima, a fin de proteger y garantizar los derechos de proteccién de los datos
de caracter personal, como uno de los derechos humanos fundamentales.

Esta Ley establece la figura del Habeas Data —no obstante esta se
ejerce a través del érgano de control dispuesto por la Ley y no por el Poder
Judicial- asf como los siguientes derechos a las personas fisicas o morales
cuyos datos de cardcter personal sean integrados a un archivo.

e Solicitar y obtener gratuitamente informacién de sus datos de cardcter
personal y del origen de esos datos;

e No verse sometidas a decisiones con efectos juridicos o que le afecte, que
se hayan basado exclusivamente en datos de caracter personal destinados
a evaluar determinados aspectos de su personalidad;

e Impugnar actos administrativos o decisiones privadas que solamente
deriven de valoraciones de sus caracteristicas y personalidad obtenidas
de datos de cardcter personal, en cuyo caso tendran derecho de obtener
informacién sobre los criterios de valoraciéon usados. Con respecto a
esto se adiciona que la valoracién del comportamiento de un individuo
basada en el tratamiento de datos de caracter personal, sélo tendra valor
probatorio a peticién del interesado;

e Solicitar y que se realicen gratuitamente las rectificaciones o
cancelaciones de los datos de cardcter personal que le correspondan y que
no se apeguen a la Ley o que resulten inexactos incompletos.

¢ Recibir una indemnizacién proporcional al dafio o lesién ocasionada en
sus bienes o derechos; y

e Conocer gratuitamente el contenido del Registro de Proteccién de
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Datos un méaximo de dos veces por afio."

Con la expedicién de esta ley el estado de Colima se convierte en la
primera entidad en regular esta materia

III. Regulacién de pruebas de para obtener
informacion genética

Mediante pruebas de ADN (Acido Desoxirribonucleico) puede
establecer la identificaciéon genética de un individuo, es decir, la culpabilidad
o inocencia de una determinada persona en actos criminales, o el diagnéstico
de paternidad en casos civiles.'® Estas pruebas pueden determinar con un alto
grado de exactitud la identidad genética de un individuo, dejando al criterio
de los jusgadores la decisién final sobre la posible vinculacién."

No obstante las ventajas que representa, nuestra legislacién no prevé
la obligatoriedad de someterse a este tipo de pruebas por el contrario existen
tesis jurisprudenciales que determinan que la admisién de la prueba pericial
para determinar el ADN constituye, por sf misma, una afectacién directa e
inmediata a los derechos sustantivos de quien queda sujeto al tramite del
desahogo de esta prueba, ya que queda obligado a someterse a los exdmenes
de laboratorio que sean necesarios para desahogarla, los cuales constan por
lo menos de la toma de una muestras de sangre, por lo que no se considera
como una afectacién meramente adjetiva o procesal, en virtud de que se trata
de una orden que no solamente se circunscribe a los derechos procesales del
afectado, sino que trasciende de éstos, afectando sus derechos sustantivos,
como lo es el respeto a la integridad fisica y a la libertad para resolver si se
somete o no a la practica de los estudios referidos afectacién que no podra ser
resarcida aun cuando se obtenga sentencia favorable en el juicio; por lo que
el Tribunal Federal resolvié que la resolucién reclamada debfa considerarse
como de imposible reparacién.'® No obstante este es el criterio preponderante

15 Articulo 7 de Ia Ley de Proteccion de Datos Personales del Estado de Colima.
16 Ghersi Carlos, prueba de ADN, Genoma. Editorial Universidad. Buenos Aires. Pag. 23.

17 Articulo 288 del Cadigo de procedimientos Penales. Los tribunales apreciaran los dictamenes
periciales, aun los de los peritos cientificos, segun las circunstancias del caso. Articulo 211 del
Cédigo de procedimientos civiles.- El valor de la prueba pericial quedara a la prudente apreci-
acion del tribunal.

