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EL HABEAS DATA Y EL DERECHO DE
AUTODETERMINACION INFORMATIVA EN
PERSPECTIVA DE DERECHO COMPARADO

Victor Bazan *

RESUMEN

En el presente trabajo el autor aborda diversas cuestiones vinculadas con la
proteccion de los datos personales y el tratamiento que a esta problematica se
le dispensa en el derecho comparado tanto internacional como nacional, vy,
dentro de este ultimo, desde los planos constitucional, subconstitucional y ju-
risprudencial.

Por su parte, y focalizando directamente el habeas data como mecanismo
tuitivo especifico, recorre sus diversos pliegues e intenta sistematizar las solu-
ciones normativas que a su respecto se brindan en perspectiva iuscomparada.

Secretario General de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional. Director de la Seccién
“Derechos Humanos” de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional, integrando el Consejo
Directivo de tal Asociacion. Profesor Titular Efectivo de las asignaturas Derecho Constitucional y
Derecho Internacional Piblico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Cato-
lica de Cuyo (San Juan, Argentina). Profesor de Cursos Intensivos de Posgrado en la Universidad de
Buenos Aires (Argentina). Correo electronico: vicba2002ar@yahoo.com.ar (Presentado el 6 de sep-
tiembre y aprobado el 21 de noviembre de 2005).
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Asimismo, discurre acerca del derecho de autodeterminacion informativa
como bien juridico que subyace en la tematica de la proteccion de datos perso-
nales, para pasar a condensar ciertas premisas basicas que una regulacion inte-
gral de esta ultima tematica deberia tomar en consideracion, lo que puede
adquirir relevancia justamente en los momentos actuales en que se verifica un
incipiente movimiento para proyectar soluciones legales sobre el particular en
algunos paises iberoamericanos.

PALABRAS CLAVE

Proteccion de datos personales. Habeas data. Derecho de autodetermina-
cion informativa. Derecho comparado.

ABSTRACT

In this article the author undertakes an analysis of a variety of issues related
to the protection of personal data, and the treatment of the problem in compa-
rative legal perspective, internationally and nationally, and in the latter, on the
constitutional and sub-constitutional levels, and in judicial decisions.

Directly focussing on the action of habeas data as a specific protective me-
chanism, the article explores its various aspects and contours, seeking to syste-
matize normative solutions that have been offered in comparative law.

The article discusses the right to informational self-determination as a legal
benefit or entitlement underlying the protection of personal information, thus
distiling certain basic premises that ought to be considered in any comprehen-
sive regulation of the area. These acquire relevance precisely in the current
moment when a number of Iberoamerican countries are beginning to take part
in an incipient movement to develop legal solutions to address the problem.

DESCRIPTORS

Protection of personal data. Habeas data. Right to informational self-deter-
mination. Comparative law.
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El habeas data y el derecho de autodeterminacion informativa
en perspectiva de derecho comparado

EL HABEAS DATA Y EL DERECHO DE
AUTODETERMINACION INFORMATIVA
EN PERSPECTIVA DE DERECHO COMPARADO

I. Sintética presentacion de los perfiles del trabajo

Esbozado en breves lineas, el presente comenzara con un enfoque intro-
ductorio donde se pondra de manifiesto la necesidad de que el Derecho ofrez-
ca en general respuestas adecuadas frente a los nuevos desafios tecnolégicos
y, en particular, de cara a la necesaria proteccion de los datos personales (rec-
tius: de la persona que ostenta la titularidad de los mismos) ante los novedosos
retos que plantea el incesante desarrollo informatico.

En ese camino, delinearemos a continuacion algunas pautas liminares para
conceptuar y perfilar la figura del habeas data; luego, recorreremos distintas so-
luciones que, para operativizar dicha proteccion de los datos personales, propor-
ciona el derecho comparado, tanto internacional como nacional, y, dentro de
este ultimo, sus vertientes constitucional, infraconstitucional y jurisprudencial.

Posteriormente, y previo a brindar las observaciones finales que clausuraran
el trabajo, nos detendremos a analizar el bien juridico que subyace en la protec-
cion de los datos personales y el hdbeas data, en torno de lo cual, y frente a la
insuficiencia juridica del concepto preinformatico de la intimidad, sostendre-
mos argumentalmente que tal rol debe ser cumplido por el derecho de autode-
terminacion informativa, que tiene una naturaleza auténoma y que exhibe una
dimension bifocal: sustancial y, a su vez, instrumental de otros derechos.

Todo ello, en el entendido de que debe dotarse a la persona de suficientes
facultades de control sobre el cimulo de informacién que sobre ella circula,
contralor que debe operar no sélo durante el almacenamiento de aquélla sino
también en toda la extension del proceso encaminado a obtenerla.

II. Consideraciones previas
Comenzamos estas lineas introductorias con un interrogante: ;Puede el
Derecho permanecer inmovil frente a los incesantes cambios tecnolégicos?

Definitivamente, no.

Los innumerables avances que genera la evolucion tecnolégica plantean
nuevos desafios respecto de los que el Derecho “debe” hacerse cargo. Y, parti-
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cularmente con relacion a la informatica, es incuestionable que el tratamiento
masivo de la informacion y su innegable connotacion crematistica expanden
sus efectos, ingresando en la superficie propia de los derechos fundamentales,
por lo que, sin duda, deberan brindarse adecuadas respuestas juridicas para
conferir proteccion al ser humano.!

En forma acertada se ha sostenido que la utilizacion de los datos personales,
en virtud de su rentabilidad comercial y —lo que puede resultar mas peligroso—
su empleo con fines de contralor politico sobre las actividades privadas, han
dejado al descubierto la contracara de una importante conquista tecnolégica
cuya adecuada funcionalidad exige limites juridicos.?

No nos inspira el misoneismo. Por el contrario, nuestro aporte intenta ubi-
carse —dentro de parametros realistas— en una senda que se dirija hacia el equi-
librio de los valores en juego; contexto en el que advertimos la presencia del
hédbeas data como importante arma defensiva dispensada al individuo para ac-
tivar su derecho de autodeterminacion informativa —punto nuclear de este tra-
bajo— y tutelar, de tal modo, sus datos personales frente a la potencialidad
nociva de, v.gr., un flujo cibernético indiscriminado de informacion.

En el marco anunciado, debemos reconocer que la evolucion cuantitativa y
cualitativa de las investigaciones, conquistas tecnoldgicas, etc., puede tener
una incidencia muy profunda en la médula misma del sistema juridico, exis-
tiendo —fundamentalmente en el caso de la informatica— el riesgo cierto de que
la inagotable sofisticacion conduzca a vulnerar fundamentales derechos de la
persona (a la privacidad, igualdad, libertad religiosa —inter alia-).

La sociedad informatizada afronta nuevos riesgos y el Derecho “debe” estar
a la altura de las circunstancias. No se trata de plantear la cuestion en términos
de una lucha entre la sociedad cibernética y los derechos fundamentales. Juz-
gamos superada la etapa en que el problema discurria como una tension dialéc-
tica entre “vida privada vs. computadoras”, pues el presente estadio de la evo-
lucion de la normativa tuitiva de la informacién personal constituye una sintesis
de los intereses sociales e individuales en juego.?

Y, por qué no, también a la persona moral o de existencia ideal.

Cfr. Marchena Gémez, Manuel, “Intimidad e Informaética: La proteccion jurisdiccional del habeas
data”, Boletin de Informacion, Ministerio de Justicia, N° 1.768. Madrid. Espana. 15 de febrero de
1996, p. 746.

3 Batto, Hilda. “Informatica, Libertad y Derechos Humanos”, en Derecho Informatico, Edit. Depalma,
Buenos Aires, Argentina, 1987, p. 249; cit. por Travieso, Juan Antonio, Derechos Humanos y Dere-
cho Internacional, Edit. Heliasta S.R.L., Buenos Aires, Argentina, 1990, p. 354.
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Alli se aloja el nudo del problema: en la necesidad de buscar una equitativa
conciliacion de tales valores. Por una parte, el interés publico encarnado en el
accionar estatal en el sentido de acopiar, de reunir informacién acerca de las
personas que viven en su territorio (o el de particulares que, cumpliendo una
actividad licita, almacenen datos y lucren con la prestacion del servicio de brin-
dar informacion crediticia, solvencia patrimonial, etc.) y, por otro lado, el inte-
rés propio de los individuos (titulares de los datos registrados) de buscar pro-
teccion para sus derechos fundamentales, intentando hacerlos valer en los ca-
sos concretos de vulneracion de ellos, o bien, previniendo que tales perjuicios
se corporicen. En conexion con ello, Sagliés* sostiene que el hdbeas data fue
concebido para brindar una respuesta de tipo transaccional entre los intereses
de registrantes y de registrados.

La cuestion medular que abordamos no estriba en el uso informatico; la
dificultad aparece cuando dicho uso informadtico se convierte en abuso infor-
matico. Precisamente, la idea es que éste sea evitado o prevenido; o, para el
caso de no poder serlo, que se proporcionen herramientas adecuadas para la
proteccion de los derechos individuales y restablecer, asi, el equilibrio que se
hubiere quebrado.

En el marco descrito enraiza la razon de ser del mentado habeas data, que
surge como un muro de contencion para evitar o frenar el abuso informatico o
de captacion, almacenamiento y uso antijuridicos de informacion por otros
medios o soportes.

Debe quedar en claro que la implementacién del habeas data en modo
alguno debiera procurar inhibir la recopilacion de datos para fines investigati-
vos, cientificos o periodisticos ni el acopio de informacion para cumplir objeti-
vos estadisticos.

Lo que en realidad se pretende proscribir es que esa informacion sea usada
ilicita o disfuncionalmente, que se abuse de la misma y que con ello se provo-
que un perjuicio a su titular.

Ya para concluir esta referencia introductoria, cabe sefalar que, paralela-
mente, se procura evitar los efectos de la perniciosa inferential relation retrie-
val, que consiste en la descontextualizacion de la informacion a través del “cru-
ce” de datos veraces con otras referencias de signo distinto, lo que arroja como

4 Saglés, Néstor P. Amparo, habeas data y habeas corpus en la reforma constitucional, La Ley, Buenos
Aires, Argentina, 7 de octubre de 1994, p. 3.
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precipitado una informacién no cabal,® caso en el que —como se ha sefialado— la
agresion a la autodeterminacion informativa se origina, no ya porque se pro-
duzca una apropiacion incontrolada de los mismos, “sino porque se instrumen-
talizan los disponibles para fabricar una personalidad y sustituir la propia iden-
tidad por otra que no tiene por qué corresponderse con la verdadera”.®

Ill. Acercamiento conceptual
al habeas data’

Segun las particularidades léxico-juridicas del pais de que se trate, puede
conceptuarse al habeas data como una accion, una garantia constitucional, un
procedimiento jurisdiccional de tramite especial y sumarisimo, un proceso cons-
titucional o un recurso protectorio del derecho de autodeterminacion informa-
tiva o derecho a la proteccién de los datos personales, frente a los posibles
excesos del poder de registracion precisamente de la informacion de caracter
personal.

En otras palabras, a través del habeas data el legitimado (persona fisica o
juridica) puede acceder al conocimiento de sus datos personales y los referidos
a sus bienes y al destino de tal informacion que se encuentren asentados en
archivos, registros, bancos de datos u otros medios técnicos, electronicos y
opticos, de caracter publico o privado, de soporte, procesamiento y provision
de la informacion; y, en determinadas hipétesis (por ejemplo, falsedad o uso
discriminatorio de tales datos), exigir la supresion, rectificacion, actualizacion o
el sometimiento a confidencialidad de los mismos.

La expresion “hdbeas data” es utilizada a modo de empréstito terminologi-
co de la de “habeas corpus”. Recordamos que esta ultima significa que “se
tenga, traiga, exhiba o presente el cuerpo (ante el juez)”, mientras que en el
caso del “habeas data” se quiere connotar “que se tenga, traiga, exhiba o pre-

5 Cfr. Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, El derecho a la autodeterminacion informativa, Tecnos, Madrid,
Espana, 1990, p. 111.

¢ Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, “Informatica y proteccion de datos personales”, Cuadernos y Deba-
tes, N° 43, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espana, 1993, p. 83.

7 A modo de advertencia liminar, adelantamos que sélo se enfocara lo que algunos autores denomi-
nan como “hdbeas data propio o tradicional’, es decir, el destinado a la instrumentacion protectoria
de los datos personales, que en puridad constituye la verdadera génesis de la figura; por tanto, no
abordaremos el “hdbeas data impropio”, el que —segun los seguidores de tal escision taxonémica—
tutela el derecho de los habitantes al acceso a la informacion publica.
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sente los datos”. La locucion “hdbeas data” se forma con habeas (del latin ha-
beo, habere), que significa tener, exhibir, tomar, traer, etc.; adosandole el voca-
blo data, respecto del cual existe alguna disputa léxica, pues mientras algunos
afirman que se refiere al acusativo neutro plural de datum: lo que se da, datos
—también del latin—; otros sostienen que la palabra data proviene del inglés,
con el significado de informacién o datos.®

IV. Un recorrido por el derecho comparado

La problematica relativa al derecho a la proteccion de los datos personales ha
sido abordada en diversos instrumentos internacionales tanto de Naciones Uni-
das (ONU) y del Consejo de Europa, como de otras organizaciones internaciona-
les; también, en la propia Unién Europea. Ademas, ha quedado plasmada como
preocupacion constitucional y legislativa en numerosos paises de Europa y de
Ameérica. Tal panorama normativo sera repasado sucintamente a continuacion.

1. En el ambito internacional

1.A. En el marco universal, puede contabilizarse la Resolucion 45/95 de la
Asamblea General de la ONU, de 14 de diciembre de 1990, en la que se reco-
ge la version revisada de los “Principios rectores aplicables a los ficheros com-
putadorizados de datos personales”.

Asimismo, en la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos
(OCDE), deben ser tenidas en cuenta: la Recomendacion relativa a las directri-
ces aplicables a la proteccion de la vida privada y a los flujos transfronterizos de
datos personales, adoptada por el Consejo de la OCDE el 23 de setiembre de
1980; la Declaracion relativa a los flujos transfronterizos de datos no persona-
les, adoptada por los Gobiernos de los Paises Miembros de la OCDE el 11 de
abril de 1985; la Recomendacion relativa a las directrices de politica criptogra-
fica, adoptada por el Consejo de la 1 el 2 de marzo de 1997; y la Declaracion
relativa a la proteccion de la intimidad en las redes globales, realizada por los

8 Por nuestra parte, anadimos que en traduccion literal, data significa la “informacion conocida antes
de comenzar a solucionar un problema”. Originalmente data era el plural y datum, el singular; actual-
mente data se emplea invariablemente para el singular y el plural —dato o datos— (cfr. Carver, Wallace
y Cameron, Collins English Learner’s Dictionary, Gran Bretana, 1974, p. 129). Se define la palabra
data, también, como “la informacién organizada, generalmente utilizada como base de una deci-
sién”; y, en su sentido corriente, como “informacion organizada, recabada para un propésito especi-
fico” (cfr. Black, Black’s Law Dictionary, 5% ed., St. Paul Minn., West Publishing Co., EE.UU., 1979,
p. 356).
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Ministros de la OCDE en la conferencia “Un mundo sin fronteras: comprender
el potencial del comercio electrénico global”, celebrada entre el 7 y el 9 de
octubre de 1998 en Ottawa, Canada.

1.B. Ya en la orbita del Consejo de Europa, brilla con luz propia el “Conve-
nio para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatiza-
do de datos de caracter personal”, adoptado en 1981 en Estrasburgo, y que
entrara en vigor el 1 de octubre de 1985. Tal Convenio procura —como se ex-
presa en su Preambulo— “conciliar los valores fundamentales del respeto a la
vida privada y de la libre circulacion de la informacion entre los pueblos”, y su
marco de aplicacién se circunscribe a los ficheros y a los tratamientos automa-
tizados de datos de caracter personal, en los sectores publico y privado (art. 3.1).°

1.C. En el plano del derecho comunitario europeo, emerge como instru-
mento de gran importancia la Directiva 95/46/CE de 25 de octubre de 1995,
del Parlamento Europeo y el Consejo.!° Tal Directiva se refiere a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacion de éstos, y a la misma debian quedar ajustadas (al 25 de
octubre de 1998) las preceptivas internas de los Estados componentes de la
Unién Europea, lo que provocé un intenso movimiento legislativo en tal senti-
do. Ello, con el objeto de eliminar la disparidad que entre tales normativas
legales surgia en relacion con los niveles de proteccion de los datos, circuns-
tancia que podria funcionar como 6bice para la transmision de informacion en-
tre dichos Estados.

