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 Antecedentes

El derecho a la portabilidad nace como una
modalidad complementaria al derecho de
acceso a los datos personales, aunque son
independientes entre si, y toma una mayor
relevancia con la publicacion del Reglamento
General de Protecciéon de Datos (RGPD) de la
Union Europea, el 27 de abril de 2016, cuya
aplicacion inici6 a partir del 25 de mayo de
2018. Este marco normativo se ha vuelto una
referencia internacional, contemplando siete
derechos, en lugar de cuatro (ARCO), como en
nuestro pais, entre ellos, el referido derecho a
la portabilidad de datos personales.

Si bien el RGPD no define qué es la portab-
ilidad, el Grupo de Trabajo del Articulo 29
(ahora Comité Europeo de Proteccion de
Datos), lo define como «aquel derecho que per-
mite a los interesados recibir los datos perso-
nales que han proporcionado a un responsable
del tratamiento en un formato estructurado,
de uso comtn y lectura mecanica, y trans-
mitirlos a otro responsable del tratamiento
sin impedimentos».

El Grupo de Trabajo del articulo 29 manifesto
que las personas que ejercian el derecho de
acceso a sus datos personales, de conformidad

con la abrogada directiva 95/46/CE, veian
limitado su ejercicio debido al formato elegido
por el responsable del tratamiento para
proporcionar la informacion solicitada. En ese
sentido, estimaron que el nuevo derecho a la
portabilidad tiene el objetivo de facultar a los
titulares con respecto a sus propios datos per-
sonales, ya que mejora la capacidad del titular
de trasladar, copiar y transmitir datos perso-
nales en un entorno tecnologico o digital.

México no es ajeno a este nuevo alcance
normativo, fue uno de los primeros paises en
adaptar el derecho de portabilidad previsto en
el RGPD, al incorporarlo en la Ley General de
Proteccion de Datos Personales en Posesion
de Sujetos Obligados (LGPDPPSO, por sus
siglas), la cual norma el &mbito gubernamen-
tal o sector publico. Sin embargo, lo anterior
genero una asimetria, pues el legislador mex-
icano aun no ha reformado la normativa de
datos personales aplicable a los particulares o
sector privado.

En el ambito iberoamericano, la adopcion de
legislaciones que incorporan el derecho a la
portabilidad son ya una realidad, entre 2016
y 2017, paises como Argentina, Brasil y Chile,
incorporaron las novedades provenientes
del RGPD en sus respectivas legislaciones,
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en especifico lo relativo a este derecho. Por
ejemplo, en el caso argentino el anteproyecto
de reforma a la Ley 25.326 de 2000, articulo
33, prevé el derecho a la portabilidad de datos
personales. Brasil, recientemente aprob6 su
Ley N° 13.853 de julio 2019, mediante la cual
se modifica la Ley 13.709 de agosto de 2018.
Dentro de dichas modificaciones se realizan
dos menciones respecto del derecho a la
portabilidad. En primer lugar, en el articulo

4 fraccion 1 y, en segundo término, en los
articulos 18 fracciéon V y 19 numerales 3 y 4,
se hace un reenvio a legislacion secundaria
de la autoridad nacional, de forma similar a
México, y se establece el procedimiento para
la portabilidad de los datos personales. Por
altimo, el caso chileno establece en el articulo
9 del anteproyecto de Ley presentado en
2017, el derecho a la portabilidad de los datos
personales y sefiala el procedimiento a seguir
para ejercer este derecho.

Recordemos que este derecho tiene su origen
en Europa y obliga Gnicamente al sector
privado. Su inclusién e implementacion eficaz
en el sector publico es una problematica con
aristas técnicas y econémicas que actual-
mente implican un gran reto para los gobier-
nos. Desde luego, sobra decir que no basta con
regular nuevos derechos, hay que tutelarlos de
forma efectiva y garantizarlos.

Al respecto, se precisa que actualmente
existen diversas iniciativas de reforma en
ambas camaras que conforman el Congreso
de la Unién con respecto de la Ley Federal
de Proteccion de Datos Personales en Pose-
sion de los Particulares (LFPDPPP, por sus
siglas). Estas reformas se han presentado en
el Senado los dias 05/12/2019, 11/02/2020,
17/02/2020 y 18/02/2020, y en la Camara de
Diputados el 28/01/2020 y 18/02/2020. Una
de las iniciativas esta especificamente rela-
cionada con la incorporacion del derecho a la
portabilidad, en el ambito privado.