18 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XV, Abril de 2002, Pagina: 1319, Tesis:
XXI11.20.13 C, Tesis Aislada, Materia: Civil. Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito, Fuente: Prueba pericial en quimica para determinar el ADN. Su admision afecta los
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existen tesis que abren la posibilidad de practicar estas pruebas atin en contra
de la voluntad del procesado.

1. En materia penal

En materia penal resulta evidente la utilidad de la informacién que se
deriva de este tipo de pruebas ya que actualmente con los avances tecnolégicos
es posible relacionar el material genético que se ha encontrado en el lugar
donde se ha cometido un ilicito con un sujeto determinado, informacién que
puede ser determinante en el establecimiento de responsabilidades penales.

No obstante como ya lo hemos comentado nuestra legislacién no
prevé la obligatoriedad de estas pruebas, por lo que si el sujeto no otorga su
consentimiento no es posible practicar estas. E1 Cédigo de Procedimientos
Penales (CPP) no establece la posibilidad de practicar pruebas periciales en
contra de la voluntad del presunto responsable de un delito que permitan
identificar su cédigo genético, no obstante el articulo 206, sefiala que “Se
admitirda como prueba en los términos del articulo 20 fraccién V de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que
se ofrezca como tal, siempre que pueda ser conducente, y no vaya contra el
derecho, a juicio del juez o tribunal. Cuando la autoridad judicial lo estime
necesario, podrd por algin otro medio de prueba, establecer su autenticidad.
En el titulo sexto de CPP de la prueba no se prevé la obligatoriedad de este
tipo de pruebas.

En este caso nos encontramos nuevamente frente a un conflicto de
intereses entre el derecho a la proteccién de los datos intimos de un individuo
y el derecho de los terceros que fueron afectados mediante la comisién de un
delito y mas atin de la sociedad en su conjunto, razén por la cual es necesario
establecer en la ley penal si es o no posible obligar a este tipo de pruebas.

2. En materia civil

El problema del reconocimiento de la paternidad en los dltimos afos
ha cobrado mayor importancia lo cual ha traido como consecuencia graves
problemas sociales y la falta de oportunidades para los hijos cuya manutencién
recae inicamente en la madre.

Con respecto a esta problemdtica la Legislacién Civil establece en
el articulo 360 del Cédigo Civil Federal, la posibilidad de reconocer hijos

derechos sustantivos del quejoso.
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fuera del matrimonio atin mediante sentencia judicial, asimismo el articulo
382 autoriza la investigacién de la paternidad de los hijos nacidos fuera de
matrimonio, “Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra
el pretendido padre”, con lo cual puede obtenerse el reconocimiento de hijo
de acuerdo con el articulo 389, lo que atribuira a este los siguiente derechos:
[. A llevar el apellido paterno de sus progenitores, o ambos apellidos del que
lo reconozca; I1. A ser alimentado por las personas que lo reconozcan; I11. A
percibir la porcién hereditaria y los alimentos que fije la Ley.

Sin embargo, como ya se ha mencionado la legislacién procesal civil
no estable la obligatoriedad de las pruebas genéticas que pueden contribuir
determinantemente en la resolucién de esta controversia.

La falta de regulacién ha generado distintas tesis jurisprudenciales
sobre el particular algunas en el sentido de determinar la obligatoriedad
de la prueba pericial en genética en virtud de considerarla un elemento
de conviccién idéneo para demostrar la paternidad en los juicios donde se
reclama el reconocimiento de un menor, por lo que se establece que no es
un requisito para su desahogo la anuencia del demandado, (ya que la ley
no lo prové, segiin se desprende de los articulos 351 al 359 del Cédigo de
Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco, que rigen la prueba pericial;) se
argumenta que de estimarse lo contrario no se podria verificar dicha probanza
y, consiguientemente, se impedirfa al menor justificar su accién, lo que se
traducirfa en privarlo de llevar el apellido de su progenitor, ser alimentado
por éste, a percibir la porcién hereditaria, etcétera.'