Por su parte, en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, su
art. 8° reconoce el derecho de proteccion de datos de caracter personal que le
conciernan, los que “se trataran de modo leal, para fines determinados y sobre la
base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento

Naturalmente, la normativa del Consejo de Europa no se agota en el Convenio, pues pueden compu-
tarse ademas, por ejemplo: la Resolucion [73] 22 sobre la proteccion de la intimidad individual frente
a los bancos de datos electrénicos en el sector privado, de 26 de setiembre de 1973; la Resolucién
[87] 15 sobre la utilizacion de datos personales por la policia, de 17 de setiembre de 1987.

19 Otras fuentes dignas de mencién en el marco comunitario de Europa, v.gr., son: la Resolucion del
Parlamento Europeo sobre la proteccion de los derechos de la persona frente al avance de los pro-
gresos técnicos en el campo de la informatica, de 1979; la Recomendacion de la Comision relativa al
mencionado Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de las personas con respecto al
procesamiento automatico de datos personales, de 1981; la Directiva 2002/58/CE (emitida por el
Parlamento y el Consejo en fecha 12 de julio de 2002), relativa al tratamiento de los datos personales
y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas.

""" Cfr. Padilla, Miguel M., La Directiva 95/46/CE de la Union Europea, La Ley, Buenos Aires, Argentina,

16 de marzo de 1999, pp. 1/2.
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legitimo previsto por la ley”. Afade la norma que “[tloda persona tendra dere-
cho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su rectificacion”, ce-
rrandose el articulo con la mencién correspondiente a que “[e]l respeto de estas
normas quedara sujeto al control de una autoridad independiente”.

Aun colateralmente, debe indicarse que dicha Carta fue proclamada de modo
solemne por el Consejo Europeo de Niza en diciembre de 2000, pasando luego
a formar parte —integramente— del texto de la Constitucion Europea (ver Parte Il
de ésta), aprobada en junio de 2004 y cuyo proceso de ratificacion por los
Estados Miembros de la Union Europea se encuentra en curso, aunque —todo
debe decirse— el mismo ha recibido en 2005 dos reveses muy importantes —los
rechazos de la ciudadania de Francia y Holanda—, lo que viene a trabar la pers-
pectiva de implementacion del mencionado plexo constitucional, al menos en
un futuro inmediato.

1.D. En el contexto de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA),
un buen paso adelante significaria la aprobacion de una Convencion Americana
para la Autodeterminacion Informativa. Actualmente, solo existe en etapa
embrionaria un borrador o anteproyecto de la misma, en cuyo art. 12, y bajo el
epigrafe de “Garantias judiciales”, se prevé el derecho de toda persona a un
“recurso” sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Convencién, la Constitucién de los Estados
Partes o la ley (art. 12.1). Para tal fin consagra el derecho de toda persona a
controlar sus datos personales existentes en ficheros publicos o particulares,
senalando que la garantia y el procedimiento judiciales para ejercer tal control
es el “hdbeas data” (art. 12.2). Ademas, y si bien defiere al derecho interno de
los Estados la regulacion de la naturaleza constitucional o comun de tal recurso,
indica que en todo caso éste debe ser su medio de amparar en forma expedita,
rapida y eficaz los derechos de la persona ante los excesos informaticos auto-
matizados o manuales (art. 12.3).

Basicamente el objeto de la proteccion del anteproyecto de Convencion
consiste en garantizar, en el territorio de cada Estado Parte, a cualquier persona
fisica o juridica sean cuales fueren su nacionalidad, residencia o domicilio, el
respeto de sus derechos fundamentales, concretamente, su derecho a la auto-
determinacion informativa con relacion a su vida privada y demas derechos de
la personalidad, ademas de la defensa de su libertad e igualdad con respecto al
tratamiento automatizado o manual de los datos correspondientes a su perso-
na o bienes (art. 1°).
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2. En los contextos juridicos nacionales

2.A. Europa.

Fue Portugal el primer pais europeo que reconocio constitucionalmente (en
1976) la necesidad de proteger a las personas frente a los riesgos informaticos.
No obstante ello, hubo de transcurrir un periodo de quince afos, para que
aquellas disposiciones fueran desarrolladas legislativamente. En efecto, en abril
de 1991 se dicté la Ley N° 10 de Proteccion de datos personales frente a la
informatica. Tal normativa amplia los parametros tuitivos de la Constitucion;
establece que el uso de la informatica debe procurarse de forma transparente y
con estricto respeto por la reserva de la vida privada y familiar y de los dere-
chos, libertades y garantias fundamentales del ciudadano; prevé la creacion de
la autoridad de aplicacion (Comision Nacional de Proteccion de Datos Persona-
les Informatizados); determina que ninguna decision judicial, administrativa o
disciplinaria puede tomarse sobre la exclusiva base del perfil de personalidad
del titular del registro del banco de datos; y, en sintesis, reproduce los princi-
pios consagrados por el mencionado “Convenio para la proteccion de las per-
sonas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal”
del Consejo de Europa.

En Espana, la Constitucion de 1978 establecio en los arts. 18.4 y 105, ap.
“b”, el diseno del perimetro protectivo genérico de la cuestion, defiriendo en
una ley organica su tratamiento pormenorizado. El art. 18.4 reza: “La ley limita-
ra el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. Por su parte, el
105, ap. “b”, dispone que la ley regulara: “b) El acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y
defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las perso-
nas”. Para dar cumplimiento a la preceptiva constitucional, se dicté el 29 de
octubre de 1992, la Ley Organica 5 de regulacion del tratamiento automatiza-
do de los datos de caracter personal -LORTAD-(BOE N° 262, de 31 de octubre
de 1992), abrogada por la Ley Orgénica N° 15/1999, de 13 de diciembre (BOE
N° 298, de 14 de diciembre de 1999), que entré en vigor el 14 de enero de
2000, de acuerdo con su disposicion final tercera.

En Suecia, la Datalag, de 11 de mayo de 1973, ademads de haber sido el
primer antecedente legislativo nacional'? en Europa, ha ejercido una importan-

12 Pues la Ley del Land de Hesse, si bien anterior, correspondia a uno de los Estados de la Republica
Federal alemana.
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te influencia en el contexto de tal continente.'* Cabe recordar que fue objeto de
una modificacién por Ley de 1 de julio de 1982 (sobre recoleccion de datos),
ademas de que la adaptacion normativa sueca a la Directiva 95/46/CE se con-
cretd por una ley sancionada el 16 de abril de 1998.

En Francia, debe contabilizarse la Ley N° 78-17 de 6 de enero de 1978,
denominada “Ley de Informatica, Ficheros y Libertades”. Es importante desta-
car que el 29 de abril de 2004, la Asamblea Nacional adopté en segunda lectu-
ra ciertas modificaciones a dicha ley, cuyas reformas mas significativas se cen-
tran en el tratamiento de las infracciones, las correspondientes a la proteccion de
datos, la biometria, los servicios secretos y las sanciones pronunciadas por la
Comision Nacional de Informatica y Libertades, autoridad de aplicacion de la ley.

Para finalizar esta resefia meramente enunciativa, vemos que en [talia opor-
tunamente se dicté la Ley N° 121 de 1 de abril de 1981, ademaés de la posterior
normativa legal en vigencia desde el 8 de mayo de 1997 para adecuar sus
previsiones a la Directiva 95/46/CE. Por ultimo, actualmente existe el denomi-
nado “Codigo en materia de proteccion de los datos personales”, segtn el
Decreto legislativo de 30 de junio de 2003, N° 196, con vigor a partir de 27 de
febrero de 2004, consolidado con la Ley de 26 de febrero de 2004.

2.B. América

2.B.1. En Estados Unidos de Norteamérica (EE.UU.) y Canada

Como antecedentes relevantes en EE.UU., podemos ubicar la Privacy Acty
la Freedom of Information Act (ambas de 1974), para proteger y operativizar el
derecho a la privacidad y, paralelamente, impedir la manipulacién abusiva de
las informaciones.

Asimismo, la Freedom of Information Act, de 1986, que también contiene
prescripciones relativas a la revelacion de informaciones y a la regulacion del
derecho de acceso, rectificacion o complementacion de los registros infor-
maticos. '

13 Asi, se ha mencionado que a semejanza suya fueron adoptadas las leyes de proteccion de datos de
Francia, Dinamarca, Noruega y Austria (todas de 1978), Luxemburgo (1979), Israel e Islandia (1981),
Reino Unido (1984), la Isla de Man y Guernsey (19806) y en Jersey (1987) [cfr. Dresner, Stewart H.,
“Panorama de la legislacion europea sobe proteccion de datos personales”, trad. de Santiago Ripoll
Carulla, en Informadtica y Derecho, N* 6/7, UNED - Centro Regional de Extremadura, Mérida, Espafia,
1994, p. 3911.

Dichos precedentes se mencionan sélo enunciativamente, pues existe una serie de dispositivos nor-
mativos sobre el particular, v. gr.: Fair Credit Reporting Act, de 1970; The Family Education Rights
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Por su parte, y con la brevedad propia de esta acotada resena, en Canada
corresponde mencionar la Ley General de Proteccion de Datos, de 2000, con
vigencia desde el 1 de enero de 2001.

2.B.2. En el Derecho iberoamericano

Sin perjuicio de nuestra percepcion sobre el habeas data como medio de
tutela del derecho a la proteccion de los datos personales por medio de la
salvaguarda del derecho de autodeterminacion informativa, valga advertir —
con Eguiguren— que en el ambito iberoamericano se aprecia una significativa
confusion conceptual sobre la naturaleza de la institucion del habeas data (se
utilice o no literalmente esa denominacion), pues mientras en algunas Consti-
tuciones se la regula como una suerte de derecho auténomo (aspecto sustanti-
vo) consistente en la denominada “autodeterminacion informativa” o la pro-
teccion frente a los posibles excesos del poder informético en bancos de datos,
archivos o registros; en otros casos, se lo define como una garantia o proceso
constitucional especial (aspecto instrumental) destinado a la proteccion y de-
fensa de los derechos especificos que en las respectivas normas se sefalan.'®

Para desarrollar la resefa propuesta, y luego de desplegado el abanico de
soluciones constitucionales existentes, perfilaremos brevemente el movimien-
to subconstitucional desenvuelto en varios paises iberoamericanos en relacion
con cuestiones referidas directa o indirectamente a la proteccion de datos per-
sonales.

2.B.2.1. En el sentido expuesto, y recorriendo el derecho comparado ibe-
roamericano en punto al particular, vemos que en las Constituciones de Brasil
(art. 5.LXXII), Paraguay (art. 135), Perd (art. 200, inc. 3°), Argentina (art. 43,
parrafo 3°) y Bolivia (art. 23), se focaliza fundamentalmente la accion, garantia,
recurso o proceso constitucional (esto es, remarcando el aspecto instrumen-
tal).' Veamos:

Act, de 1974; The Electronic Fund Transfer Act, de 1978; The Privacy Protection Act, de 1980 (vid.
sobre el punto, Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, cit. [El derecho a la autodeterminacion informatival,
pp- 125y ss.).

!> Eguiguren Praeli, Francisco J., “Poder Judicial, Tribunal Constitucional y Habeas Data en el constitu-
cionalismo peruano”, Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, N° 35, Centro de Estudios
Constitucionales México-Centroamérica, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, Corte de Constitucionalidad de Guatemala, México, D.F. 1999, pp. 56/57.

6" Mientras en Brasil, Perd, Paraguay y Bolivia se ha empleado en los respectivos textos constituciona-
les la expresion “habeas data”, siendo el primero de los paises nombrados pionero en tal sentido; en
Argentina, por su parte, y si bien no se ha literalizado en la Constitucion expresamente tal denomina-
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a) La Constitucién de Brasil —de 1988- fue la primera en incluir en su texto
al habeas data. De hecho, algunos autores brasilefos arrogan a dicho pais la
originalidad en cuanto a la denominacion del instituto, sosteniendo que el ha-
beas data es un writ constitucional autéctono. Asi, se ha dicho que “El habeas
data es creacion indigena, propiamente nuestra. No tiene un similar especifico
en el derecho comparado, donde se pueden vislumbrar remedios genéricos
que tutelan esa cuestion, mas nunca un remedio determinado, relacionado
directamente con la problematica del banco de datos frente al ciudadano”.!”
Justo es reconocer, entonces, que la Constitucion de Brasil fue la primera que,
receptando el instituto, utilizé la terminologia de habeas data, siguiendo los
efluvios anticipatorios marcados por la Ley N° 824, de 28 de diciembre de
1984, del Estado de Rio de Janeiro.

El plexo constitucional federal preceptia (en su art. 5.LXXII) que el habeas
data se concede: “a) para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a
la persona del solicitante, que consten en registros o bancos de datos de entida-
des gubernamentales o de caracter publico”; y “b) para la rectificacion de datos,
cuando no se prefiera hacerlo por proceso secreto, judicial o administrativo”.

Da Silva afirma que el habeas data es un remedio constitucional, un medio
dirigido a provocar la actividad jurisdiccional y que, por ese motivo, tiene natu-
raleza de accion (accion constitucional); aunque afade que, paralelamente, con-
tiene un derecho que, en vez de ser reconocido en forma independiente, se
encuentra contenido en la garantia que lo ampara.'®

También se ha sefalado que Brasil lo regulé como un amparo especifico,
encaminado a que las personas conozcan las informaciones que les atafien, que
se encuentren contenidas en bancos de datos de entidades gubernamentales o
publicas. Sintéticamente, tal remedio juridico-procesal se destina a garantizar
al solicitante el ejercicio de su pretension, bajo tres aspectos: derecho de acce-
so a los registros; derecho de rectificacion; y derecho de complementacion de
los registros.'?

cion, existe absoluto consenso tanto en la doctrina como en la jurisprudencia en cuanto a la plasma-
cion de la figura en el articulo constitucional 43, parr. 3°. Ademas, la Ley N° 25.326 dictada en el
ambito argentino para desarrollar la aludida norma constitucional, ha programado expresamente a
partir de su art. 33 la denominada “accion de proteccion de los datos personales o de hdabeas data”
—€énfasis propio—.

7 Ackel Filho, Diomar, Writs constitucionais: habeas corpus, mandado de seguranca, mandado de
injungdo, habeas data; Editora Saraiva, Sao Paulo, Brasil, 1988, p. 115.

8 Da Silva, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo, 8" ed., Malheiros Editores, Sao Paulo,
Brasil, 1992, pp. 386 y ss.

19 Cfr. Paranhos Sampaio, Luiz Augusto, Comentarios a nova Constituicao Brasileira, T° 1 (Preambulo e
Arts. 1° ao 17), Edit. Atlas, Sao Paulo, Brasil, 1989, p. 178.
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De una exégesis primaria de la norma constitucional, emerge la limitacion
en cuanto a la legitimacion pasiva, que queda circunscripta a los registros o
bancos de datos de caracter gubernamental® o publico, entendiéndose por
“publico” el que de modo habitual brinde informacién —publicidad— a terceros;
de ello se deduce que la prevision excluye a los registros o bancos de datos
estrictamente privados.?! Del inc. b) de la norma transcrita, se extrae por exclu-
sion la forma de operativizar procesalmente el habeas data correctivo o rectifi-
catorio, que sera utilizado cuando el interesado no prefiera hacerlo por proceso
secreto, judicial o administrativo.

Por otra parte, es importante recalcar que el primer inciso del tramo del
articulo reproducido supra, cuando reza que el hdabeas data se concede “para
asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona del solicitan-
te” [énfasis propio], patentiza una restriccion en torno de la legitimacion activa,
ya que —al parecer— el Unico sujeto habilitado para conocer una determinada
informacion es el propio interesado, debiendo tratarse de sus datos persona-
les. Al decir de Othon Sidou, tal derecho personalisimo no debe confundirse
con el derecho a la informacion en general que, establecido en el art. 5.XIV, se
concede a todos, salvaguardando el secreto de las fuentes cuando sea necesa-
rio para el ejercicio profesional.?