Una iniciativa con proyecto de decreto por

el que se adiciona el articulo 35 bis a la Ley
Federal de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de los Particulares, en materia de
Portabilidad, que se encuentra pendiente de
dictaminacién, fue presentado en el Senado
de la Republica el 13 de febrero de 2020 por
el Senador Ricardo Monreal Avila del Grupo
Parlamentario de Morena.

« Concepto y Elementos del
Derecho a la Portabilidad.

De una interpretacion sistémica de los
diversos cuerpos normativos nacionales e
internacionales podemos definir el derecho
a la portabilidad como el derecho que tiene
un titular de recibir sus datos personales
proporcionados a un responsable, en un for-
mato estructurado y comiinmente utilizado,
respecto de los cuales podra tener una copia
para seguir utilizandolos o transferirlos a otro
responsable, sin que lo impida el responsable
al que se los hubiera proporcionado.

De acuerdo con el Grupo de Trabajo del
articulo 29, la portabilidad se compone de
los siguientes elementos:

1. El derecho a recibir datos personales;
que le conciernen y fueron procesados
por el responsable del tratamiento y
almacenarlos para un uso posterior. En
este sentido, la portabilidad acttia como
un complemento del derecho de acceso ya
que el titular puede gestionar de forma
propia los datos que se encuentran en
un formato estructurado, de uso comin
y de lectura mecanica-lo cual se refiere
a atributos o caracteristicas técnicas
con los que debera de contar el formato,
archivo o dispositivo en el que se haga
entrega o transmision de la informacion.
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2. Derecho de transmitir de un responsable
a otro responsable del tratamiento; que
da la posibilidad de reutilizar los datos
directamente por otro responsable a
peticion del titular de los datos, ya que
la portabilidad tiene por objeto producir
sistemas interoperables, no sistemas
compatibles (considerando el articulo
68 del RGPD).

Fuera de estos dos elementos, al ser un
derecho novedoso, cada cuerpo normativo,
jurisdiccién y, en su caso, autoridad de pro-
tecciéon de datos o autoridad de control, podra
interpretar la portabilidad de forma distinta,
por lo que las particularidades y diversas
manifestaciones de este derecho atin estan
por definirse

* Regulacion del derecho ala
portabilidad.

a. Portabilidad en el Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo

El Reglamento General de Proteccién de Datos
Personales establece en su articulo 20 el
derecho a la portabilidad de datos personales,
de la siguiente forma:

..

Articulo 20
Derecho a la portabilidad de
los datos

1. Elinteresado tendrd derecho
a recibir los datos personales
que le incumban, que haya
facilitado a un responsable del
tratamiento, en un formato
estructurado, de uso comiin
y lectura mecdnica, y a trans-
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mitirlos a otro responsable del
tratamiento sin que lo impida el
responsable al que se los hubi-
era facilitado, cuando:

(a) el tratamiento esté
basado en el consentimiento
con arreglo al articulo 6,
apartado 1, letra a), o el arti-
culo 9, apartado 2, letra a),
0 en un contrato con arreglo
al articulo 6, apartado 1,
letra b), y

(b) el tratamiento se efecttie
por medios automatizados.

. Al ejercer su derecho a la porta-

bilidad de los datos de acuerdo
con el apartado 1, el interesado
tendrd derecho a que los datos
personales se transmitan
directamente de responsable a
responsable cuando sea técnica-
mente posible.

. El ejercicio del derecho men-

cionado en el apartado 1 del
presente articulo se entenderd
sin perjuicio del articulo 17. Tal
derecho no se aplicard al trata-
miento que sea necesario para
el cumplimiento de una misién
realizada en interés publico o en
el ejercicio de poderes publicos
conferidos al responsable del
tratamiento.

. El derecho mencionado en el

apartado 1 no afectard negati-
vamente a los derechos y liber-
tades de otros.
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Del articulo normativo podemos desprender
los dos elementos mencionados en el apartado
II de este andlisis, el derecho de acceder a

los datos personales por parte del titular o

el interesado y la transmision de los datos
entre los responsables; en el mismo sentido,
menciona algunas condicionantes para que
esta modalidad del derecho de acceso opere
y son: (i) que el tratamiento esté basado en el
consentimiento; o (ii) que dicho tratamiento
tenga como base de legitimacién un contrato.

Ademas, el tratamiento se efectta por
medios automatizados, el derecho no puede
contravenir el derecho de supresion o a los
tratamientos de datos personales que sean
necesarios por interés publico o en ejercicio
de facultades.