Por otra parte otra tesis seflala que tratdndose de la investigacién
para determinar el desconocimiento o reconocimiento de paternidad,
debe prevalecer, el conocimiento o averiguacién dirigida a saber quién
es el progenitor que se deriva del supremo derecho del menor a obtener,
entre otros, su identidad y filiacién, alimentos, casa, educacién, vestido,
atencién médica, etcétera, asf como la obligaciéon comin de ambos padres de
proporcionar los medios econémicos y condiciones de vida necesarios para
el pleno y armonioso desarrollo intelectual y fisico de un menor por encima
del derecho a la intimidad o privacia.”® Si bien es cierto que la proteccién a la

19 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. XVIIl, Agosto de 2003. Pagina: Novena
Epoca. 1806. Tesis: 111.50.C.48 C. Tesis Aislada. Materia(s): Civil. Prueba pericial en genética.
Para su desahogo no se requiere el consentimiento del demandado. Quinto tribunal colegiado
en materia civil del tercer circuito

20 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: XXII, Noviembre de 2005 Tesis:
11.20.C.501 C Pagina: 911 Materia: Civil Tesis aislada Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Segundo Circuito. Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente.
Pericial en genética. Su desahogo es preponderante en un juicio de desconocimiento o recono-
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intimidad se puede verse afectada con el desahogo de la prueba genética, cuya
idénea cientifica y biolégicamente para demostrar la relacién paterno filial
es incuestionable, esta implica la prictica de estudios quimicos y exdmenes
de laboratorio traducidos en la toma de muestras de tejidos con las que
pueden obtenerse informacién sobre otras caracteristicas genéticas, como
diversos aspectos patolégicos o de conducta que nada tengan que ver con la
paternidad que se busca establecer, por lo que la propia tesis establece que
es necesario que para preservar el derecho a la intimidad que el desahogo
de dicha probanza se debe limitar mediante niveles de control y acceso a esa
informacién confidencial, es decir, que el juzgador ha de velar porque en la
practica dicha pericial se lleve a cabo con las medidas de discrecion, de reserva
y sanitarias para salvaguardar el estado de salud de los progenitores y del
propio menor. Por lo que sefiala que la informacién que se obtenga de dicho
procedimiento cientifico debe ser concreta y objetiva, y se debe utilizar para
resolver el asunto para el cual fue solicitada la prueba.

No obstante el criterio seftalado por el Tribunal de Circuito, la primera
sala de la Suprema Corte ha generado una tesis que imprime una nueva
interpretacion a la proteccién del derecho a la intimidad, ya que considera que
cuando en un juicio ordinario civil en el que se ventilan cuestiones relacionadas
con la paternidad, se dicta un auto por el que se admite y ordena el desahogo
de la prueba pericial para determinar la huella genética, con el objeto de
acreditar si existe o no vinculo de parentesco por consanguinidad, esta debe
ser considerada como un acto de imposible reparacién, que puede afectar
los derechos fundamentales del individuo, por lo que debe ser sujeto a un
inmediato andlisis constitucional, a través del juicio de amparo indirecto.

La primera sala consider6 que por la especial naturaleza es posible
determinar la correspondencia del ADN, lo cual permitird establecer no sélo
la existencia de un vinculo de parentesco, sino también otras caracteristicas
genéticas inherentes a la persona que se somete a ese estudio, pero que nada
tengan que ver con la litis que se busca dilucidar, que pertenezcan a la mas
absoluta intimidad del ser humano.*' No obstante la misma Primera Sala ha
sefialado con respecto al articulo 5, apartado B), inciso 111, de la Ley de los
Derechos de las Nifnas y Nifios en el Distrito Federal, -que establece que las
nifias y nifios tienen el derecho a la identidad, certeza juridica y familia, y a

solicitar y recibir informacién sobre su origen, sobre la identidad de sus padres
cimiento de paternidad, con independencia del derecho a la privacia o intimidad.

2! Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: XVII, Abril de 2003 Tesis: 1a./J.
17/2003 Pagina: 88 Materia: Civil Jurisprudencia Novena Epoca Instancia: Primera Sala Fuente.
Prueba pericial en genética. Su admision y desahogo tienen una ejecucién de imposible repara-
cién susceptible de afectar derechos sustantivos de la persona.
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y a conocer su origen genético-, que este precepto se traduce en el derecho de
los menores a solicitar en juicio, la prueba pericial en genética molecular del
acido desoxirribonucleico (ADN), de sus presuntos progenitores. Lo anterior
no implica que dicho articulo autorice la practica de la citada probanza de
manera forzada y contra la voluntad de los mismos, porque no establece la
correlativa obligacién de los supuestos padres a someterse a la practica de la
citada prueba pericial, de manera que éstos, en todo momento, pueden negarse
a que dicha probanza se lleve a cabo, en cuyo caso, en términos del articulo
382 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, la paternidad y la maternidad,
segin sea el caso, se presumird, salvo prueba en contrario.*

Como puede observar en la evolucién de las tesis jurisprudenciales
estas se han inclinado por privilegiar el derecho a la intimidad sobre el
derecho de los menores de conocer a su progenitor y recibir de el los gastos
de manutencion, no obstante la Gltima tesis de la Primera Sala convalida la
posibilidad de imponer una carga procesal en el caso de que el presunto padre
se niegue a que se le practique la prueba.

No obstante, el esfuerzo que ha realizado el Poder Judicial para
resolver este tema es necesario que el Legislativo se pronuncie al respecto y
resuelva la controversia que se ha generado entre el derecho a la proteccién
de datos personales intimos por un lado y el derecho de la sociedad a que se
establezcan las responsabilidades que se deriven de la comisién de un delito
y se impongan las penas correspondientes, asf como el derecho de los nifios
a conocer a su progenitor y recibir de él sustento.

IV. Propuestas de reforma en esta materia de proteccion
de datos y derecho a la intimidad.

La mayor parte de los problemas abordados en este trabajo ya han sido
motivo de alguna propuesta legislativa, razén por la que en los tltimos afios
se han presentado avances importantes como lo es la Ley de Transparencia y
Acceso ala Informacién Publica Gubernamental, sin embargo atin hace falta
crear la legislacién que regule la proteccién de datos personales y defina si
es conveniente o no obtener esta informacién en contra de la voluntad del

22 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: XXIII, Enero de 2006 Tesis: 1a.
CCXVII/2005 Pagina: 736 Materia: Civil Tesis aislada. Novena Epoca Instancia: Primera Sala
Fuente: Prueba pericial en genética molecular del acido desoxirribonucleico (ADN). ante la
posibilidad de los presuntos padres de negarse al desahogo de dicha probanza, se presumira
su paternidad salvo prueba en contrario (articulo 5, apartado b), inciso Ill, de la Ley de los
Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito Federal).
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titular cuando esta sea determinante para proteger un derecho que puede
considerarse de mayor jerarquia como puede ser el interés publico.

Desde el ano 2001 se han presentado distintas iniciativas sobre
proteccion de datos personales en poder de los particulares sin que a la fecha se
haya aprobado ninguna entre estas se encuentra la presentada por el Senador
Antonio Garcfa Torres del grupo parlamentario del PRI para expedir la Ley
Federal de Protecciéon de Datos Personales, presentada al 14 de febrero de
2001, propuesta que reviste una especial importancia, ya que fue dictaminada
y aprobada por el Senado de la Republica el 30 de abril del afio 2002 y enviada
el 5 de septiembre del mismo afio a la Camara de Diputados que la turno a la
Comisién de Gobernacién y Seguridad Publica para su andlisis y dictamen,
misma que rechazo la propuesta, lo que fue confirmado por el Pleno el 14 de
diciembre de 2005.

No obstante la negativa del la Camara de Diputados el Senador Garcia
Torres, ha insistido en su propuesta, ya que considera que es viable razén por
la que la present6 nuevamente el 2 de febrero de este afio con modificaciones
pero respetando la estructura original del proyecto.