En materia de competencia, cabe recordar que ha sido atribuida en forma
originaria al Supremo Tribunal Federal cuando el habeas data se dirige contra
actos del Presidente de la Republica, de las Mesas de la Camara de los Diputa-
dos y del Senado Federal, del Tribunal de Cuentas de la Union, del Procurador
General de la Republica y del propio Supremo Tribunal Federal; ello, de confor-
midad con el articulo constitucional 102.1.“d”. Ya por via de recurso ordinario,
el aludido Supremo Tribunal entiende en las acciones de habeas data denega-
das por los Tribunales Superiores que actuaron en instancia uUnica (cfr. art.
102.11.“a” ibid.). Por dltimo, Othon Sidou advierte que viene deferida al Supre-
mo Tribunal de Justicia el conocimiento, en recurso especial, de los habeas data
respecto de los que los Tribunales Regionales Federales o los Tribunales de los

20 Entidades gubernamentales son todos los organismos publicos o sujetos al control publico; érganos
de la administracion directa del Poder Ejecutivo, entidades autarquicas, empresas publicas, socieda-
des de economia mixta; y, segin Ackel Filho (a quien seguimos en la precedente apreciacion),
quedarian incluidos como potenciales legitimados pasivos, los Poderes Legislativo y Judicial (vid.
Ackel Filho, Diomar, op. cit., p. 123).

Se ha apuntado que queda involucrado el banco de datos que, aun cuando administrado por institu-
cién privada, ejerza funcion social de relevancia publica (Othon Sidou, . M., Las nuevas figuras del
derecho procesal constitucional brasileno: mandamiento de ejecuciony “hdbeas data”, La Ley, T° 1992-
E, Buenos Aires, Argentina, p. 1016).

22 [dem.

21
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Estados, del Distrito Federal y Territorios hayan dictado sentencia en unica o
dltima instancia (art. 105.1ll, ibid.).?®

Se ha sostenido que la estructura constitucional del habeas data abarca ele-
mentos de los siguientes ordenes: subjetivo (legitimatio ad causam), objetivo
(identidad y naturaleza del pedido), formal (aspectos concernientes a la com-
petencia jurisdiccional y a la gratuidad de la accion) y circunstancial (el proble-
ma de la limitacion del derecho durante la vigencia del estado de sitio);** ade-
mas, y con razon, se ha postulado que la norma en la que se lo vehicula, en
tanto contiene los elementos necesarios para su plena actuacion, prescinde de
la interpositio legislatoris (aunque, como veremos, ya se dicté la normativa
infraconstitucional), surgiendo —ademas— la inmediata aplicabilidad de la figura
a partir de que el precepto que la contiene identifica los sujetos de la relacion
procesal, el objeto posible de la postulacion judicial y, ademas, los érganos
investidos de competencia jurisdiccional, concluyéndose en que una eventual
dificultad en la aplicacion de la regla en cuestion —especialmente en lo que
concierne a los aspectos rituales del proceso y de la sentencia—, quedaria supe-
rada con el simple empleo de la analogia legis, haciendo extensivo al habeas
data, en lo pertinente, la regulacion normativa propia de la accion de amparo.?®

Para finalizar la referencia al derecho brasilefo, cabe mencionar que por
medio de la Ley N° 9.507 (de 12 de noviembre de 1997), se ha regulado el
derecho de acceso a las informaciones y disciplinado el rito procesal del habeas
data.?® En el art. 7° de tal normativa, y ademas de reiterar los dos objetivos
descritos en el art. 5.LXXII de la Constitucion, se ha afadido una tercera finali-
dad —segun de Moraes—, cual es la de conceder el habeas data para la anota-
cién en los asientos del interesado de contestacion o explicacion sobre dato
verdadero, mas justificable, y que esté en pendencia judicial o amigable, vis-
lumbrandose con ello la idea de evitar o remediar posibles humillaciones que
pueda sufrir el individuo en virtud de datos constantes que, a pesar de ser
verdaderos, serian insuficientes para un correcto y amplio andlisis, posibilitan-
do una interpretacién dudosa o errénea, si no hubiese la oportunidad de mayo-
res esclarecimientos.?’

% Ibid., p. 1019.

24 Cfr. las conclusiones de la Opinién N° SR-71 (de 6 de octubre de 1988) de la “Consultoria Juridica da
Republica” emitida en el Proceso N° 00400.000014/88-17, en el que figura como parte interesada el
Ministro de Estado Jefe del Servicio Nacional de Informaciones —-SNI- (apartado “j” de tal dictamen).

%5 Punto “I” del dictamen citado en la nota anterior.

26 Cfr. Sabatovski, Emilio; Fontoura, lara P., y Folmann, Melissa [organizadores], Constituicao Federal &
Convengées Internacionais, 8* ed., Jurua Editora, Curitiba, Brasil, 2001, p. 25.

27 De Moraes, Alexandre, Direito Constitucional, 3* ed., Sdo Paulo, Brasil, pp. 134/145; citado por Pucci-
nelli, Oscar, El hdbeas data en Indoiberoamérica, Temis, Santa Fe de Bogotd, Colombia, 1999, p. 306.
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b) En el caso de Paraguay, el art. 135 de su Constitucién —de 1992— consa-
gra expresamente la garantia de habeas data (en la Parte I, Titulo II, Capitulo
XI1%8), diciendo: “Toda persona podréa acceder a la informacion y a los datos que
sobre si misma, o sobre sus bienes, obren en registros oficiales o privados de
caracter publico, asi como conocer el uso que se haga de los mismos y de su
finalidad. Podra solicitar ante el magistrado competente la actualizacion, la rec-
tificacion o la destruccion de aquéllos, si fuesen erroneos o afectaran ilegitima-
mente sus derechos”.

Por tanto, concede el derecho de acceso a la informacién a los efectos de
conocer cudl es el uso o la finalidad para los que se acopian los datos persona-
les del interesado, pudiendo éste solicitar la actualizacion, rectificacion e, inclu-
so, la destruccién de los mismos.

Ademas, se verifica que el plexo normativo no se detiene sélo en la protec-
cion atinente a la informacion acerca de los derechos extrapatrimoniales del
individuo, sino que, también, ofrece resguardo a la conectada con sus intere-
ses patrimoniales. Paralelamente, brinda cobertura a los datos contenidos en
los registros oficiales y en los privados.

c) Por su parte, el texto primigenio de la Norma Béasica del Perd de 1993 (art.
200, inc. 3°) incluye dentro de las garantias constitucionales a la accion de
habeas data, que procede contra el hecho u omisién por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnere o amenace los derechos consa-
grados en el art. 2°, incs. 5°, 6°y 7°.°

Obviamente, existe una proteccion mas densa, pues potencia la accién de
habeas data al declararla articulable contra cualquier autoridad, funcionario o
persona. Es decir, que no limita la posibilidad de incoar esta “accién de garantia”
contra archivos o bancos de datos publicos, sino que también envuelve a los
privados. Ademas, el hdabeas data es procedente contra todo hecho u omision.

El dltimo tramo de la norma establecia (ya veremos por qué utilizamos el
pretérito) como hipdtesis que esa accion u omision vulnere o amenace los
derechos consagrados en el art. 2° incs. 5°, 6° y 7°. llustrativamente, recorda-
mos que el inc. 5° establece el derecho a obtener informacion —en el plazo

2 La Parte I se titula: “De las declaraciones fundamentales, de los derechos, de los deberes y de las
garantias”; el Titulo Il lleva por nombre: “De los derechos, de los deberes y de las garantias”; y el
Capitulo XII se denomina: “De las garantias constitucionales”.

29 Para profundizar respecto del hdbeas data peruano remitimos a Ortecho Villena, Victor Julio, Jurisdic-
cion y procesos constitucionales, 2° ed., Edit. Rhodas, Lima, Perd, 1996.
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legal- de cualquier entidad publica, con excepcion de las informaciones que
afectan la intimidad personal y las expresamente excluidas por ley o por razo-
nes de seguridad nacional. El inc. 6° fija el derecho a que los servicios informa-
ticos —computarizados o no, publicos o privados— no suministren informacio-
nes que afecten la intimidad personal y familiar. Por dltimo, el inc. 7° brinda
proteccion juridica al derecho al honor y a la buena reputacion, a la intimidad
personal y familiar, a la voz e imagen propias y al derecho de respuesta.

Huelga poner de resalto que se habia hipertrofiado al habeas data, incluyen-
do en su seno al derecho de réplica, rectificacion o respuesta, circunstancia que
fue puesta de manifiesto —segun ensefa Garcia Belainde— a partir de mediados
de agosto de 1993 (es decir, muy poco antes de la sancion de la nueva Consti-
tucion) por la oposicion politica, indicandose que el clima podia inclinar la ba-
lanza en el sentido de que el hdbeas data fuese usado con motivos politicos y
para censurar la prensa.*

Tal exceso normativo impuso posteriormente la necesidad de arrancar este
derecho de las entrafias del habeas data, a través de una enmienda constitucio-
nal que se concretd en la Ley N° 26.470, publicada en el Diario Oficial “El
Peruano” el 12 de junio de 1995, urgida por los reclamos de los medios de
comunicacion y del Colegio de Periodistas del Pert y rematada por una accion
de habeas data incoada en sede penal por el abogado Vladimir Paz de la Barra,
pretension con la que —conforme da cuenta Garcia Belaunde— el actor intentd
emplear el instituto en forma exagerada, lo que habria desatado una tormenta
politica que desembocé en la mencionada reforma que llevé sensatez.?! El sen-
dero procedimental discurrido por la citada accién de Paz de la Barra concluyé
con la sentencia de la Corte Suprema de Justicia —Sala Constitucional—, emitida
el 28 de marzo de 1994, por la que —sin entrar en el fondo de la cuestion®’—
ordend que la demanda fuera remitida al Juez Especializado en lo Civil de tur-
no.

30 QGarcia Belatinde, Domingo, Derecho Procesal Constitucional, Universidad César Vallejo e Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccion Peruana), Edit. Marsol, Trujillo, Perd, 1998, p. 84.

31 Ibid., pp. 84/85.

32 El accionante exponia como sustento de su accién que en un programa televisivo se habia difundido
un reportaje segun el cual se le atribuia el haber asesorado a un ciudadano en la compra de los
denominados “Bonos Alemanes” en perjuicio de los ahorristas de CLAE, ademas de haberse expre-
sado que los asesores que habian participado en dicha operacién eran personajes de dudosa reputa-
cion. Por tal razon, solicitaba se ordenara la rectificacion de la informaciéon mencionada y la apertura
de la instruccion correspondiente; exigia, ademas, que los periodistas involucrados se abstuvieran en
el futuro de relacionarlo con la operacion citada, de vincularlo con la CLAE y de referirse a él como
personaje de “dudosa reputacion”. La juez penal interviniente declaré inadmisible la accién intentada
a través de la sentencia de 7 de febrero de 1994, que fuera confirmada por mayoria en la alzada (en
fecha 28 de febrero de idéntico afo) y que, elevada a la Corte Suprema, recibiera la respuesta
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Al solo efecto ilustrativo, debe recordarse que la prevision constitucional
peruana fue posteriormente complementada por la Ley N° 26.301 (dictada el
18 de abril de 1994 por el Congreso Constituyente Democrético y mandada a
publicar en mayo de ese ano), regulando algunos aspectos de la tramitacion
procesal del habeas data y de la accion de cumplimiento. Tal norma fue modi-
ficada, derogandose su art. 5°, inc. “b” (especificamente relacionado con la via
previa en la accion de cumplimiento), por medio de la Ley N° 26.545, de 10 de
noviembre de 1995.

Finalmente, nos cumple indicar que —en definitiva— aquella Ley N° 26.301
ha quedado actualmente abrogada por la Ley N° 28.237, que aprueba el Codi-
go Procesal Constitucional, en vigor desde el 1 de diciembre de 2004 (tema
sobre el que volveremos).

d) Por su parte, la reforma constitucional argentina que entrara en vigor en
agosto de 1994, y dentro de un cimulo de profundas innovaciones, disefié
normativamente al habeas data (aunque sin verbalizar dicha expresion), estable-
ciendo en el parrafo 3° del art. 43, que “Toda persona podra interponer esta
accion® para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad,
que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a
proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supre-
sion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podra afec-
tarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica” (destacado propio).

No es éste el lugar apropiado para extenderse en consideraciones respecto
de la interpretacion de la norma constitucional transcrita, aunque sélo mencio-
naremos que, en cuanto a su configuracion normativa en Argentina, el habeas
data posee particularidades propias y especificas que lo separan —y hasta auto-
nomizan— de la accion de amparo. En cualquier caso, negamos que pueda ser
encapsulado simbiotizandolo a este ultimo.3*

jurisdiccional de que se da cuenta en el texto, es decir, que tal 6rgano aludié solo a la competencia
(civil) y a que el proceso debia tramitar de acuerdo con las reglas del procedimiento de amparo, mas
omitié expedirse en cuanto a la sustancia del reclamo (El texto de tales fallos han sido consultados en
Garcia Belainde, Domingo, cit., pp. 85/99).

33 Debe aclararse que, cuando el tramo transcrito dice “esta accion”, teéricamente alude a la de ampa-
ro, ya que los dos paérrafos iniciales del articulo 43 constitucional se refieren a ella. Sin embargo, y
como aclaramos escuetamente en el texto, creemos que el hdbeas data presenta peculiaridades
fisonémicas que lo singularizan diferenciandolo del amparo.

34 Al respecto, reenviamos a Bazan, Victor, “El habeas data y sus peculiaridades frente al amparo”,
Revista de Derecho Procesal [Amparo. Habeas data. Habeas corpus — I], N° 4, Rubinzal-Culzoni Edit.,
Santa Fe, Argentina, 2000, pp. 215/268.

Estudios Constitucionales



El habeas data y el derecho de autodeterminacion informativa
en perspectiva de derecho comparado

e) En direccion convergente, es del caso resaltar que, en el supuesto de
Bolivia, la Ley de Necesidad de Reformas N° 2.410, publicada el 2 de agosto de
2002, proyectaba incluir tal figura en la Constitucion Politica, situacion que
mantuvo y concreté la Ley N° 2.631 de Reforma de la Constitucion, de fecha 20
de febrero de 2004, plasmandola en el articulo 23 constitucional, que prefigura
al habeas data como un “recurso” articulable ante la Corte Superior del Distrito
o ante cualquier Juez de Partido a eleccion suya, 6rgano que si lo declara proce-
dente, ordenara la revelacion, eliminacion o rectificacion de los datos persona-
les cuyo registro fue impugnado.*®

Por su parte, la decision que se pronuncie se elevara en revision, de oficio
ante el Tribunal Constitucional, en el plazo de veinticuatro horas, sin que por
ello se suspenda la ejecucion del fallo.

Mas alla del breve adelanto descriptivo precedente, para un mejor entendi-
miento del precepto que institucionaliza el “recurso de hdbeas data”, a conti-
nuacion pasamos a transcribirlo:

“I. Toda persona que creyere estar indebida o ilegalmente impedida de co-
nocer, objetar u obtener la eliminacion o rectificacion de los datos registra-
dos por cualquier medio fisico, electronico, magnético, informatico en ar-
chivos o bancos de datos publicos o privados que afecten su derecho funda-
mental a la intimidad y privacidad personal y familiar, a su imagen, honra y
reputacion reconocidos en esta Constitucion, podra interponer el recurso de
Habeas Data ante la Corte Superior del Distrito o ante cualquier Juez de
Partido a eleccién suya.

"II. Si el tribunal o juez competente declara procedente el recurso, ordenara
la revelacion, eliminacion o rectificacion de los datos personales cuyo regis-
tro fue impugnado.

"lll. La decisién que se pronuncie se elevard en revision, de oficio ante el
Tribunal Constitucional, en el plazo de veinticuatro horas, sin que por ello se
suspenda la ejecucion del fallo.

"IV. El recurso de Habeas Data no procedera para levantar el secreto en
materia de prensa.

"V. El recurso de Habeas Data se tramitara conforme al procedimiento esta-
blecido para el Recurso de Amparo Constitucional previsto en el Articulo
19° de esta Constitucion”.