Estas condicionantes o limitaciones no pare-
cen demasiadas, aunque existen un sinfin de
situaciones que hacen necesario un estudio
mas detallado para una aplicacion mas adec-
uada de este derecho.

b. Portabilidad en la Ley General de
Proteccion de Datos Personales en
Posesion de Sujetos Obligados

México, al encontrarse en los albores de una
iniciativa para promulgar la normativa de pro-
tecciéon de datos personales del sector publico,
parece haber tomado en cuenta la adopcion
del RGPD, recogiendo esta nueva modalidad
del derecho de acceso, debido a lo novedoso
del mismo, el legislador buscando no sobrecar-
gar el cuerpo normativo facult6 a los 6rganos
garantes para que, a través del Sistema Nacio-
nal de Transparencia y Proteccién de Datos
Personales, regularan sus peculiaridades.

En ese sentido encontramos regulado dicho
derecho de la siguiente forma:

..

Capitulo IIT
De la Portabilidad de los Datos

Articulo 57. Cuando se traten datos
personales por via electrénica en un
formato estructurado y comtinmente
utilizado, el titular tendrd derecho a
obtener del responsable una copia de
los datos objeto de tratamiento en un
formato electrénico estructurado y
comuinmente utilizado que le permita
seguir utilizandolos.

Cuando el titular haya facilitado los
datos personales y el tratamiento se
base en el consentimiento o en un
contrato, tendrd derecho a transmitir
dichos datos personales y cualquier
otra informacioén que haya facilitado
y que se conserve en un sistema de
tratamiento automatizado a otro
sistema en un formato electrénico
comunmente utilizado, sin impedi-
mentos por parte del responsable del
tratamiento de quien se retiren los
datos personales.

El Sistema Nacional establecera
mediante lineamientos los paramet-
ros a considerar para determinar los
supuestos en los que se esta en pres-
encia de un formato estructurado

y comunmente utilizado, asi como
las normas técnicas, modalidades y
procedimientos para la transferen-
cia de datos personales...».

A partir del analisis del articulo anterior,
podemos apreciar la clara influencia del
Reglamento General de Proteccion de Datos
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Personales, denotando que, si bien se traté
de realizar adecuaciones, fueron heredados
algunos conceptos o referencias que, si bien
no hacen inaplicable este derecho, si pueden
prestarse a interpretaciones.

De igual forma podemos encontrar los dos
elementos basicos de la portabilidad (recibir y
transmitir de un responsable a otro), al igual
que los elementos técnicos como proporcionar
los datos personales en formatos estructura-
dos y comunmente utilizados.

Por otro lado, el Sistema Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y
Proteccién de Datos Personales cumplié con
su mandato legal y el 12 de febrero de 2018
publicé en el Diario Oficial de la Federacion

LINEAMIENTOS

[Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacion y Protecci6n de Datos Personales]

el «Acuerdo mediante el cual se aprueban los
Lineamientos que establecen los Parametros,
Modalidades y Procedimientos para la Portab-
ilidad de Datos Personales», en donde se esta-
blecen los pormenores para la implementacién
de este derecho tales como los plazos y
formas en que deberan de cumplir para la
sustanciacion de solicitudes del mismo, asi
como los medios de defensa que tiene el
titular de los datos.

Estos lineamientos retoman o coinciden en
multiples conceptos e interpretaciones con
las que realizaron el Grupo de Trabajo del
Articulo 29 en sus directrices sobre la
portabilidad de los datos, entre los que
destacan los siguientes:

DIRECTRICES
[Grupo de Trabajo del articulo 29]

Objeto

Articulo 1. Los presentes Lineamientos tienen por
objeto establecer los parametros a considerar para
determinar los supuestos en los que se esta en
presencia de un formato estructurado y cominmente
utilizado, que contengan datos personales, asi como
las normas técnicas, modalidades y procedimientos
para la transmision de los referidos datos personales
para garantizar la portabilidad de los datos personales
a que se refiere la Ley General de Proteccién de Datos
Personales en Posesion de Sujetos Obligados o las
legislaciones estatales en la materia.

Objeto

debatir sobre el derecho a la portabilidad de los
datos y su alcance. Aclara las condiciones en las que
se aplica este nuevo derecho, teniendo en cuenta

el fundamento juridico del tratamiento de datos (o
bien el consentimiento del interesado o la necesidad
de cumplir lo dispuesto en un contrato) y el hecho
de que este derecho se limita a los datos personales
facilitados por el interesado. El dictamen ofrece,
asimismo, ejemplos concretos y criterios para explicar
las circunstancias en las que se aplica este derecho.
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LINEAMIENTOS

[Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales]

DIRECTRICES
[Grupo de Trabajo del articulo 29]

Capitulo II. Del objeto y alcance de la portabilidad
de datos personales

Criterios para determinar un formato estructurado y
comunmente utilizado

Articulo 6. Para efectos de los presentes Lineamientos,
se entendera que un formato adquiere la calidad

de estructurado y cominmente utilizado, con inde-
pendencia del sistema informatico utilizado para su
generacion y reproduccién, cuando se cumplan todos
los siguientes supuestos:

. Se trate de un formato electrénico accesible y
legible por medios automatizados, de tal forma
que éstos puedan identificar, reconocer, extraer,
explotar o realizar cualquier otra operacién con
datos personales especificos;

Il. El formato permita la reutilizacién y/o aprove-
chamiento de los datos personales, y

lll. El formato sea interoperable con otros sistemas
informaticos, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 2, fraccién | de los presentes
Lineamientos.