La iniciativa original proponia la creacién de una regulacién de la
proteccién de datos personales para lo cual: otorgaba una serie de derechos a
los titulares de los datos, obligaciones para los responsables de los registros,
asf como la creacién del Instituto Federal de Proteccién de Datos Personales,
un catalogo de sanciones para los infractores de esta Ley y en el capitulo final
se desarroll6 todo un procedimiento para ejercer una accién de proteccién
de datos personales que constituye una especie de Habeas data. Tras el
rechazo el proyecto original sufrié algunas modificaciones, las cuales de
acuerdo con el autor son necesarias debido a la aprobacién de la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental que
contiene disposiciones sobre protecciéon de datos personales,-cuya iniciativa
fue presentada diez meses después-, y debido a que el proceso legislativo que
culminé con el desechamiento de la propuesta llevé cinco afios.

En la nueva iniciativa da cuenta de los argumentos que la Comisién
de Gobernacién de la Cdmara de Diputados tomé en cuenta para desechar
y que contra argumenta de la siguiente forma: Sefiala que es una falacia
que la Constitucién no otorgue facultades al Congreso de la Unién para
legislar en la materia de datos personales, y tan es un argumento falaz que
en la misma LFAIPG existen diversas disposiciones sobre proteccién de
datos personales, como existen en otras, baste citar a modo de ejemplo la

3 Presentada ante la Comision Permanente. Gaceta Parlamentaria de la Camara de Diputados del 15 de
febrero de 2001.
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Ley Federal de Proteccién al Consumidor y agrega que la competencia del
Congreso de la Unién para legislar en la materia se encuentra en el articulo
73, fraccién XXX por lo que el Congreso de la Unién tiene facultades para
legislar sobre datos en las materias que son competencia de la Federacién.
Con respecto a que el proyecto no tomé en consideracién “los avances de las
legislaciones expedidas con posterioridad -a la Ley Orgénica de Regulacién
del Tratamiento de los Datos de Caracter Personal, espaiola de 1992- y que
no recoge la mejor préctica internacional y los principios generalmente
aceptados en la materia”, destaca que resulta incorrecto, primero al afirmar
que el proyecto se basé en la LORTAD espaiiola de 1992 y luego al decir,
implicitamente, que no se recurrié a una comparacion mas profunda, pues
bastarfa decir que el proyecto de LFPDP rechazado tomé en consideracién
diversos instrumentos internacionales y que contrario a la LORTAD,
acogib experiencias latinas como la accién protectora de datos personales o
habeas data, o bien que, fruto de un estudio comparado, habfa recogido de la
legislacién italiana la postura de reconocer que las personas morales tienen
derecho a la proteccién de los datos personales, sino en los mismos términos
que las personas fisicas, si en un sentido diverso. En cuanto a la objecién que
consiste en la falta de estudios de impacto econémico de la ley, seniala que ello
no es certero, pues el fundamento econémico de la iniciativa se encuentra en
la idea base de que una regulacién que garantice a las personas la seguridad
en el tratamiento de los datos personales, generard conflanza, precisamente
en ese tratamiento, y que gracias a ello, las inversiones econémicas se
verfan incentivadas, siendo esta la postura de los diversos instrumentos
internacionales en la materia. Con respecto a posibilidad de que el actor elija
el juzgado en que promoverd la accién protectora de datos personales; sefiala
que este argumento no necesariamente es vélido frente a una accién de tipo
personal, més bien parece que debié dar lugar a una modificacién y no a un
rechazo de la iniciativa.

Tomando en cuenta algunas de las objeciones planteadas en el dictamen
de la Comisién de Gobernacién y la aprobacién de la Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacién se realizaron adecuaciones al proyecto original
sin embargo no se consider6 que el IFAI fuera la autoridad garante de la
protecciéon de datos personales, y se propuso nuevamente la creacién del
Instituto Federal de Proteccién de Datos Personales como 6rgano regulador.