35 Para ampliar, véase Bazan, Victor, “El habeas data en la reforma constitucional boliviana”, en AA.VV.,
Andlisis de la reforma a la Constitucion boliviana, Academia Boliviana de Estudios Constitucionales,
Edit. El Pais, Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 2002, pp. 59/107.
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2.B.2.2. Distinguiéndose —desde los aspectos literal y de técnica de confi-
guracion normativa— del conjunto de previsiones constitucionales nacionales
analizado supra, se aprecia que en las Leyes Fundamentales de Guatemala
(art. 31), Colombia (art. 15), Nicaragua (art. 26), Ecuador (art. 94) y Venezuela
(art. 28), pareciera ponerse mayor €nfasis en el derecho a la proteccion de los
datos personales, o sea, en la faceta sustancial.

Dicho lo anterior, pasaremos sin més preludios a efectuar una breve resena
de cada una de las clausulas sobre el particular:

a) La Constitucion guatemalteca —de 1985—, en su art. 31, y bajo el epigrafe
de “Acceso a archivos y registros estatales”, establece: “Toda persona tiene el
derecho de conocer lo que de ella conste en archivos, fichas o cualquier otra
forma de registros estatales, y la finalidad a que se dedica esta informacion, asi
como a correccion, rectificacion y actualizacion. Quedan prohibidos los regis-
tros y archivos de filiaciéon politica, excepto los propios de las autoridades elec-
torales y de los partidos politicos” (destacado agregado).

b) La Constitucién colombiana —de 1991- en su art. 15, 1* parrafo, reza:
“Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su
buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo,
tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y
privadas” (énfasis anadido). El 2° parrafo de tal norma dispone: “En la recolec-
cion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas ga-
rantias consagradas en la Constitucion” —regresaremos sobre el particular.

El habeas data queda incluido en el Capitulo I (“De los Derechos Fundamen-
tales”) del Titulo Il (“De los Derechos, las Garantias y los Deberes”) de la Cons-
titucion y, al parecer, se lo disefié en principio para ser canalizado a través de la
accion de tutela, aunque en rigor —segun Cifuentes Munoz— el habeas data
corresponde a un especifico proceso constitucional, anhadiendo el citado autor
que si bien la Corte Constitucional se ha limitado a conferir a la ubicacion de los
derechos bajo los mencionados capitulo y epigrafe, un valor meramente ilus-
trativo o indicativo de la naturaleza de un determinado derecho —no entera-
mente conclusivo—, no se ha puesto jamas en duda que el habeas data ostente
la condicion de derecho fundamental.®

3¢ Cifuentes Muioz, Eduardo, “El Habeas Data en Colombia”, Derecho PUC, Revista de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, N° 51, diciembre de 1997, publicado en
1999, Lima, Perd, p. 122.
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c) A su turno, el art. 26 de la Constitucion de Nicaragua —de 1987, texto
segun la reforma constitucional implementada por la Ley N° 192, de 1995,
reconoce el derecho de toda persona, “[a] conocer toda informacién que sobre
ella hayan registrado las autoridades estatales, asi como el derecho de saber
por qué y con qué finalidad tiene esa informacion” (ndm. 4°).

d) La Constitucion ecuatoriana, de acuerdo con la reforma de 1996 y el
texto actualizado en 1998, determina en su art. 94 (localizado en la Seccién
Segunda: “Del habeas data”, del Capitulo 6: “De las garantias de los derechos”,
del Titulo Ill: “De los derechos, garantias y deberes”): “Toda persona tendra
derecho a acceder a los documentos, bancos de datos e informes que sobre si
misma, o sobre sus bienes, consten en entidades publicas o privadas, asi como
a conocer el uso que se haga de ellos y su propdsito” (destacado agregado).

En los restantes parrafos, aquel articulo prevé sucesivamente que se podra
solicitar ante el funcionario respectivo la actualizacion de los datos o su rectifi-
cacion, eliminacion o anulacion, si fueren erroneos o afectaren ilegitimamente
sus derechos; afadiendo que, si la falta de atencion causare perjuicio, el afecta-
do podra demandar indemnizacion; finalmente, el precepto en cuestion dispo-
ne que la ley establecera un procedimiento especial para acceder a los datos
personales que consten en los archivos relacionados con la defensa nacional.

Cabe aun formular una aclaracion. Pese a que el citado art. 94, al referirse al
habeas data, pone el acento en el derecho de acceder a los documentos, ban-
cos de datos e informes que sobre si misma, o sobre sus bienes, consten en
entidades publicas o privadas, asi como a conocer el uso que se haga de ellos
Y su propdsito; la “Ley de Control Constitucional”, promulgada el 2 de julio de
1997, estatuye en su art. 34 que las personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, que deseen tener acceso a documentos, bancos de datos e infor-
mes que sobre si mismas o sus bienes estan en poder de entidades publicas,
de personas naturales o juridicas privadas, asi como conocer el uso y finalidad
que se les haya dado o se les esté por dar, podran interponer el recurso de
habeas data para requerir las respuestas y exigir el cumplimiento de las medi-
das tutelares prescritas en la Ley, por parte de las personas que posean tales
datos o informaciones (destacado nuestro).

e) La Constitucion venezolana (de 1999) determina que “[tJoda persona
tiene derecho de acceder a la informacién y a los datos que sobre si misma o
sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, con las excepciones
que establezca la ley, asi como de conocer el uso que se haga de los mismos y
su finalidad, y a solicitar ante el tribunal competente la actualizacién, la rectifi-
cacion o la destruccion de aquéllos, si fuesen erréneos o afectasen ilegitima-
mente sus derechos. Igualmente podra acceder a documentos de cualquier
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naturaleza que contengan informacion cuyo conocimiento sea de interés para
comunidades o grupos de personas. Queda a salvo el secreto de las fuentes de
informacion periodistica y de otras profesiones que determine la ley” (el desta-
cado nos pertenece) (art. 28).%7

Henriquez Maionica ha sostenido que, de la apreciacion del texto de la nor-
ma transcrita, surge que toda persona tiene una serie de derechos informaéti-
cos, pero como los derechos no se tutelan solos ni son protegidos por otros
derechos, su tutela se inserta en las garantias y es, o al menos debe ser, mate-
rializada por los jueces, de lo que concluye que la renuencia enunciativa de la
garantia de habeas data no es casualidad sino consecuencia de una fallida téc-
nica legislativa, no por la técnica en si, sino por el enfoque erratico —excesivo
literalmente— de los antecedentes normativos del articulo 28 constitucional.?®

Por lo demas, a juicio del citado autor, concebir el habeas data como una
categoria de amparo evoca un desconocimiento de la autonomia que, como
garantia, el primero de los nombrados tiene.*

Como dato adicional puede puntualizarse que el art. 281, inc. 3°, de la
Constitucion acuerda legitimacion al/a la Defensor/a del Pueblo para interpo-
ner —entre otras*— la accion de hdbeas data. Asimismo, es ttil recordar que el
art. 60, ibid., expresa en su unico aparte que “[l]la ley limitara el uso de la
informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y ciudadanas y el pleno ejercicio de sus derechos”.*!

37 Para interiorizarse acerca de algunos perfiles del habeas data en la percepcion de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, pueden verse las sentencias de 23 de agosto de
2000, in re “Veedores de la Universidad Catdlica «Andrés Bello»” (Expte. N° 00-2378, Sentencia
N° 1.050), y de 14 de marzo de 2001, recaida en el caso “Insaca C.A. vs. Ministerio de Sanidad y
Asistencia Social” (Expte. N° 00-1797, Sentencia N° 332).

38 Henriquez Maionica, Giancarlo, “El habeas data y el derecho de la persona con trastornos de identi-
dad de género a obtener documentos relativos a su identidad biolégica”, Revista de Derecho Cons-
titucional, N° 8, diciembre de 2003, Edit. Sherwood, Caracas, Venezuela, p. 70.

3 [dem.

4 Nos referimos a las acciones de inconstitucionalidad, amparo, hdbeas corpus y las demas acciones o
recursos necesarios para ejercer las atribuciones acordadas en los numerales 1° y 2° del art. 281
constitucional, cuando ello fuere procedente de conformidad con la ley.

41 En la citada Sentencia N° 332, de 14 de marzo de 2001, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia —relacionando los articulos constitucionales 60, in fine, y 28— tuvo ocasion de referir que si
la primera de las normas nombradas limita (no prohibe) el uso de la informatica como medio moder-
no para el registro y almacenamiento de informacion, debe entenderse que la misma proteccién
(limitacion) debe existir para la recopilacion de datos e informacion, que no utilice sistemas compu-
tarizados o semejantes; de lo que la Sala extrajo que toda recopilaciéon que exceda los limites lega-
les, ademas de estar sujeta a los correctivos del comentado articulo 28 constitucional, no podra hacer
prueba en juicio, por ilegitima, excepcion que sea contra el recopilador (cfr. ap. VII del fallo).
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2.B.2.3. De acuerdo con lo anunciado, puede comprobarse que desde el
punto de vista infraconstitucional existe también un importante movimiento
legislativo para regular distintos aspectos de la cuestion.

Asi, puede constatarse (en orden alfabético de los paises involucrados) que:

* En Argentina, la Ley N° 25.326 de Proteccion de los Datos Personales,
sancionada el 4 de octubre de 2000 y publicada el 2 de noviembre de 2000
(fue observada por el Poder Ejecutivo, por medio del Decreto N° 995/2000),
siendo a su vez reglamentada por el Decreto N° 1.558, de 29 de noviembre de
2001, publicado el 3 de diciembre de ese aio;*

+ en Brasil, como se anticipaba, existe la Ley N° 9.507, de 12 de noviembre
de 1997, que ha regulado el acceso a las informaciones y los aspectos procesa-
les del habeas data;

* en Chile, la “Ley sobre Proteccion de la Vida Privada”, N° 19.628, publica-
da en la “Gaceta Oficial” N° 36.860, de 30 de diciembre de 1999, que brinda
una proteccion a los datos que pudieren afectar el derecho al respeto de la vida
privada y su honra.** Asimismo, el Decreto N° 779, de 24 de agosto de 2000,
que ha reglamentado el Registro de Bancos de Datos Personales a cargo de
organismos publicos;**

* en Ecuador, la aludida “Ley de Control Constitucional”, que regula al ha-
beas data en su capitulo segundo (arts. 34/45).

* en Meéxico, la Ley para regular las sociedades de informacion crediticia (de
2001), publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de enero de 2002; la

42 Jlustrativamente, valga evocar que la relativamente reciente reforma constitucional de la Provincia
argentina de La Rioja (sancionada y promulgada en marzo de 2002) ha incluido un articulo especial
referido al habeas data (el 28 bis), consagrando que: “Toda persona fisica o juridica podra interponer
accion de habeas data para garantizar su derecho de autodeterminacion informativa, a cuyo fin esta
facultada para acceder a sus datos personales y los referidos a sus bienes, y al destino de tal informa-
cién que se encuentren asentados en archivos, registros, bancos de datos u otros medios técnicos,
electronicos y 6pticos, de caracter publico o privado, de soporte, procesamiento y provision de la
informacion; y, en caso de falsedad o uso discriminatorio de tales datos, exigir la supresion, rectifica-
cion, actualizacion o el sometimiento a confidencialidad de los mismos. No podra afectarse el secre-
to de las fuentes de informacion periodistica” (énfasis agregado).

La literalizacion del derecho de autodeterminacion informativa como bien juridico protegible por el
héabeas data nos parece una solucion sumamente positiva y digna de seguimiento por otras norma-
tivas constitucionales provinciales que en el futuro se reformen.

43 Sobre el tema, ver para ampliar Nogueira Alcald, Humberto, “Autodeterminacion informativa y ha-
beas data en Chile e informacion comparativa”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
2005, 11° ano, T° I, Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, Uruguay, pp. 460/469.

4 Colateralmente, puede verse también la Ley N° 19.223 que describe algunos tipos penales relativos
a la informatica.
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Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental
(de 2002, con vigencia a partir de 2003); y algunas normativas sectoriales como
la Ley Federal de Proteccion al Consumidor (de 2000) y la Ley Federal de Dere-
cho de Autor (de 1996, en vigor desde 1997);

+ en Paraguay, la Ley N° 1.682, que reglamenta la informacion de caracter
privado, sancionada el 28 de diciembre de 2000; ademas, existe alguna otra
regulacion al respecto introducida por via de una innovacion al Codigo Penal
(arts. 141 a 148);

+ en Perd, el movimiento legislativo ha sido particularmente intenso. Asi,
pueden mencionarse —sin animo de taxatividad—: la Ley N° 27.489, de 27 de
junio de 2001, que rige las centrales privadas de informacion de riesgos y de
proteccion al titular de la informacion; la citada Ley N° 28.237, publicada el 31
de mayo de 2004 y en vigor desde el 1 de diciembre de 2004, que aprueba el
Codigo Procesal Constitucional y que, entre otros institutos, regula especifica-
mente al hdabeas data como proceso constitucional (ver arts. 61 a 65, ademas
de las normas pertinentes a tal figura contenidas en los arts. 1 a 24 que compo-
nen el Titulo | del Codigo, bajo el siguiente rétulo: “Disposiciones generales de
los procesos de hédbeas corpus, amparo, habeas data y cumplimiento”); la Ley
de Firmas y Certificados Digitales (N° 27.269) y modificatoria (N° 27.310); la
Ley que incorpora los delitos informaticos al Codigo Penal (N° 27.309); la Ley
que modifica el Codigo Civil permitiendo la utilizacion de los medios electroni-
cos para la comunicacion de la manifestacion de voluntad y utilizacion de la
firma electréonica (N° 27.291); la Ley de Notificacion por Correo Electrénico
(N° 27.419); la Ley de Microformas Digitales (Decreto Legislativo N° 681, Ley
N° 26.612 y Decreto Legislativo N° 827); y la Ley de Transparencia y Acceso a
la Informacién Pdblica (N° 27.806), y

+ en Uruguay, la Ley N° 17.838, de “Proteccion de datos personales para
ser utilizados en informes comerciales y accion de hdbeas data”, publicada el 1
de octubre de 2004, que entrara en vigor diez (10) dias después de su publica-
cion en el “Diario Oficial”.*

4 Tal solucion viene dispensada por el art. 1° del Cédigo Civil uruguayo, segun el cual si la norma en
cuestion no prevé otra solucion, entra en vigor diez (10) dias después de ser publicada.
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V. Sobre algunos lineamientos basicos que

deberian ser tenidos en cuenta por las futuras
regulaciones que en la region iberoamericana se
dicten en materia de proteccién de datos personales

En vista de los distintos proyectos que en diversos paises de la region exis-
ten (y existieron) en materia de proteccion de datos personales (por ejemplo,
en México, Colombia, Costa Rica,* Venezuela, etc.) para dar desarrollo a las
disposiciones constitucionales respectivas o, en ausencia de éstas, para regla-
mentar la cuestion directamente por via legal, juzgamos conveniente advertir
que para proporcionar una regulacion integral y juridicamente sustentable del
instituto del habeas data y demas asuntos vinculados con éste y una prefigura-
cion del contenido minimo del derecho de autodeterminacion informativa, la
normativa que se intente implementar deberia tomar en consideracion los si-
guientes presupuestos basicos y orientativos, que se enuncian sin proposito
alguno de exhaustividad:

* Que la recoleccion de datos personales sea efectuada por medios licitos
(licitud de la captacion, consentimiento del interesado, autorizacion legal, etc.).

4 Ejemplificativamente, e incluso sin ley reglamentaria, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia costarricense se ha referido a diversas facetas del derecho de autodeterminacion informativa
en las sentencias N> 1345-98, 1119-00 y 00754-02 (retornaremos sobre el particular).

Mas recientemente, y mutatis mutandi (pues no se trata de un supuesto de hdbeas data propio
—siempre que, in arguendo, se aceptara tal escision categorial-), en la sentencia N° 2004-09705, de
31 de agosto de 2004 (Expte. 03-010830-0007-CO), también hizo alusion expresa al aludido dere-
cho (juntamente con el derecho a la intimidad y el instituto del secreto bancario) como limite al
acceso a la informacion referente a las cuentas corrientes del Partido Liberacion Nacional, de la
sociedad “Proyecciones Nuevo Siglo RAMM S.A.” y de los sefiores E.B.S. y R.A.M., en ocasién de
resolver el recurso de amparo articulado por un particular (Mauricio Herrera Ulloa, en calidad de
periodista del diario “La Nacion”) y una persona juridica (precisamente el mencionado periédico),
contra el banco “Banex S.A.”, ante la negativa de éste a entregarles toda la informacion solicitada en
referencia a las aludidas cuentas corrientes.