I. ¢De qué modo se aplican las normas generales
que rigen el ejercicio de los derechos de los intere-
sados a la portabilidad de los datos?

¢Cual es el formato de datos previsto?

El RGPD impone a los responsables del tratamiento la
exigencia de proporcionar los datos personales solic-
itados por la persona en un formato que permita su
reutilizacion. Concretamente, el articulo 20, apartado
1, del RGPD establece que los datos personales deben
proporcionarse «en un formato estructurado, de uso
comun y lectura mecanica». Los términos «estructur-
ado», «de uso comun» y «de lectura mecanica» con-
stituyen un conjunto de requisitos minimos que deben
facilitar la interoperabilidad del formato de los datos
proporcionado por el responsable del tratamiento.
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LINEAMIENTOS

[Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales]

DIRECTRICES
[Grupo de Trabajo del articulo 29]

Capitulo II. Del objeto y alcance de la portabilidad
de los datos personales.

Objeto de la portabilidad de los datos personales
Articulo 7. La portabilidad de datos personales tiene
por objeto que el titular solicite:

I.  Una copia de sus datos personales que hubiere
facilitado directamente al responsable, en un
formato estructurado y comtinmente utilizado,
que le permita seguir utilizandolos y, en su
caso, entregarlos a otro responsable para su
reutilizacion y aprovechamiento en un nuevo
tratamiento, sin que lo impida el responsable
al que el titular hubiere facilitado los datos
personales, y

Il. La transmisién de sus datos personales a un
responsable receptor, siempre y cuando sea
técnicamente posible, el titular hubiere facilitado
directamente sus datos personales.

Il. ¢Cuales son los principales elementos de la
portabilidad de datos?

Derecho a recibir datos personales

En primer lugar, la portabilidad de los datos es el
derecho del interesado a recibir un subconjunto de
datos personales que le conciernan, procesados por
un responsable del tratamiento, y a almacenar dichos
datos para un uso personal posterior. Dicho almace-
namiento podra realizarse en un dispositivo privado o
en una nube privada, sin tener que transmitir necesari-
amente los datos a otro responsable del tratamiento.

Derecho a transmitir datos personales de un
responsable del tratamiento a otro responsable

del tratamiento

En segundo lugar, el articulo 20, apartado 1, ofrece a
los interesados el derecho a transmitir los datos de un
responsable del tratamiento a otro responsable del
tratamiento «sin impedimentos». Los datos pueden
transmitirse también directamente de un responsable
del tratamiento a otro a peticién del interesado y
cuando sea técnicamente posible (articulo 20, apar-
tado 2). A este respecto, el considerando 68 alienta

a los responsables del tratamiento a crear formatos
interoperables que permitan la portabilidad de los
datos, pero sin obligar al responsable a adoptar o
mantener sistemas de tratamiento que sean técnica-
mente compatibles. No obstante, el RGPD prohibe a
los responsables del tratamiento que pongan obstacu-
los a la transmision.
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LINEAMIENTOS

[Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales]

DIRECTRICES
[Grupo de Trabajo del articulo 29]

Capitulo II. Del objeto y alcance de la portabilidad
de los datos personales.

Objeto de la portabilidad de datos personales
Articulo 8. Procedencia de la portabilidad de datos
personales. Para los efectos de los presentes
Lineamientos, cuando los datos personales se
encuentren en un formato estructurado y comun-
mente utilizado procedera la portabilidad de los
datos personales si se actualiza cada una de las
siguientes condiciones:

I. El tratamiento se efecttie por medios automa-
tizados o electrénicos y en un formato estruc-
turado y cominmente utilizado a que se refiere
el articulo 6 de los presentes Lineamientos;

Il. Los datos personales del titular se encuentren
en posesion del responsable o sus encargados;

lll. Los datos personales conciernan al titular, o
bien, a personas fisicas vinculadas a un fallecido
que tengan un interés juridico;

IV. El titular hubiere proporcionado directamente
al responsable sus datos personales, de forma
activa y consciente, lo cual incluye los datos
personales obtenidos en el contexto del uso, la
prestacion de un servicio o la realizacion de un
tramite, o bien, aquellos proporcionados por el
titular a través de un dispositivo tecnoldgico, y

V. La portabilidad de los datos personales no afecte
los derechos y libertades de terceros.

lll. ¢Cuando es aplicable la portabilidad de los
datos? ;Qué operaciones de tratamiento estan
cubiertas por el derecho a la portabilidad de
los datos?