Posteriormente a la presentacién de la mencionada proyecto se han
presentado otros sobre la misma materia, es el caso de la iniciativa presentada
por el Dip. Jestis Martinez Alvarez, Convergencia para expedir la Ley Federal
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de Proteccién de Datos Personales. Presentada 1 de diciembre de 2005,** La
presentada por el Dip. David Hernandez Pérez del PRI para expedir una Ley
con la misma denominacién presentada el 23 de febrero de 2006,* finalmente
la diputada Sheyla Fabiola Aragén Cortés del PAN present6 una tercera
iniciativa para expedir una Ley con idéntica denominacién el 22 de marzo de
2006, Iniciativas que coincide en distintos puntos como son: La regulacién de
los datos sensibles, la exclusién de las bases de datos en materia periodistica,
la propuesta de que el érgano de Control sea el Instituto Federal de Acceso
a la Informacién(previsto en la ley de transparencia), a fin de evitar gasto
innecesario y aprovechar la estructura que ya existe, la propuesta de crear un
registro de bases de datos y la incorporacién de figuras similares al Habeas
data. En el caso de la Iniciativa del Dip. Herndndez Pérez, se excluyen de la
aplicacién de la Ley propuesta desde luego a los sujetos obligados por la Ley
de Transparencia o por otra Ley garante de la proteccién de datos personales
como la Ley de Sociedades de Informacién Crediticia, asi como los sindicatos
y asoclaciones profesionales. En el caso de la iniciativa de la Dip. Aragén
Cortés exime de esta regulacién a las agrupaciones sociales o religiosas, los
partidos politicos y las personas fisicas o morales de derecho privado que
recaben datos para uso exclusivamente personal y sin fines de divulgacién
o comercializacién ademds de que con respecto a los medios para garantizar
la proteccién de los datos personales propone que en caso de controversia
sobre la proteccion de datos se debe llevarse acabo mediante un procedimiento
administrativo a cargo del IFAI y no un recurso de Habeas Data.

En general todos los proyectos coinciden en la urgente necesidad
de regular la proteccién de datos personales que se encuentre en poder
de particulares sin embargo proponen distintos mecanismos y alcances
considerando que esta regulacién no debe entorpecer las actividades
comerciales que se derivan de la recopilacién y divulgacién de informacién.

Por otra parte debe darse cuenta de algunas iniciativas que proponen
la penalizacién del uso indebido de datos personales como es el caso de la
propuesta por el Dip. Jestis Aguilar Bueno del PRI que reforma y adiciona
diversas disposiciones del Cédigo Penal Federal, del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales y de la Ley Federal Contrala Delincuencia Organizada,
la cual incluye entre otras modificaciones: La adicién de un segundo parrafo
al articulo 211 Bis. A fin de aplicar la misma pena prevista para quien revele,

24 Gaceta Parlamentaria del 1 de diciembre de 2005
% Gaceta Parlamentaria del 23 de febrero de 2006

26 Gaceta Parlamentaria del 22 de marzo de 2006
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divulgue o utilice indebidamente o en perjuicio de otro, informacién o
imagenes obtenidas en una intervencién de comunicacién privada (seis afios
y trescientos a seiscientos dfas multa) a quien obtenga sin consentimiento o
mediante enganos, datos personales de individuos para usarlos para cometer
cualquier actividad ilicita, y para el que transmita, publicite, distribuya o haga
disponible a través de sistemas o equipos informadticos, datos personales de
terceros que no hayan expresado su consentimiento.

Finalmente en materia de acceso a informacién sensible como
lo es el cédigo genético de un apersona se han presentado iniciativas
innovadoras como es la de la Dip. Marfa de Jestis Aguirre Maldonado del
Grupo Parlamentario del PRI que propone reformar los articulos 67 de la
Ley General de Salud y 22 de la Ley para la Proteccién de los Derechos de
Ninas, Nifos y Adolescentes con el fin de hacer obligatoria la practica de de
pruebas genéticas para establecer la paternidad por orden judicial.

No obstante la importancia de las materias que pretenden regularse
en estos proyectos salvo la del Senador Garcia Torres ninguna ha sido
dictaminada por lo que serd responsabilidad de la LX Legislatura pronunciarse
sobre estos importantes temas que implican la proteccién de algunas de las
garantias fundamentales del hombre y que con el incesante avance de la
tecnologia se encuentran cada vez més expuestas.
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