En definitiva, la Sala acogio parcialmente el recurso, Unicamente en cuanto a la solicitud de informa-
cion acerca de las cuentas corrientes que tuvieran a su nombre en el banco recurrido la sociedad
“Proyecciones Nuevo Siglo RA.M.M. S.A.” y el Sr. E.B.S., rechazando el recurso en lo restante.

A efectos de operativizar el decisorio, ordend al apoderado de la entidad bancaria que brindara
acceso de forma inmediata a un representante del periédico “La Nacion” a la informacion requerida
respecto de los movimientos que se efectuaron en las cuentas corrientes abiertas en ese banco por la
sociedad anénima condenada. Asimismo, establecié que debia darse acceso a los movimientos de
las cuentas a nombre del Sr. E.B.S., durante los afios 1999 a 2002.

Finalmente, indicé que tal orden debia ser acatada bajo entera responsabilidad del periédico “La
Nacion” y del periodista Mauricio Herrera Ulloa respecto del uso que se hiciera de dicha informacion,
que debia estar limitada a los movimientos relacionados con la pasada campana electoral, sin que
pudiera el periédico recolectar, almacenar o hacer uso de cualquier otra informacion extraible de las
cuentas a las que accederia.
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* Que la informacion personal recogida sea utilizada para el fin (licito) con el
que se recolecto (especificidad y justificacion social de la recoleccion).

* Que el tratamiento de los datos personales, ademas de necesario, sea
adecuado, esto es, razonable en funcion del fin perseguido.

* Que se garantice la calidad de la informacion personal obrante en el fiche-
ro, registro, archivo, base o banco de datos (segun la terminologia legal esco-
gida), o que se somete a tratamiento.

* Que se limite el tratamiento de informacion personal intrinsecamente sen-
sible que pudiera generar una discriminacion ilegitima o arbitraria.

* Que los datos personales sean conservados durante el tiempo verdade-
ramente necesario para el cumplimiento de la finalidad para la que fueron
captados.

* Que se adopten las medidas protectorias necesarias para evitar el acceso
no autorizado, la modificacion, la revelacion o la destruccion (incluso acciden-
tal) de los datos personales*’ (seguridad de la informacion).

* Que pueda identificarse de modo sencillo al titular del fichero, registro,
archivo, base o banco de datos, a fin de poder —potencialmente— asignarle
responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones a su cargo, por su
accionar lesivo, etc. (asuntos relativos a la autoridad de aplicacion y responsa-
bilidad de los titulares de los registros).

* Que se permita al sujeto interesado debidamente legitimado el derecho
de acceso a su informacion personal contenida en el fichero, registro, archivo,
base o banco de datos y, ulteriormente, el derecho de intervencion sobre dicha
informacion, es decir, por ejemplo, la posibilidad de rectificarla, suprimirla o
someterla a confidencialidad.

VI. Analisis particularizado del derecho
de autodeterminacién informativa“*®
1. Aproximacion conceptual

Es conveniente independizar conceptualmente el derecho de autodetermi-
nacion informativa, como bien juridico protegido por el habeas data, de dere-

47 Cfr. Losano, Mario; en Losano, Mario; Pérez Luiio, Antonio-Enrique, y Guerrero Mateus, Maria Fer-
nanda, Libertad informadtica y leyes de proteccion de datos personales, en Cuadernos y Debates,
N° 21, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espana, 1989, p. 67.

Entre otros trabajos de Bazan, Victor, ver por ejemplo sobre el epigrafe consignado en el texto: “Del
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chos personalisimos tales como el de intimidad, al honor o a laimagen, y aun a
la identidad, sin desconocer que tienen puntos de confluencia en tanto el de
autodeterminacion informativa, mas alla de su dimension sustancial, ofrece una
valiosa vertiente instrumental —inter alia-— de aquel conjunto de derechos.

El derecho de autodeterminacion informativa consiste en la posibilidad que
tiene el titular de los datos personales de controlar quiénes seran destinatarios
de éstos y qué uso les daran, y se ejercita genéricamente a través de los dere-
chos de acceso, rectificacion y cancelacion. Ademas, ofrece una textura que
resulta acorde con los modernos desafios informaticos, puesto que, abando-
nando el concepto de intimidad como libertad negativa, permite avanzar hacia
una fase activa del proceso de circulacién de la informacion personal brindando
protagonismo al interesado al posibilitarle el ejercicio de un adecuado control
sobre la misma.

Como se afirmara, el derecho de la autodeterminacion informativa es un
derecho a saber y también un derecho a la transparencia del procesamiento de
datos, el cual a su vez es una parte fundamental del concepto moderno de
democracia.*

Riande Juarez sefiala que con el establecimiento de dicho derecho se distri-
buye el ejercicio del control sobre el tratamiento de los datos personales, por
una parte, a la sociedad en general, que establece los criterios de acuerdo con
los cuales se permite el manejo de tales datos; y, por otra, los individuos deci-
den si consienten o no que otros manejen sus datos.>® Ademads, el Estado de-
bera vigilar la aplicacion de aquellos criterios mediante la entrega en concesion
del derecho al procesamiento de datos personales a quienes acepten realizarlo
responsabilizandose de vigilar que se respete el derecho de autodetermina-
cion informativa en los términos de la reglamentacion prevista, y quienes ma-
nejen tales datos tendran que participar activamente en las tareas necesarias
para proteger a €stos.

concepto preinformatico de la intimidad al derecho de autodeterminacion informativa”, en AA.VV.,
El cuarto poder. Expresion, informacion y comunicacion social, Instituto de Investigaciones Juridicas
y Sociales “Ambrosio L. Gioja”, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Buenos
Aires, Ediar, Buenos Aires, Argentina, 1999, pp. 49/158; “El hdabeas data entre el misoneismo y la
desproteccion de los derechos fundamentales”, Voces Juridicas, T° 2, Mendoza, Argentina, abril de
1997, pp. 35/60; “Habeas data y autodeterminacion informativa”, Revista Juridica del Perd, Aho
XLVI, N° 3, julio-setiembre de 1996, Trujillo, Perd, pp. 57/84.

4 Chirino Sanchez, Alfredo, “Algunas reflexiones acerca de la tutela penal de la autodeterminacion
informativa. El caso del Proyecto de Cédigo Penal costarricense de 1995”, Nueva Doctrina Penal,
vol. 1997-A, Editores del Puerto, Buenos Aires, p. 104.

50 Riande Juarez, Noé A., “Privacidad, autodeterminacion informativa y la responsabilidad de proteger
los bienes de uso comun”, Derecho y nuevas tecnologias, Afio 3, Nimero Especial 4/5 [“Derechos
personalisimos”], Edit. Ad-Hoc, Buenos Aires, Argentina, 2003, p. 69.
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Asimismo, con acierto se ha precisado que el derecho de autodetermina-
cion informativa no sélo tiene validez para el almacenamiento de los datos,
sino también a lo largo de todo el proceso de obtencion de la informacion, de
tal manera que la forma de almacenamiento de los datos (manual o electrénica)
no tiene un verdadero papel fundamental.>!

2. Prefiguracion jurisprudencial

En una célebre sentencia, de 15 de diciembre de 1983, al tiempo de decla-
rar parcialmente inconstitucional la Ley del Censo de Poblacion de 1982, el
Tribunal Constitucional aleman preciso los perfiles del derecho de autodetermi-
nacion informativa.

Pérez Luno expresa que el mérito de dicho fallo reside en haber entendido
al derecho a la intimidad como expresion del derecho a la autodeterminacion
informativa; es decir, como una facultad de la persona de “decidir basicamente
por si misma cuando y dentro de qué limites procede revelar situaciones refe-
rentes a la propia vida”. Por tal razon es que el Tribunal germano concluye que
contrariaria a dicho derecho de autodeterminacion informativa “un orden so-
cial y un orden juridico que hiciese posible al primero, en el que el ciudadano
ya no pudiera saber quién, qué, cuando y con qué motivo sabe algo sobre €l
(...) Esto no s6lo menoscabaria las oportunidades de desarrollo de la personali-
dad individual, sino también el bien publico, porque la autodeterminacion cons-
tituye una condicion elemental de funcionamiento de toda comunidad fundada
en la capacidad de obrar y de cooperacion de sus ciudadanos”.??

Como dato previo a la determinacion de los perfiles del derecho de autode-
terminacion informativa a cargo del Bundesverfassungsgericht en la referida
sentencia, Lucas Murillo de la Cueva ubica el hecho de que a la percepcion de
la insuficiencia de la nocion tradicional de la intimidad ante los riesgos que
despuntaban, se le adjunto la exigencia de incorporarle la intimidad informati-
va, expresion que aparece en los ‘60 en diversos autores americanos (Westin,
Miller, Alpa, Hixson).** Indica a continuacién el citado autor espafol que, a
partir de tal distincion, se construyoé el sistema britanico de proteccién de da-
tos, ya que durante el extenso periodo de trabajos preparatorios se confeccio-

51 Chirino Sanchez, Alfredo, op. cit., p. 104.

52 Pérez Luio, Antonio-Enrique, “La defensa del ciudadano y la proteccion de datos”, Jornadas Interna-
cionales sobre Informadtica y Administracion Pdblica, Herri-Anduralarit, Zaren Euskal Erakundea, Institu-
to Vasco de Administracion Puiblica, Ofati, Coleccion Administracion y Autonomia, 1986, pp. 58/59.

53 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, cit. [El derecho a la autodeterminacion informatival, pp. 120/121.
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no —inter alia- el “Informe Younger”, que diferenciaba dos facetas de la intimi-
dad: la intimidad fisica y la intimidad informativa.>*

Si bien existe consenso en resaltar la importancia de la mencionada senten-
cia del Tribunal Constitucional Federal aleméan en la delineacion fisonomica del
derecho de autodeterminacion informativa, Denninger plantea algunas reser-
vas al respecto, sosteniendo que ni el objeto ni la terminologia del aludido
derecho pueden tomarse como una originalidad de aquel Tribunal, ya que —en
lo atinente al objeto— se trata del producto de una extensa evolucion jurispru-
dencial encaminada al reconocimiento y a la elaboracion del derecho general a
la personalidad; y, en lo concerniente a la denominacion, en tanto la misma
habia sido empleada por la doctrina juridica alemana desde 1971.

No obstante las objeciones expuestas [en palabras de Pérez Luno], Dennin-
ger “reconoce que la sentencia ha supuesto una contribucién muy valiosa para
la garantia jurisdiccional de la proteccion de los datos personales, asi como
para la concrecion del derecho a la autodeterminacion informativa, entendido
como el presupuesto para el funcionamiento de los sistemas informatizados de
tratamiento de datos en un Estado de Derecho inspirado en los principios de la
libertad y la democracia”.>

3. ¢Es suficiente el concepto preinformadtico de intimidad
frente a la necesidad de proteger los datos personales?

Si bien existe una estrecha conexion entre los elementos del tandem infor-
matica-intimidad, debe quebrarse ideologicamente su presunta indisolubilidad
pues ésta termina por opacar el meollo del problema y conduce a una confu-
sion entre el fenomeno y su premisa, dado que —como afirma Jiménez Escobar—
en diversas oportunidades la agresion a la intimidad constituye un antecedente
previo y necesario para la posterior recoleccién, tratamiento y comunicacién
ilegitimos de los datos personales,*® algunos de los cuales aun cuando no sien-
do intimos pero si sensibles, igualmente reclamaran proteccion juridica.

5 Ibid., p. 121.

55 Vid. Pérez Luiio, Antonio-Enrique, op. cit. en nota 52 [“La defensa del ciudadano...”], p. 61. El autor
y el trabajo citados por Pérez Lufio se ajustan al siguiente detalle: Denninger, Erhard, “Das Recht auf
informationelle Selbsbestimmung und inhere Sicherheit”, en Informationsgesellschaft oder
Uberwachungstaat. Strategien zur Wahrung der Freiheitsrechte im Computerzeitalter, Actas del Sym-
posium celebrado en Wiesbaden de 3 a 5 de septiembre de 1984, Hessendienst der Staatskanzlei,
Wiesbaden, RFA, 1984, pp. 291 y ss.

56 Jiménez Escobar, R., “Informatica y derecho a la intimidad: una concepcion que debe arrumbarse”, en
Jornadas Abogacia e Informatica, p. 85; cit. por Gonzélez Murda, Ana Rosa, “Comentario a la S.T.C.
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Es que, ante el problema que para el Derecho implicaba encuadrar la irrup-
cion informatica en una categoria juridica, aquél hallé en la intimidad la res-
puesta apropiada, desde que —como se expusiera— “el derecho a la intimidad
era una libertad fundamental perfectamente estudiada, nacida como categoria
juridica el siglo pasado [se refiere al s. XIX] y sin el abolengo de otros derechos
humanos, pero totalmente definida, acotada, documentada. Acudir a esta ca-
tegoria evitaba la fatigosa tarea de crear un nuevo derecho (o el tener que
prescindir de un determinado derecho) al que designar como objeto de la agre-
sién de la nueva tecnologia”.>’

El derecho de autodeterminacion informativa, como bien juridico tutelado
por el habeas data, tiene por objeto, entonces y como verifica Lucas Murillo de
la Cueva, “preservar la informacion individual —intima y no intima— frente a su
utilizacion incontrolada, arrancando, precisamente, donde termina el entendi-
miento convencional del derecho a la vida privada”.*®

llustrativamente, y mutatis mutandi, reenviamos al Tribunal Constitucional
espaiol que, por ejemplo en la STC 292/2000,* de 30 de noviembre, ha men-
cionado al respecto: “Sin necesidad de exponer con detalle las amplias posibili-
dades que la informatica ofrece tanto para recoger como para comunicar datos
personales ni los indudables riesgos que ello puede entraiar, dado que una per-
sona puede ignorar no solo cudles son los datos que le conciernen que se hallan
recogidos en un fichero sino también si han sido trasladados a otro y con qué
finalidad, es suficiente indicar ambos extremos para comprender que el dere-
cho fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE®®) no aporte por si sélo una protec-
cion suficiente frente a esta nueva realidad derivada del progreso tecnologico”
—remarcado anadido— (Fundamento Juridico —en adelante, también, FJ— 4°).

254/1993, de 20 de julio. Algunas reflexiones en torno al articulo 18.4 de la Constitucién y la
proteccion de los datos personales”, en Informadtica y Derecho, N> 6/7, cit., pp. 242/243.
57 Jiménez Escobar, R., op. cit. nota anterior, p. 243.
58 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, cit. [El derecho a la autodeterminacion informatival, p. 120.
En tal sentencia abordo el recurso de inconstitucionalidad N° 1463-2000, interpuesto por el Defensor
del Pueblo, contra los arts. 21.1 y 24.1 y 2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal.
En definitiva, estimé el mencionado recurso de inconstitucionalidad y, en consecuencia, declaré
contrario a la Constitucién y nulo el inciso “cuando la comunicacion hubiere sido prevista por las
disposiciones de creacion del fichero o por disposicion de superior rango que regule su uso o” del
apartado 1 del art. 21 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Carécter Personal. Asimismo, declaré contrarios a la Constitucion y nulos los incisos “impida o dificul-
te gravemente el cumplimiento de las funciones de control y verificacion de las Administraciones
publicas” y “o administrativas” del apartado 1 del art. 24, y todo su apartado 2, de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.
Norma que determina que “[s]e garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen”.

59
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En direccion convergente, la citada sentencia reza en otro de sus segmen-
tos: “...el objeto de proteccion del derecho fundamental a la proteccion de
datos no se reduce solo a los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo
de dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros
pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es
solo la intimidad individual, que para ello esta la proteccion que el art. 18.1 CE
otorga, sino los datos de caracter personal. Por consiguiente, también alcanza a
aquellos datos personales publicos, que por el hecho de serlo, de ser accesibles
al conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposicion del afectado
porque asi lo garantiza su derecho a la proteccion de datos. También por ello,
el que los datos sean de caracter personal no significa que sélo tengan protec-
cion los relativos a la vida privada o intima de la persona, sino que los datos
amparados son todos aquellos que identifiquen o permitan la identificacion de
la persona, pudiendo servir para la confeccion de su perfil ideoldgico, racial,
sexual, econédmico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra
utilidad que en determinadas circunstancias constituya una amenaza para el
individuo” (énfasis propio) (FJ 6°).