El cumplimiento del RGPD requiere que los respons-
ables del tratamiento tengan una base juridica clara
para el tratamiento de los datos personales. ¢Qué
datos personales deben incluirse? De conformidad
con el articulo 20, apartado 1, para estar encuadrados
en el ambito del derecho a la portabilidad de los datos,
los datos deben ser:

* datos personales que incumban a la persona
en cuestién, y

* que ésta haya facilitado a un responsable
del tratamiento.

Primera condicién: datos personales que incumban
al interesado.

Segunda condicién: datos facilitados por el interesado.

Tercera condicién: el derecho a la portabilidad de los
datos no afectara negativamente a los derechos y
libertades de otros.

Capitulo Illl. De las reglas especificas para el ejerci-
cio de la portabilidad de datos personales

Marco general aplicable al ejercicio de la portabili-
dad de datos personales

Articulo 14. Para el ejercicio de la portabilidad de datos
personales, el responsable debera observar los requi-
sitos, plazos, condiciones, términos y procedimientos
establecidos en el Titulo Tercero, Capitulo Il de la Ley
General o los que correspondan en las legislaciones
estatales en la materia y demas disposiciones que
resulten aplicables en la materia, asi como lo dispuesto
en el presente Capitulo.

IV. ¢De qué modo se aplican las normas generales
que rigen el ejercicio de los derechos de los intere-
sados a la portabilidad de los datos?

&Qué informacion previa debe proporcionarse

al interesado?

Con el fin de cumplir con el nuevo derecho a la porta-
bilidad de los datos, los responsables del tratamiento
deben informar a los interesados de la existencia del
nuevo derecho a la portabilidad. Cuando los datos
personales de que se trate se recaben directamente
del interesado, se transmitiran «en el momento en
que estos se obtengan».

International Association of Privacy Professionals ¢ iapp.org



http://iapp.org

LINEAMIENTOS

[Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales]

DIRECTRICES
[Grupo de Trabajo del articulo 29]

Solicitud para la portabilidad de datos personales
Articulo 15. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
52 de la Ley General o los que correspondan en las
legislaciones estatales en la materia, en la solicitud de
portabilidad de datos personales no podran imponerse
mayores requisitos que los siguientes:

I. La peticion de solicitar una copia de sus datos
personales en un formato estructurado y
comunmente utilizado, o bien, transmitir sus
datos personales al responsable receptor;

II. II. La explicacion general de la situacidn de
emergencia en la que se encuentra el titular, a
efecto de que los plazos de respuesta sobre la
procedencia o improcedencia de su solicitud vy,
en su caso, para hacer efectiva la portabilidad de
sus datos personales sean menores, en términos
de lo dispuesto en los articulos 19 y 21 de los
presentes Lineamientos, en su caso, y

lll. 1ll. La denominacién del responsable receptor y
el documento que acredite la relacion juridica
entre el responsable y el titular; el cumplimiento
de una disposicién legal o el derecho que
pretende ejercer, en caso de que el titular
solicite la transmision de sus datos personales
a que se refiere el articulo 7, fraccién Il de los
presentes Lineamientos.

Si el titular solicita al responsable una copia de sus
datos personales en un formato estructurado y
comunmente utilizado podra acompariar a su solicitud
el medio de almacenamiento para la elaboracion de la
copia correspondiente.

En caso de que el titular no proporcione el medio de
almacenamiento a que se refiere el parrafo anterior
del presente articulo, el responsable debera proporcio-
narlo con el costo razonable que esto implique.

Ademas, el Grupo de Trabajo recomienda que los
responsables del tratamiento incluyan siempre infor-
macion sobre el derecho a la portabilidad de los datos
antes de que los interesados cierren cualquier cuenta
que puedan tener. Esto permite a los usuarios evaluar
sus datos personales y transmitirlos facilmente a su
propio dispositivo o a otro proveedor antes de que

se extinga un contrato.

&Como puede identificar el responsable del
tratamiento al interesado antes de responder

a su solicitud?

El RGPD no contiene ninglin requisito preceptivo
sobre el modo de autenticar al interesado. No
obstante, el articulo 12, apartado 2, del RGPD esta-
blece que el responsable del tratamiento no se negara
a actuar a peticion del interesado en el ejercicio de sus
derechos (incluido el derecho a la portabilidad de los
datos) a menos que realice el tratamiento de los datos
personales para un fin que no requiera la identifi-
cacion del interesado o pueda demostrar que no esta
en condiciones de identificar al interesado.

¢Cual es el limite de tiempo impuesto para
responder a una solicitud de portabilidad?

El articulo 12, apartado 3, dispone que el responsable
del tratamiento facilitara al interesado «informacién
relativa a sus actuaciones» sin dilacion indebida y en
cualquier caso «en el plazo de un mes a partir de la
recepcion de la solicitud».

Estamos ante una nueva modalidad del
derecho de acceso a datos personales y, como
tal, es necesario que los titulares ejerzan su
derecho, lo que necesariamente generara cri-
terios y conocimiento tanto para el respons-
able, como para las autoridades garantes del
derecho de proteccion de datos e, inclusive,
para los propios titulares.
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Finalmente, en cuanto al derecho de la Uni6n
Europea permite hacer una interpretacién
amplia-respecto de lo que pueden constituir
datos susceptibles a ser objeto de portab-
ilidad, es decir, que los datos incumban al
interesado y que los datos fueron facilitados
por el interesado-, si bien, también deja de
fuera los datos creados por el responsable o
inferidos de datos en bruto proporcionados
por el titular o interesado u datos obtenidos
de otras fuentes. Lo cierto es que permite
tratamiento de datos inclusive de terceros
pero que conciernen al interesado (por
ejemplo, conversaciones en aplicaciones de
mensajeria) o que fueron proporcionados por
el interesado no necesariamente de forma
consciente pero que da en virtud del uso de
un servicio (por ejemplo, los que se entregan
cuando se hacen btasquedas de compras que
dan lugar de forma posterior a ofrecimientos
de servicios relacionados).

c. Estandares de proteccién de
datos personales para los Estados
Iberoamericanos

La Red Iberoamericana de Proteccién de
Datos (RIPD), surge con motivo del acuerdo
alcanzado en el Encuentro Iberoamericano de
Proteccion de Datos celebrado en La Antigua,
Guatemala en junio de 2003. Actualmente, se
encuentra conformada por 12 autoridades de
proteccion de datos de 8 paises y son obser-
vadores mas de 15 autoridades de la materia.

La RIPD en el V Encuentro Iberoamericano de
Proteccion de Datos Personales, celebrado en
2007 en Lisboa, aprobé las Directrices para la
Armonizacion de la Proteccion de Datos en la
Comunidad Iberoamericana con el fin de esta-
blecer criterios orientadores para el desen-
volvimiento de iniciativas legislativas que se
adopten en estos paises y con la perspectiva
de su utilidad como marco de referencia para
otros paises de otras areas geograficas.

Siguiendo la tendencia, y con la evolucién

de los trabajos realizados por la RIPD en el
Encuentro celebrado en Colombia en 2016, se
encomendo al Instituto Nacional de Transpar-
encia, Acceso a la Informacion y Proteccion
de Datos Personales (INAI, por sus siglas) la
redaccion de los Estandares de Proteccion de
Datos Personales para los Estados Iberoamer-
icanos, los cuales fueron aprobados en el XV
Encuentro celebrado en Santiago de Chile

en 2017. Su objetivo es la homogeneizacion

de reglas, principios, derechos y deberes,
derivada de la aplicacién de los criterios
incluidos en los mismos; buscando que sean
incorporados en las legislaciones nacionales
respectivas, y a través de los cuales se permi-
tan alcanzar nuevos niveles de cooperacion
internacional, facilitar los flujos transfronter-
izos de datos y asegurar la tutela efectiva del
derecho a la proteccion de datos personales.

En dichos estandares se propone regular a la
portabilidad de la siguiente forma:

..

30. Derecho a la portabilidad de
los datos personales

30.1. Cuando se traten datos perso-
nales por via electrénica o medios
automatizados, el titular tendrd
derecho a obtener una copia de

los datos personales que hubiere
proporcionado al responsable o que
sean objeto de tratamiento, en un
formato electronico estructurado,
de uso comtin y lectura mecdnica,
que le permita seguir utilizdndolos y
transferirlos a otro responsable, en
caso de que lo requiera.

30.2. El titular podra solicitar que
sus datos personales se transfieran
directamente de responsable a
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responsable cuando sea técnica-
mente posible.

30.3. El derecho a la portabilidad
de los datos personales no afectard
negativamente a los derechos y
libertades de otros.