4. Acerca de los llamados “datos sensibles”

Otra cuestion de interés que cabe presentar aqui —y que fue anticipada su-
pra— es la concerniente a los denominados “datos sensibles”, que —genérica-
mente— pueden ser conceptuados como los “datos personales que revelan ori-
gen racial y €tnico, opiniones politicas, convicciones religiosas, filosoficas o
morales, afiliacion sindical e informacion referente a la salud o a la vida sexual”.®!

Acertadamente, se ha postulado que la necesidad de establecer juridica-
mente medidas de proteccion de los datos personales frente a la informatiza-
cion, se debe no tanto al caracter privado que algunos de ellos puedan tener,
sino a las multiples posibilidades de elaboracion e interrelacion propias de la
tecnologia informatica, pues como ha sostenido el Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman en la citada sentencia sobre la Ley del Censo, “un dato carente en
si mismo de interés puede cobrar un nuevo valor de referencia y, en esta medi-
da, ya no existe, bajo las condiciones de la elaboracion automatica de datos,
ninguno ‘sin interés’”.%

¢! Hemos utilizado como marco referencial la definicion que al respecto proporciona la Ley argentina
N° 25.326 (art. 2°).
62 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, op. cit. [El derecho a la autodeterminacion informatival, p. 122.
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No deja de ser sugerente la percepcion de Chirino Sanchez, quien advierte
que el riesgo de la construcciéon de perfiles de personalidad, a través de los
cuales es posible catalogar a los ciudadanos y a los grupos sociales, y tomar
medidas de prevencion social asi como otras medidas de control, esta en la
base misma de la reflexion del Tribunal aleman en el mencionado decisorio, ya
que cuando el mismo afirma que no existen ya mds datos sin interés, se esta
refiriendo al hecho de que, para la construccién de perfiles de los ciudadanos,
cualquier detalle, caracteristica, circunstancia o evento en su vida, que de cual-
quier otra manera pasaria desapercibido, es de una importancia decisiva para
los fines del control estatal.®

Es necesario advertir que existen datos en apariencia inocuos o irrelevantes
que, de modo subito, se convierten en extremadamente sensibles mediante
un sencillo cambio del fin que se persiguiera al momento de su recoleccion.

Lo anterior pone de manifiesto —como expresa Orozco Pardo®— que un
dato es inocuo o sensible, no ya por su contenido, sino por el uso que de €l se
haga. Por tanto, preliminarmente, sélo indicaremos que el énfasis debe ser
puesto en el fin para el que se emplea la informacion colectada,® por lo que las
garantias tuitivas del derecho de autodeterminacion informativa deberian foca-
lizar la utilizacion que de la informacion se haga —direccion hacia la que apuntan
ciertas tendencias jurisprudenciales evidenciadas, v. gr., en Alemania e Italia—,
y no tanto la calificacién aprioristica de si un dato es sensible o no lo es.®¢

En funcién de todo ello, creemos adquirira relevancia superlativa la tarea
judicial para desentranar si en el caso concreto sobre el que debe el juez fallar,
la informacion personal de que se trate —con prescindencia de si a priori es o no
sensible—, ha sido sometida a un empleo discriminatorio, perjudicial, descon-
textualizado, etc.

63 Chirino Sanchez, Alfredo, op. cit., p. 105.

% QOrozco Pardo, Guillermo, “Consideraciones sobre los derechos de acceso y rectificacion en el pro-
yecto de Ley Organica de Regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter perso-
nal”, Informatica y Derecho, N° 5, UNED-Centro Reg. de Extremadura, Ed. Aranzadi, Mérida, Espana,
1994, p. 222.

% Ello no implica desdefar la existencia de datos intrinsecamente sensibles, sino de propiciar una

visualizacion dindmica de la tutela que la informacion de caracter personal merece.

Cfr. Pérez Lufio, Antonio-Enrique, “Ill Congreso Iberoamericano de Informatica y Derecho”, Colo-

quios, Mesa N° 2, en Informdtica y Derecho, N° 5, loc. cit. en nota 64, p. 364.
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5. El de autodeterminacion informativa,
Jes un derecho autonomo?

Desde nuestra optica, y en funciéon de lo mencionado precedentemente,
todo indica que el de autodeterminacién informativa es un derecho auténomo,
con una doble dimension: sustancial, como derecho en si mismo; e instrumen-
tal, es decir, como soporte para la cobertura tuitiva de otros derechos, por
ejemplo, del de intimidad, honor, dignidad —tema sobre el que volveremos.

Para corroborar tal aserto (caracter autonémico de tal derecho), no deja de
ser util compulsar la creciente tendencia que exhibe la jurisprudencia compara-
da al respecto.

En ese sentido, y como recuerda Chirino Sdnchez, en sentencias posteriores
a la relativa a la Ley del Censo de Poblacion, el Tribunal Constitucional aleman
se ha referido al derecho en cuestion como el “derecho fundamental a la auto-
determinacion informativa”, por ejemplo, en el decisorio publicado en Neue
Juristische Wochenschrift, 1991, p. 2132.97

Por su parte, del examen del itinerario jurisprudencial del Tribunal Constitu-
cional espafnol surge que una de las cuestiones que genera el anélisis de la STC
254/1993, de 20 de julio, es la relacién entre el derecho a la intimidad y el
derecho a la autodeterminacion informativa. En dicho pronunciamiento se es-
grimid por vez primera el citado art. 18.4 de la CE, en el caso de un ciudadano
a quien el Gobierno Civil de Guipuzcoa le denego informacion acerca de los
datos que sobre su persona poseia.

Concretamente, en su F] 6°, la sentencia dispone: “...nuestra Constitucion
ha incorporado una nueva garantia constitucional como forma de respuesta a
una nueva forma de amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la perso-
na, de forma en ultimo término no muy diferente a como fueron originandose e
incorporandose historicamente los distintos derechos fundamentales. En el pre-
sente caso estamos ante un instituto que es, en si mismo, un derecho fundamen-
tal, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a
la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento me-
canizado de datos, lo que la Constitucion llama ‘la informatica’”.

El andlisis de la posicion del Tribunal Constitucional ha provocado visiones
doctrinarias discordantes. Asi, mientras algunos afirman contundentemente que

87 Cfr. Chirino Sanchez, Alfredo, op. cit., p. 107.
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la sentencia admite que del articulo 18.4 constitucional se deduce un derecho
fundamental auténomo: la libertad informadtica;®® otros, arriban a la conclusion
contraria.®®

Desde nuestra perspectiva, de la lectura del mencionado FJ 6° surge que el
Tribunal Constitucional se expidié por la existencia de un derecho fundamental
auténomo, diverso del contenido en el art. 18.1 C.E, aun cuando no emplee la
nomenclatura “derecho a la autodeterminacion informativa”.

Ademas, dicho derecho fundamental auténomo a la proteccion de datos
personales ha sido paulatinamente perfilado en pronunciamientos posteriores
del Tribunal. En efecto, fue conformandose en la decision relativa a las normas
reguladoras del nimero de identificacion fiscal (STC 143/1994, de 9 de mayo);
también, en la que declaré contrario a la libertad sindical (art. 28 CE), en rela-
cion con el art. 18.4 CE, el uso por una empresa del dato de la afiliacién sindical
para detraer haberes de los trabajadores con ocasion de una huelga promovida
por determinado sindicato (STC 11/1998,7° de 13 de enero); o la STC 202/
1999, de 8 de noviembre, en la que, con ocasion de la denegacién a un traba-
jador de la cancelacion de sus datos médicos en un fichero informatizado de
una entidad de crédito sobre bajas por incapacidad temporal, se aprecié que el
almacenamiento sin cobertura legal en soporte informatico de los diagndsticos
médicos del trabajador sin mediar su consentimiento expreso, constituia una
desproporcionada restriccion del derecho fundamental a la proteccion de da-
tos personales.

En las mencionadas sentencias el Tribunal declaré que el art. 18.4 CE contie-
ne, en los términos de la STC 254/1993, un instituto de garantia de los dere-
chos a la intimidad y al honor y del pleno disfrute de los restantes derechos de
los ciudadanos que, ademas, es en si mismo “un derecho o libertad fundamen-
tal, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a
la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento me-
canizado de datos, lo que la Constitucion llama ‘la informaética’”, lo que se ha
dado en llamar “libertad informaética” (F] 6°, reiterado luego en las SSTC 143/
1994, F] 7°; 11/1998, F] 4°; 94/1998, F] 6°; 202/1999, F] 2°).

%8 Entre otros, Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, “La construccion del derecho a la autodeterminacion

informativa” (www.csi.map.es/csi/tecnimap/tecnimap1998/sp14.htm).

% Por ejemplo, Villaverde Menéndez, Ignacio, “Proteccién de datos personales, derecho a ser informa-
do y autodeterminacion informativa del individuo. A propésito de la STC 254/93”, Revista Espariola
de Derecho Constitucional, N° 41, mayo-agosto 1994, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, Espana, pp. 187 y ss.

7 Doctrina que ha sido reiterada en una serie de sentencias del Tribunal expidiéndose sobre idéntica
problematica, entre las que merece especial atencion la STC 94/1998, de 4 de mayo.
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Sea como fuera, en las SSTC 290/20007! (F] 7°) y 292/2000 (ya aludida) —F]
5°—, ambas de 30 de noviembre de 2000, ha aclarado debidamente la cues-
tion, al sefalar que el derecho fundamental a la proteccion de datos personales
frente a la informaética o, si se quiere, a la “libertad informatica” (reenviando a la
citada STC 254/1993) garantiza a la persona un poder de control y disposicion
sobre sus datos personales, pues confiere a su titular un haz de facultades que
son elementos esenciales del derecho fundamental a la proteccion de los datos
personales, integrado por los derechos que corresponden al afectado a con-
sentir la recogida y el uso de sus datos personales y a conocer los mismos. Y
para hacer efectivo ese contenido, el derecho a ser informado acerca de quién
posee sus datos personales y con qué finalidad, asi como el derecho a oponer-
se a esa posesion y uso exigiendo a quien corresponda que ponga fin a la
posesion y empleo de tales datos. Afiade que, en suma, el derecho fundamen-
tal comprende un conjunto de derechos que el ciudadano puede ejercer frente
a quienes sean titulares, publicos o privados, de ficheros de datos personales,
partiendo del conocimiento de tales ficheros y de su contenido, uso y destino,
por el registro de los mismos.

Fuera del contexto espaiol, también ofrece alguna percepcion compatible
con la autonomia del derecho en cuestion, la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional de Colombia, la que ha variado su percepcion al respecto, pues mien-
tras en un primer momento —de acuerdo con lo que asevera Cifuentes Munoz—
no dudé en acomodar conceptualmente al habeas data dentro del ambito del
derecho a la intimidad (Sentencia T-414, de 16 de junio de 1992), posterior-
mente, en la sentencia de unificacion jurisprudencial SU-082, de 1 de marzo de
1995, rectificé el anterior criterio y atribuyo al hdbeas data una configuracion
auténoma y propia, sefalando que el ntcleo esencial del habeas data estriba en

7! En tal sentencia el Tribunal resolvié los recursos de inconstitucionalidad acumulados N° 201/93,
219/93, 226/93 y 236/93, interpuestos respectivamente por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad
de Cataluiia, el Defensor del Pueblo, el Parlamento de Catalufia y por don Federico Trillo-Figueroa
Conde, Comisionado por 56 Diputados del Grupo Parlamentario Popular, contra los arts. 6.2, 19.1,
20.3,22.1y2.1,24,31,39.1y2,40.1y 2, y Disposicion final tercera de la Ley Organica 5/1992, de
29 de octubre, de la LORTAD, que ya habia sido derogada por la Ley Orgénica de Proteccion de
Datos de Caracter Personal (LOPD), publicada en el BOE de 14 de diciembre de 1999, en virtud de
su Disposicién derogatoria tnica, aunque tal derogacion no alcanzaba de inmediato, por lo dispuesto
en la Disposicion transitoria tercera de la segunda de dichas Leyes, a las normas reglamentarias
vigentes dictadas para su desarrollo que alli se citan, en cuanto no se opongan a la nueva Ley, que
continuarian en vigor hasta que no se llevase a efecto lo prevenido en la Disposicion final primera.
Con el voto particular del Magistrado don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, el Tribunal declaré, en
cuanto a los arts. 6.2, 19.1, 20.3, 22.1 y 2.1, 39.1 y 2 y Disposicion final tercera de la LORTAD, la
pérdida sobrevenida del objeto de los recursos interpuestos por los Diputados del Grupo Parlamen-
tario Popular y por el Defensor del Pueblo. Asimismo, desestimé los recursos interpuestos por el
Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia y el Parlamento de Catalufia contra los arts. 24, 31
y 40.1 y 2 de dicha Ley Organica.
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la defensa del derecho a la “autodeterminacion informadtica” (sic), en cuya virtud
la persona a la cual se refieren los datos que reposan en un archivo publico o
privado esta autorizada para permitir su conservacion, uso y circulacion.’?

Por su parte, y ya respecto de la doctrina judicial de Costa Rica, elaborada
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Carvajal Pérez desta-
ca que se observan por un lado, las sentencias N 4154-97, 7175-97, 4347-99
y 5802-99 que reconocieron la existencia de un derecho a la tutela jurisdiccio-
nal privilegiada de los datos personales (habeas data), desarrollando una serie
de principios atinentes al acopio, almacenamiento y empleo de bases de datos,
lista que ha sido ampliada y delimitada por diversos fallos posteriores, tales
como las sentencias N 1345-98, 1119-00 y 00754-02, que reconocen expre-
samente la existencia de un derecho a la autodeterminacion informativa y de-
sarrollan en detalle sus postulados esenciales —-remarcado propio—, en particu-
lar el principio de calidad de los datos y de adecuacion al fin para el cual fueron
obtenidos.”

Segun el autor que citamos, esta trilogia de sentencias demuestra que la
Sala Constitucional costarricense decidié entender en forma amplia la relacion
existente entre el derecho a la intimidad y el principio democratico, observan-
dola como un presupuesto esencial para el ejercicio de otros derechos funda-
mentales previstos en la Constitucion, que definen al ciudadano como una en-
tidad que actua libre, interactuando con otros y desarrollando su plan de vida
libre de intervenciones estatales o privadas, mientras este plan no entre en
contradiccion con las bases del sistema.”

6. El caracter instrumental del derecho
de autodeterminacion informativa

Como anunciabamos, mas alla de la perspectiva sustancial, no debe sosla-
yarse que el derecho de autodeterminacion informativa presenta un caracter
instrumental para la efectivizacién de otros derechos.

72 Cfr. Cifuentes Munoz, Eduardo, cit., pp. 122y 123.

3 Carvajal Pérez, Marvin, “Tutela constitucional del derecho a la autodeterminacion informativa en
Costa Rica”, trabajo presentado en el Taller N° 4: “Libertad de expresion, vida privada e Internet”, del
“VI Congreso Mundial de Derecho Constitucional”, organizado por la Asociacion Internacional de
Derecho Constitucional, Santiago, Chile, enero de 2003.

% [dem.
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Tal premisa se hizo patente, por ejemplo y buceando en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espaiiol, en la STC 11/1998,7 en la que el derecho a
la autodeterminacion informativa se empleé como instrumental al de libertad
sindical reconocido por el art. 28.1 de la Constitucion de ese Reino.”

Como afirma Lucas Murillo de la Cueva —comentando tal vertiente del dere-
cho a la autodeterminacion informativa—, si la proteccion de la informacion
personal ante los peligros derivados de su tratamiento automatizado es un bien
juridico valioso por si mismo, tambi€én posee una dimension instrumental en la
medida en que sirve para garantizar otros derechos.”” Sefiala, asimismo, que si
esta doble cualidad no es ajena a los derechos fundamentales, lejos de deva-
luarlos, incrementa su relevancia.’®

7. De la “relatividad” del derecho
de autodeterminacion informativa.
Aproximacion jurisprudencial

Para evitar la parcializacion del enfoque que intentamos trasuntar, entende-
mos que el de la autodeterminacién informativa es, en tanto derecho, relativo. El
limite que se erige frente a su despliegue vivencial viene marcado por el innega-
ble valor que asume la informacién como bien colectivo en el conjunto social.
Asimismo, no deberia soslayarse la necesidad de imponer un tratamiento demo-
cratico de la informacion, procurando conglobar los esfuerzos (publicos y priva-
dos) para lograr un sano equilibrio axiologico de los bienes en interaccion.

En conexion con ello, esta claro que la percepcion que el Tribunal Constitu-
cional Federal aleman evidenciara en la retrocitada sentencia de 1983 y que
trasunta la mencionada relatividad del derecho a la autodeterminacion infor-
mativa, pone de manifiesto la necesidad de no olvidar la perspectiva social y

75 Sentencia que, junto a otras (N° 33, 35 y 94 —todas de 1998-), giraba en torno de la utilizacién por
una empresa de datos personales relativos a la afiliacion sindical de sus trabajadores para fines distin-
tos de los que motivaron su recoleccién.

76 Que dispone: “Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podra limitar o exceptuar el
ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los demas Cuerpos sometidos a
disciplina militar y regulara las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos. La liber-
tad sindical comprende el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, asi como el
derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacio-
nales o afiliarse a las mismas. Nadie podra ser obligado a afiliarse a un sindicato”.

77 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, cit. [“La construccion del derecho a la...”].

8 [dem.
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comunitaria de éste,” evitando —de acuerdo con la vision de Simitis®*— que el
mismo sea concebido exclusivamente bajo el tamiz individualista y patrimonial.

Hassemer sefala que el desarrollo del derecho a una proteccion de datos
personales se alimenta, en las sociedades modernas, de dos fuentes: de la
tempestuosa marcha triunfal de la tecnologia de la informacion, en conjunto
con el escepticismo sobre el Estado y lo que de éste puede esperarse.?' Afiade
el catedratico aleman que, en la Republica Federal de Alemania (RFA), la tecno-
logia del aparato administrativo estatal (y una especial sensibilidad en contra
del manejo de ella por parte del Estado a partir de las experiencias provenien-
tes del nacionalsocialismo) y la denominada seguridad del Estado (en la RFA, la
Policia estatal y el Servicio de Seguridad del Estado fundamentaban, mediante
la vigilancia de los ciudadanos y la recoleccion de datos, las operaciones poli-
ciacas), constituyeron los importantes antecedentes tributarios de la configura-
cion del derecho a la autodeterminacion informativa.®?

No podemos omitir poner de manifiesto que, en lo expuesto en el parrafo
anterior, percibimos una indisimulada coincidencia con los aciagos momentos
vividos en Argentina durante la dltima dictadura militar (1976-1983): el acopio
de informacion por parte del Estado, la alegada seguridad nacional y la impe-
riosa necesidad de abrir los archivos de los organismos de seguridad estatales
para conocer la realidad acerca de la enorme cantidad de personas desapareci-
das. Al respecto, los casos “Suarez Mason” y “Urteaga” de la Corte Suprema de
Justicia argentina, con soluciones dicotomicas, testimonian que el habeas data
puede funcionar como medio para levantar la barrera que obstaculiza propor-
cionar tal informacion y, de ese modo, operativizar el derecho de autodetermi-
nacion informativa. La doctrina sentada por dicho Tribunal adquiria plusvalia
pues ambos pronunciamientos fueron emitidos con anterioridad al dictado de
la ley reglamentaria del habeas data contenido en el ya referido parrafo 3° del
articulo 43 constitucional.

79 Pérez Luio, Antonio-Enrique, “Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica”, en Losano, Ma-
rio G.; Pérez Luio, Antonio-Enrique, y Guerrero Mateus, Maria Fernanda, op. cit., p. 156.

8 Simitis, Spiros, “Datenschutz. Voraussetzung oder Ende der Kommunikation?”, en Europdische
Rechtsdenken in Gesichte und Gegenwart. Festschrift fiir Helmut Coing zum 70 Geburstag, a cargo
de Horn, N. y Beck, C. H., Miinchen, 1982, pp. 513y ss.; aludido por Pérez Luio, Antonio-Enrique,
idem nota anterior.

81 En Hassemer, Winfried, y Chirino Sanchez, Alfredo, El derecho a la autodeterminacion informativa y
los retos del procesamiento automatizado de datos personales, Editores del Puerto, Buenos Aires,
Argentina, 1997, p. 28.

8 Ibid., pp. 29/32.
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Lo anticipado nos tiende el puente hacia la resefa que de ambos fallos
realizaremos a continuacion,® en los que —finalmente— se discutian diversos
aspectos conectados con el habeas data.

En la causa “Suérez Mason”®* (fallada el 13 de agosto de 1998), la Corte
tuvo ocasion de resolver el recurso extraordinario interpuesto por la Sra. Aguiar
de Lapacoé (madre de una persona desaparecida) contra la resolucion de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal que ha-
bia decidido —por mayoria— tener presente la respuesta producida por el Estado
Mayor del Ejército relativa al destino de las personas desaparecidas en la juris-
diccién dependiente del Primer Cuerpo del Ejército entre los afios 1976y 1983,
ordenando la prosecucion de la causa segun su estado, lo que entrafaba una
denegatoria de diversas medidas de prueba impetradas en la causa.

En un tan escueto como oscuro fallo, la mayoria de la Corte (votos de los
doctores Nazareno, Moliné O’Connor, Belluscio, Lopez y Vazquez) decidid de-
clarar improcedente el recurso extraordinario incoado en virtud de que, a su
criterio, no resultaba admisible la realizacion de diligencias investigativas que
tenian por finalidad comprobar la existencia de un hecho punible y descubrir a
los autores, pues en el estado en que el caso se encontraba al momento de
fallar, su objeto procesal habia quedado agotado, razon por la cual la concre-
cion de tales medidas hubiese implicado la reapertura del proceso contra quie-
nes habian sido sobreseidos definitivamente por los hechos que dieron lugar a
la formacién de la causa.

El pronunciamiento recibi6 las disidencias conjuntas de los doctores Petrac-
chiy Bossert e individuales de los ministros Fayt y Boggiano, quienes coincidie-
ron en cuanto a la procedencia del recurso extraordinario y la consecuente
revocacion del fallo puesto en crisis.

8 A titulo informativo, debe recordarse que desde el dictado de las mismas se han producido numero-
sos cambios en la integracion del Maximo Tribunal argentino.
Asi, debe recordarse que se concretaron las renuncias de los doctores Bossert y Nazareno, quienes
fueron reemplazados, respectivamente, por los ministros Maqueda y Zaffaroni. Tampoco estan ya
los doctores Lopez (quien fallecié luego de alejarse del Tribunal) y Moliné O’Connor (removido por
juicio politico). Una de tales vacantes fue cubierta por la doctora Highton de Nolasco; la restante, por
la doctora Argibay. Igualmente, dimitié el doctor Vazquez y se incorporé el doctor Lorenzetti.
Por su parte, en junio de 2005 el doctor Belluscio renuncié a su cargo con efecto a partir del 1° de
setiembre del mismo afo. Dias después, concretamente el 28 de este Gltimo mes, el doctor Boggiano
fue destituido por el Senado de la Nacion como desenlace del juicio politico seguido en su contra.
En consecuencia, en el tltimo trimestre del afio 2005 la Corte ha quedado integrada con los siguientes
ministros: Petracchi (Presidente), Fayt, Maqueda, Zaffaroni, Highton de Nolasco, Lorenzetti y Argibay.
En otras palabras, cuenta con siete (7) de los nueve (9) miembros fijados legalmente.

84 El fallo puede ser consultado en La Ley, T° 1998-E, Buenos Aires, Argentina, pp. 215y ss.
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De las anunciadas disidencias, sélo nos detendremos en la impulsada por el
doctor Boggiano, quien aporté algunas consideraciones interesantes en cuanto
al tema alrededor del cual gira el presente trabajo, pues aludié a la accion de
hdbeas data contenida en el art. 43, parrafo 3°, de la Constitucion Nacional
(CN). Sintéticamente, sostuvo:

* Que en virtud del principio iura novit curia, incumbe a la Corte calificar la
verdadera indole juridica de la cuestion ventilada, su fundamento y trascen-
dencia, con mayor razén cuando —como en el caso— estaba en juego una norma
de la Ley Fundamental; principio del que desprende la siguiente conclusion: en
autos la recurrente no habia solicitado sino su derecho a conocer los datos
existentes en registros o bancos de datos publicos (art. 43, parrafo 3°, CN),
habiendo sido despojada de ese derecho por parte de la Camara a quo (consi-
derando 7°). Respecto de tal conclusion del doctor Boggiano, no sin cautela,
Morello ha sostenido que: “Poniendo entre paréntesis si esa facultad-deber
pudo ejercerse oficiosamente con la profundidad de acordar virtualidad a una
accion que no habia sido propuesta por la peticionaria, coincidimos en que la
amplitud de la garantia del ‘habeas data’ facultaba a su uso propio por la solici-
tante, legitimada para poder acceder a una informacion personal que de mane-
ra tan directa le concernia”;®

+ evocando la doctrina que la Corte sentara en “Siri”,®° el ministro Boggiano
afirmoé que quedaba claro que la operatividad de una norma constitucional no
depende de ley alguna que la reglamente (considerando 8°);

* que en el art. 43, parrafo 3°, la “Constitucion ha incorporado un nuevo
derecho a la protecciéon de los datos personales frente a cualquier intromision
arbitraria o abusiva que pudiera implicar una violacion a la intimidad y a los
demas derechos constitucionales” (considerando 10), ademas de consagrar una
garantia para que el titular pueda conocer y controlar los datos referentes a su
persona que obren en registros publicos o privados destinados a proveer infor-
mes para que, en caso de falsedad o inexactitud, pueda exigir la supresion,
confidencialidad o actualizacion cuando ellos afecten derechos consagrados en
la CN (considerando 11);

8 Morello, Augusto M., Los contenidos de la pretension procesal penal y de la garantia de “habeas
data”, La Ley, T° 1998-F, Buenos Aires, Argentina, p. 369.

8  Fallos, 239:459.
Se trata de un célebre caso —resuelto el 27 de diciembre de 1957—- en el que la Corte Suprema de
Justicia argentina, por mayoria, creé pretorianamente la figura del amparo contra actos de autoridad
publica, luego de que durante décadas negara la existencia del mismo sustentandose en que el
legislador no habia instituido tal tipologia de procesos.
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* es insuficiente concebir el derecho a la intimidad como un derecho desti-
nado a excluir a los terceros de la zona de reserva, sin contar al propio tiempo
con un derecho de control sobre el flujo de informaciones que conciernen a
cada sujeto (considerando 13), y

+ que de acuerdo con el citado art. 43, parrafo 3°, la actora estaba suficien-
temente legitimada pues se habia afectado su ambito de intimidad; por tal
razon, entendio el magistrado votante que una interpretacion inadecuada frus-
traria la verdadera razon de dicha norma y “tornaria la garantia escrita en mera
retdrica vacia de fuerza juridica” (considerando 15).

Por su parte, cabe recordar que in re “U. 14. XXXIII. - Urteaga, Facundo Radl
¢/ Estado Nacional-Estado Mayor Conjunto de las FF.AA. s/ amparo ley 16.986” %
resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién el 15 de octubre de
1998, las instancias de mérito habian coincidido en cuanto al rechazo de la
“accion de amparo de hdbeas data” (sic) que el peticionante articulara contra el
Estado Nacional y/o el Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas y/o el
Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, destinada a “obtener informacion que
exista en los Bancos de Datos de la Secretaria de Informaciones del Estado, Ser-
vicio de Inteligencia del Ejército, Servicio de Informaciones de la Armada, Servi-
cios de Informaciones de la Aeronautica, Servicio de Inteligencia de la Policia
Federal, Servicio de Informaciones de la Policia de la Provincia de Buenos Aires y
Servicio de Inteligencia de la Provincia de Buenos Aires y/o cualquier otro del
Estado Nacional, de las Fuerzas Armadas y del Gobierno de la Provincia de Bue-
nos Aires, sobre su hermano Benito ]. Urteaga, supuestamente ‘abatido’ el 19 de
julio de 1976 en un departamento ubicado en la localidad de Villa Martelli, Par-
tido de Vicente Lopez, Provincia de Buenos Aires...” 88

Si bien todos los magistrados coincidieron en la solucion final implementa-
da, consistente en hacer lugar al recurso extraordinario y revocar la sentencia
puesta en crisis, se torna un poco complicado rearmar uniformemente la es-
tructura del fallo emitido, en virtud de que los diversos votos presentan tanto
similitudes cuanto discrepancias.

87 Un supuesto similar a “Urteaga”, en cuanto a la plataforma factica, es el de “Santucho, Ana C. ¢/
Estado Nacional y otros” (de 31 de agosto de 1999, Fallos, 322:2033), aunque en éste la Corte
Suprema no entré a analizar el fondo del asunto sino la cuestion referida a si el caso caia o no en la
orbita de su jurisdiccion originaria, decantandose por la solucién negativa al afirmar que si los dere-
chos a tutelar por la justicia en una accién de habeas data se relacionan con el ejercicio de la funcién
administrativa provincial y los registros o bases de datos que pertenecen a esa autoridad publica, el
proceso no debe tramitar en la instancia prevista en el art. 117 de la Constitucion Nacional.

8 La transcripcion fue tomada del considerando 2° del fallo de la Corte; La Ley, loc. cit. en nota 85,
p. 237.

Estudios Constitucionales

125



126

Victor Bazan

Por tanto, y para escapar de tal complejidad, sélo diremos que en lo concer-
niente a la ruta procesal escogida por el actor, los magistrados Nazareno, Mo-
liné O’Connor, Boggiano, Petracchi y Vazquez juzgaron que la accion de ha-
beas data era la adecuada. Por su parte, los doctores Belluscio y L6pez (en voto
conjunto) y Fayt y Bossert (individualmente) sostuvieron que la via procedente
era la del amparo, bien que advirtiendo los dos magistrados citados en ultimo
término, que el habeas data es una forma de amparo.®

El detalle de los votos emitidos fue el siguiente: los doctores Nazareno y
Moliné O’Connor, se expidieron conjuntamente; los ministros Belluscio y L6-
pez, también lo hicieron en conjunto; y los magistrados Fayt, Petracchi, Boggia-
no, Bossert y Vazquez plasmaron sus votos individualmente.

Veamos, sintéticamente, qué dijeron:

+ Los doctores Nazareno y Moliné O’Connor, de quienes podria decirse cons-
tituyeron “la mayoria”, recordaron la doctrina de la Corte por virtud de la cual la
falta de reglamentacion legislativa no empece a la vigencia de ciertos derechos
que, por su indole, “pueden ser invocados, ejercidos y amparados sin el com-
plemento de disposicion legislativa alguna” (considerando 9°), marco de au-
sencia reglamentaria en el que juzgaban correspondia a la Corte delinear —con
flexibilidad razonable— los alcances de la accién de habeas data, en orden a
conferir al requirente la plena proteccion que ella establece (considerando 12),
debiendo admitirse la legitimacion de éste, toda vez que —en su calidad de
hermano de la persona supuestamente fallecida— “la habilitacion para accionar
de un familiar directo con sustento en el derecho a que se proporcione infor-
macion, aparece, en las circunstancias del caso, como una de las alternativas
de reglamentacion posibles en el marco de una discreta interpretacion del tex-
to constitucional” (considerando 13). Concluyeron sosteniendo que correspon-
dia reconocer al recurrente el derecho a la informacion objetiva requerida (con-
siderando 15). Apoyandose en las directrices formuladas por la ONU, la OEA,
el Consejo de Europa y la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Hu-
manos, entendieron que la amplitud de los alcances de la accién de habeas
data, tanto en lo relativo a la exigencia de licitud, lealtad y exactitud en la
informacion, como lo concerniente al acceso de los sujetos legitimados “en-
cuentra limitaciones, fundamentalmente, en razones de seguridad y defensa
nacional” (considerando 11); argumento que veremos reproducido en “Gano-
ra” (considerando 9°, sobre el que volveremos).

8 Cfr. Bianchi, Alberto B., El hdbeas data como medio de proteccion del derecho a la informacion
objetiva en un valioso fallo de la Corte Suprema, La Ley, loc. cit. en nota 85, p. 299.
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* Los magistrados Belluscio y Lopez sostuvieron que el planteo del actor no
guardaba relacion con la garantia protegida mediante el habeas data (conside-
rando 6°) sino que tal planteamiento debia ser ubicado en el marco del amparo
en general (considerando 7°), siendo admisible su pretension “cualquiera que
sea el nomen iuris adoptado para ser concedido” (considerando 12), pasando a
reconocer al peticionario el derecho a la informacion objetiva exigida (conside-
rando 13).