30.4. Sin perjuicio de otros derechos
del titular, el derecho a la portab-
ilidad de los datos personales no
resultard procedente cuando se trate
de informacion inferida, derivada,
creada, generada u obtenida a partir
del andlisis o tratamiento efectuado
por el responsable con base en los
datos personales proporcionados
por el titular, como es el caso de los
datos personales que hubieren sido
sometidos a un proceso de person-
alizacién, recomendacién, categori-
zacion o creacion de perfiles.

e

Como podemos apreciar, los estandares se
encuentran alineados en lo esencial al Regla-
mento y no es la excepcion por lo que respecta
a la portabilidad. En las particularidades se
encuentra que, dentro de su primer parrafo no
se constrifle a los datos proporcionados por

el titular, sino también incluye los que sean
objeto de tratamiento, lo cual pudiera incluir
datos obtenidos por el responsable del trata-
miento de forma indirecta.

e Iniciativas de reforma del
derecho a la portabilidad en
el sector privado (México)

Como ya lo hemos decretado, el desfase
(temporalidad de las normas) entre la promul-
gacion de las leyes de protecciéon de datos per-
sonales de los sectores publico y privado, dio

lugar a una serie de asimetrias (distorsiones)
entre ambas normas, mismas que en muchos
de los casos tienen su punto de influencia

en las normas europeas que influyeron en
éstas. Por un lado, la Ley Federal de Protec-
cién de Datos Personales en Posesion de los
Particulares y su reglamento, principalmente,
tuvieron punto de partida en la abrogada
Directiva 95/46/CE del Consejo de Europa v,
por el otro, en la Ley General de Proteccion
de Datos Personales en Posesion de Sujetos
Obligados influenciada por el Reglamento
General de Proteccién de Datos de la Unién
Europea (UE) 2016/679, mejor conocido

como RGPD.

No sabemos si los legisladores que han
propuesto diversas iniciativas de reforma

a la LFPDPPP han tomado consciencia de

lo anterior, pero una de las ocho iniciativas
de reforma que se encuentran en proceso
legislativo se distingue por incorporar el
derecho a la portabilidad para el ambito
privado. Esta fue propuesta presentada por el
Senador Ricardo Monreal Avila, Coordinador
del Grupo Parlamentario de Morena, denom-
inada: “Iniciativa con proyecto de decreto
por el que se adiciona un articulo 35 bis a la
LFPDPPP, en materia de portabilidad.”

La exposicion de motivos de dicha iniciativa
expresa que la legislacion mexicana brinda
mayor proteccion a los titulares en el sector
publico, y que es mas laxa en el sector
privado, por lo que estima que es necesario
reconocer nuevos derechos o instrumentos
que faciliten a los titulares de los datos la
circulacion de estos. Dentro de los retos
fundamentales, se destaca el reconocimiento
del derecho a la portabilidad.

En ese sentido, la iniciativa plantea la
incorporacién del articulo 35 bis, de la
siguiente manera:
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..

Articulo 35 bis. - Cuando se traten
datos personales via base de datos
electrénica, el titular tendrd derecho
a obtener del responsable una copia
de los datos objeto del tratamiento
en un formato electrénico estructur-
ado y comunmente utilizado que le
permita seguir utilizandolos.

Cuando el titular haya facilitado los
datos personales y el tratamiento se
base en el consentimiento o en un
contrato, tendrd derecho a transmitir
dichos datos personales y cualquier
otra informacion que haya facilitado
y que se conserve en un sistema de
tratamiento automatizado a otro
sistema en un formato electrénico
comunmente utilizado, sin impedi-
mentos por parte del responsable del
tratamiento de quien se retiren los
datos personales.

El Instituto establecerd mediante lin-
eamientos los pardmetros a consid-
erar para determinar los supuestos
en los que se estd en presencia de un
formato estructurado y comunmente
utilizado, asi como las normas
técnicas, modalidades y procedimien-
tos para la transferencia de datos
personales.

s

De la propia redaccion del articulo, que aiin
se encuentra como propuesta de iniciativa
de reforma, podemos observar que tiene una
redaccién similar, casi idéntica a la redaccion
de la LGPDPPSO.

Las diferencias sustanciales pueden identifi-
carse en dos secciones, en el primer parrafo
que modifica la redaccién «por via elec-

tronica» a por «via base de datos electrénica»
(se desconoce la razon por este cambio, ya que
limitaria el alcance del derecho); la segunda
diferencia atiende a una cuestién de la compe-
tencia, ya que la regulaciéon de proteccion de
datos personales en posesion de particulares
es exclusiva de la federacion mientras que la
regulacion del sector pablico es concurrente;
por lo que se modifica del «Sistema Nacional»
al «Instituto» en su tercer parrafo.

Respecto del tercer parrafo del articulo 35
bis, se destaca que el legislador, por un lado,
reconoce la autonomia del 6rgano garante en
la materia, en este caso el INAIL, para que en el
uso de sus atribuciones determine via norma-
tividad secundaria (lineamientos), la forma

en que se desarrollara y se hara efectivo el
derecho a portabilidad.

En caso de aprobarse la Iniciativa de reforma
en comento, recaera en el Instituto la gran
responsabilidad de desarrollar la normativa
secundaria que debera ser compatible o con-
secuente con los lineamientos que el Sistema
Nacional emitio, con el objetivo de hacer
operativo este derecho, haciendo equivalente
su ejercicio y que aspira a una proteccion e
implementacién armonizada entre los dos
cuerpos normativos —terminando asi con
parte de la disonancia entre éstas—, por lo
que atane a portabilidad de datos personales,
en México.

El segundo gran reto de esta normativa
secundaria consistira en que el derecho a

la portabilidad sea interoperable entre la
normativa de particulares y la de sujetos
obligados, que de suyo es una tarea com-
plicada, si empezamos a tomar en cuenta,
primero, las diferencias entre la portabilidad
de cada cuerpo normativo y, segundo, el resto
de las disonancias que permanecen entre la
normativa del sector publico y la del sector
privado que requiere reformas adicionales

a la planteada.
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» Particularidades y comentar-
ios en torno al Derecho a la
Portabilidad.

Podemos decir de esta nueva modalidad del
derecho de acceso, que es limite, pues si bien
da acceso a informacion relacionada con el
interesado o titular, no toda la informacién
que un responsable tenga de un individuo
constituye necesariamente datos personales.
Es decir, le da el derecho de acceso a la infor-
macion, pero ésta puede carecer del atributo
por la que se consideran datos personales vy,
por ende, escaparia al ambito de proteccién de
las normativas en la materia. También, puede
darse el caso que la informacion objeto de

la portabilidad contenga datos personales o
informacién relacionada con terceros (excep-
cién constitucional).

Varios expertos en el tema, asi como el mismo
Grupo de Trabajo del articulo 29, consideran
que la portabilidad es un mecanismo que
promueve la libre competencia y la libertad de
contrataciéon con cualquier proveedor. Cues-
tiones que no se encuentran relacionadas con
los datos personales, pero que lo estan con
respecto de otros derechos y libertades de los
individuos titulares de esos datos personales
(complementariedad de derechos).

Nos encontramos nuevamente ante un esce-
nario en el que el derecho a la proteccién de
datos personales no solo es la autodetermi-
nacion informativa, sino también un derecho
habilitador o derecho llave que permite la
proteccion o acceso a otros derechos humanos
y libertados de los individuos.

Estas evoluciones o novedades que se plant-
ean como parte del derecho a la proteccién de
datos personales implican una expansiéon en

su ambito de aplicacion y competencia, permi-
tiendo que se vuelva mas robusto.

Dentro de los nuevos retos de esta modal-
idad encontramos lo relacionado con los

datos creados, generados o inferidos por los
responsables, la normativa actual los excluye,
ya que podrian revelar secretos industriales

o ventajas comerciales y competitivas del
responsable. Sin embargo, no dejan de ser
datos concernientes a titulares, por lo que

se estima que los mismos deberian de ser
entregados. En ese sentido, solo se deberian
de entregar los datos generados, no el como se
generaron los mismos. Dejando la salvaguarda
para el responsable que pueda demostrar que,
con la entrega de dicha informacion, le genera
un perjuicio de forma directa.

La propuesta anterior cobra relevancia si
tenemos en cuenta que la mayoria de los prov-
eedores de servicios a través de medios elec-
trénicos —e inclusive aquellos que usamos de
forma tradicional pero que en alguna parte
del servicio se involucra el uso de tecnologias
de la informacién—, tienen planeado y se
comienzan a plantear el uso de big data y data
science, técnicas y ciencias especializadas en
el uso de cantidades masivas de datos y de
algoritmos para descubrir e inferir otros datos
relacionados con los titulares de los primeros.

Solo la experiencia resultante del ejercicio de
esta nueva modalidad de acceso a datos perso-
nales, asi como la evolucién que se dé con su
ejercicio, podran indicarnos si, en un futuro,
se incorporaria otro tipo de informacion
relacionada con los titulares.

Veamos que sucede y aprendamos de ello para
futuros ejercicios.
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