* El doctor Fayt arrib6 a idéntica conclusion que los magistrados Belluscio y
Lopez, entendiendo que entre el planteo que se efectivizaba en autos y la
garantia de habeas data existian claras diferencias, pues aquél “no es otra cosa
que el reclamo a los jueces —en tanto guardianes de las garantias individuales—
para que hagan valer lo establecido en los arts. 14 y 32 CN:* esto es, el dere-
cho a la informacion que es preexistente a la incorporacién del hdbeas data en
nuestra Ley Fundamental” (considerando 11), para pasar a puntualizar que era
la genérica accion de amparo el medio eficaz para que el solicitante obtuviera
de los poderes publicos y sus organismos de seguridad las respuestas encami-
nadas a conocer los antecedentes que pudieran existir acerca de la situacion de
su hermano (idem);

*+ a su turno, el ministro Bossert expresé que el derecho a ser informado
acerca del hermano desaparecido del peticionante, y supuestamente muerto,
constituia uno de los derechos esenciales del hombre contenidos en el art. 33
CN®! (considerando 19), anadiendo que el nomen iuris de la via procesal inten-
tada por el accionante no ataba al juez, quien debia analizar los hechos, la
pretension articulada y el derecho aplicable con prescindencia de las calificacio-
nes que las partes hicieran, ello en virtud del principio iura novit curia (conside-
rando 22); ademas, indico que el parrafo 3° del art. 43 CN deja entrever que se
trata de una forma especifica de la accion de amparo establecida en términos
genéricos en el parrafo 1° de dicha norma, por lo que el supuesto diagramado
en el 3° no agota ni excluye otras posibilidades de indagacion de datos asenta-
dos en registros publicos o privados mediante la accion de amparo del parrafo
1° (idem);

+ en un interesante voto, el doctor Petracchi sostuvo que lo solicitado por el
recurrente se encontraba amparado por el art. 43, parrafo 3°, CN, “sin que
exista obice formal alguno para garantizar la procedencia del habeas data in-
tentado por la via de la norma citada” (considerando 17), luego de sustentarse

% Ambas normas se refieren a la libertad de expresion, contentiva del derecho a la informacion.
! Dicho precepto alude a los derechos implicitos.
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en la “autodeterminacion informativa” (considerando 10) y de resefar las pala-
bras del Tribunal Constitucional Federal aleman en la sentencia sobre la Ley del
Censo: “Si un ciudadano no tiene informacion sobre quién ha obtenido infor-
macion sobre él, qué tipo de informacién y con qué medios la ha obtenido, ya
no podra participar en la vida publica sin miedo” (vid. considerando 11 del voto
del doctor Petracchi);

* en un muy breve voto, el doctor Boggiano indicé con claridad —luego de
dejar sentado en el considerando 1° que la cuestion debatida en autos era
sustancialmente andloga a la examinada en “Sudrez Mason” y sustentarse, ya
en el considerando 2°, en la doctrina de la Corte dimanante del caso “Kot”%—
que “el derecho de hdbeas data puede hacerse valer por cualquier via procesal
razonable, aun incidental, hasta tanto una ley reglamente su ejercicio” (consi-
derando 3°); y

* por fin, el doctor Vazquez manifesté que, cuando el art. 43 legisla sobre el
habeas data, al igual que cuando se refiere al amparo y al habeas corpus, lo
hace a través de una norma de caracter operativo, es decir, aquella que esta
dirigida a una situacion de la realidad sobre la que pueda operar inmediata-
mente, o sea, sin necesidad de instituciones que deban ser establecidas por el
Congreso (considerando 5°), incumbiendo —en situaciones como la de autos— a
los dérganos jurisdiccionales determinar en forma provisoria las caracteristicas
con que tal derecho habria de desarrollarse en los casos concretos, hasta tanto
el Congreso procediera a su determinacion definitiva (idem). Concluy6 asegu-
rando que el actor se encontraba legitimado para interponer la accion de ha-
beas data para obtener datos que no eran propios, dado que se trataba de un
miembro del grupo familiar directo con interés legitimo, ademas de que el
sujeto legitimado activamente estaba imposibilitado de ejercer la mentada ac-
cion (considerando 8°).

Del empalme de ambos casos, puede observarse que la solucion impresa a
“Urteaga” reviste trascendencia en tanto la Corte argentina se expidié en favor
de la virtualidad del habeas data para requerir informacion acerca del destino
de una persona desaparecida, supuestamente ultimada en un enfrentamiento
con las fuerzas armadas o de seguridad de la Provincia de Buenos Aires, solu-

%2 Fallos, 241:291.
Profundizando la linea abierta en el citado caso “Siri”, en “Kot” (dirimido el 5 de setiembre de 1958),
la Corte Suprema de Justicia argentina —por mayoria— gesto jurisprudencialmente el amparo contra
actos de particulares, aun cuando se declarara que el mismo se extraia del art. 33 CN como derecho
o garantia no enumerado.
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cion complementada por el mismo Tribunal en un caso posterior: “G. 529. XXXIII.
- Ganora, Mario Fernando y otra s/ habeas corpus”, dirimido el 16 de setiembre
de 1999, en el que se resolvié que, en principio, la obtencién de informacion
sobre datos de caracter personal obrantes en organismos y fuerzas de seguri-
dad encuentra adecuacion legal en la accion de habeas data, sin perjuicio de
que el suministro de tal informacién pudiera, eventualmente, afectar la seguri-
dad, la defensa nacional, las relaciones exteriores o una investigacion criminal,
cuestion que en cada caso deberia ser invocada por el titular de la institucion
requerida y, desde nuestro punto de vista, meritada por la autoridad judicial
interviniente para determinar si media un interés publico relevante para restrin-
gir el derecho de autodeterminacion informativa o si, por el contrario, no con-
curre en el particular la trascendencia exigible para relevar al organismo de su
obligacion de informar.

Tangencialmente, y para corroborar que lo resuelto en “Ganora” sobre la
legitimacion pasiva de, inter alia, los organismos de seguridad del Estado no
constituye una ocurrencia esotérica de la Corte, corresponde indicar que la Ley
N° 25.326 (dictada con posterioridad a tal decisorio), dispone que quedan su-
jetos a dicho régimen legal los datos personales que, por haberse almacenado
para fines administrativos, deban ser objeto de registro permanente en los ban-
cos de datos de las fuerzas armadas, de seguridad, organismos policiales o de
inteligencia (art. 23.1). Asimismo, preceptua que el tratamiento de datos per-
sonales con fines de defensa nacional o seguridad publica por parte de los
organismos mencionados, sin consentimiento de los afectados,” queda limita-
do a aquellos supuestos y categoria de datos que resulten necesarios para el
estricto cumplimiento de las misiones legalmente asignadas a aquéllos para la
defensa nacional, la seguridad publica o la represion de los delitos (art. 23.2).

En definitiva, y previo a dar paso a las consideraciones finales del presente
trabajo, vemos que el fallo emitido en “Urteaga” —que habria visto la luz luego
de haber sido concebido al influjo de la negativa critica que despertara el crite-
rio sentado por el Tribunal en “Sudrez Mason” (que incluso originé una denun-
cia contra el Estado argentino ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos)—, también resulta importante toda vez que la Corte ha dado un lau-

93 Respecto de la captacion de datos personales sin el consentimiento de la persona concernida y la
necesidad de establecer una proteccion adicional para compensar preventivamente tal falta de con-
sentimiento inicial, ver Bazan, Victor, Habeas data, registros de cumplimiento o incumplimiento de
obligaciones patrimoniales, y saneamiento del crédito: la copa medio llena o medio vacia, La Ley
[Suplemento de Derecho Constitucional], Buenos Aires, Argentina, 29 de noviembre de 1999,
pp- 1/11, en esp. pp. 5/7.
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dable paso adelante en pro del ensanchamiento de la legitimacion procesal
activa, al estimar procedente la accion de habeas data incoada por quien no
perseguia el derecho a informarse respecto de datos propios, sino de los de un
hermano eventualmente fallecido, trasladandose asi el potencial ejercicio de la
accion a un familiar directo del afectado. Asimismo, resulta plausible que en el
mencionado pronunciamiento se haya reiterado el valioso criterio hermenéuti-
co que sostiene la innecesariedad de la existencia de ley reglamentaria cuando
de viabilizar el ejercicio de un derecho o de una garantia deparados constitu-
cionalmente se trata.

VII. Epilogo

Del recorrido analitico precedente, pueden extraerse las siguientes ideas de
cierre:

1. Para una regulacion integral del instituto del habeas data y demas cues-
tiones vinculadas con éste y, paralelamente, una prefiguracion del contenido
minimo del derecho de autodeterminacion informativa, la normativa que se
pretenda implementar para captar la integralidad de la cuestion, no deberia
soslayar los siguientes extremos (enunciados ilustrativamente), debiendo ade-
mas precisarse claramente las excepciones a la procedencia de aquel proceso:

* Que la recoleccion de datos personales sea efectuada por medios licitos.

* Que la informacion personal recogida sea utilizada para el fin (licito) con el
que se recolecto.

* Que el tratamiento de los datos personales, ademas de necesario, sea
adecuado, es decir, razonable vis-a4-vis el fin perseguido.

* Que se garantice la calidad de la informacion personal obrante en el fiche-
ro, registro, archivo, base o banco de datos (de acuerdo con la nomenclatura
que se seleccione), o sometida a tratamiento.

* Que se limite el tratamiento de informacion personal intrinsecamente sen-
sible susceptible de generar una discriminacion ilegitima o arbitraria.

* Que los datos personales sean conservados durante el tiempo realmente
necesario para el cumplimiento del objetivo para el que fueron captados.

* Que se adopten las medidas tuitivas indispensables para evitar el acceso
no autorizado, la modificacion, la revelacién o la destruccion (aun accidental)
de los datos personales.

* Que pueda identificarse facilmente al titular del fichero, registro, archivo,
base o banco de datos, a fin de poder —potencialmente— asignarle responsabi-
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lidad —inter alia— por el incumplimiento de las obligaciones a su cargo o por su
accionar lesivo.

* Que se disefien pautas procedimentales y procesales adecuadas que per-
mitan al interesado legitimado ejercer el derecho de acceso a la informacion
personal contenida en el fichero, registro, archivo, base o banco de datos vy,
subsiguientemente, el de intervencion sobre dicha informacion, es decir, por
caso, que se operativice la facultad de rectificarla, suprimirla o someterla a con-
fidencialidad.

2. El concepto preinformatico de la intimidad deviene inoperante frente a la
actual ebullicion tecnologica. De cualquier modo, la obsolescencia conceptual
no puede ser pretexto para consentir la desproteccion sustancial del derecho a
que refiere el enunciado lingtiistico.**

En ese sentido, el derecho de autodeterminacion informativa ofrece una
textura que resulta acorde con los modernos desafios informaticos, pues jus-
tamente permite abandonar el concepto de intimidad como libertad negativa y
avanzar hacia una fase activa del proceso de circulacion de la informacion per-
sonal brindando protagonismo al interesado® y posibilitandole el ejercicio del
“control que a cada uno de nosotros nos corresponde sobre la informacién que
nos concierne personalmente, sea intima o no, para preservar, de este modo y
en dltimo extremo, la propia identidad, nuestra dignidad y libertad”, tal como
expone Lucas Murillo de la Cueva.®’

% No es irrelevante la posicion de Frosini, cuando suministra su vision en relacion con los derechos
humanos en la era tecnoldgica, particularizando respecto del right to privacy, al que juzga no ya sélo
como el derecho a la proteccién de la esfera personal de la intimidad, sino también como compren-
sivo de la posibilidad de disponer en forma libre del derecho a la propia imagen informatica y, por
ende, de conocer los datos personales que sean registrados y electrénicamente procesados por
particulares o por la propia Administracion (Frosini, Vittorio, “Los derechos humanos en la era tecno-
l6gica”, en el libro colectivo coordinado por Pérez Lufio, Antonio-Enrique, Derechos humanos y
constitucionalismo ante el tercer milenio, Marcial Pons, Madrid, Espafa, 1996, p. 94).

9 Ver para ampliar, Bazan, Victor, “Sobre la cobertura tuitiva del habeas data (especial referencia al
derecho federal argentino)”, Revista del Foro, N° 2, Ailo LXXXVI, Colegio de Abogados, Lima, Perd,
1998, pp. 143/151.

% Tangencialmente, diremos con Cascajo Castro que la génesis de la LORTAD (hoy derogada) se sitda
en la tendencia al pasaje de “la delimitacion conceptual del derecho a la intimidad desde la facultad
de aislamiento al poder de control sobre las informaciones que son relevantes para cada sujeto”
(Cascajo Castro, José Luis, “Tratamiento automatizado de los datos de caracter personal”, Problemas
actuales de los derechos fundamentales, Edicion de José Maria Sauca, “I Seminario Internacional
sobre Problemas Actuales de los Derechos Fundamentales”, Instituto Universitario de Derechos Hu-
manos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos Il - BOE, Madrid, Espana, 1994, p. 365).

97 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, op. cit. [“Informatica y proteccion...”], pp. 32/33.
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No se trata solamente del control de la informacion personal respecto de su
divulgacion a terceros, sino también sobre el uso posterior de aquélla una vez
que ha sido facilitada, es decir, el derecho a “perseguir” los datos personales, a
conocer el camino que seguiran para vigilar la utilizacion correcta y licita de los
mismos en relacion con los fines para los que se obtuvieron.?® En otras pala-
bras, dicho derecho no sélo adquiere validez para el almacenamiento de los
datos, sino también a lo largo de todo el proceso de obtencion de la informa-
cion, de tal manera que la forma de almacenamiento de los datos (manual o
electrénica) no ostenta un verdadero papel fundamental.®

Es que, como lo manifestara la reiteradamente aludida sentencia del Tribu-
nal Constitucional aleméan sobre la Ley del Censo de Poblacion, “no serian com-
patibles con el derecho a la autodeterminacion informativa un orden social y un
orden juridico que hiciese posible al primero, en el que el ciudadano ya no
pudiera saber quién, qué, cuando y con qué motivo sabe algo sobre él”.

Como acertadamente afirma Herran Ortiz, la vida privada, la propia imagen,
la igualdad del ser humano, su libre desarrollo personal, y el pleno ejercicio de
sus derechos constituyen bienes juridicos personales cuya salvaguarda se debe
procurar mediante el sistema de proteccion de datos. Asi, s6lo ocasionalmente
esta ultima garantizara la intimidad del individuo entendida como ambito esen-
cial e interior del ser humano, y ello, por cuanto esa informacion trascendente
del individuo no supera el ambito interior de la persona.'® Anade la autora
citada que la realidad demuestra que lo verdaderamente tutelado a través del
derecho de autodeterminacién informativa son comportamientos, experien-
cias, conductas de la persona que la descubren ante los demas y que, sin cali-
ficarse de intimos o secretos, el individuo no desea compartir, y menos aun,
que queden registrados para un posterior tratamiento automatizado, dado que
ello significaria tanto como despojarse de su identidad e individualidad ante los
demas, peligrando incluso el libre desarrollo de su personalidad. '

Aquel derecho autodeterminativo resulta util como coadyuvante de la ne-
cesaria superacion del preconcepto que indica que el binomio informatica-inti-
midad esta inextricablemente unido, pues aun cuando ambos elementos guar-
den conexion, tal vision termina por opacar el meollo del problema y conduce

%8 Cfr. Herran Ortiz, Ana Isabel, La violacion de la intimidad en la proteccion de datos personales,
Dykinson, Madrid, Espafa, 1999, pp. 91/92.

99 Chirino Sanchez, Alfredo, op. cit., p. 104.

190 Herran Ortiz, Ana Isabel, op. cit., p. 367.

191 Jbid., pp. 367/368.
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a una confusion entre el fenomeno y su premisa, desde que, por ejemplo, la
lesion a la intimidad puede funcionar como antecedente previo para el ulterior
tratamiento ilegitimo de la informacion personal recogida. No habra que per-
der de vista que existen datos sensibles que, aun cuando no intimos, claman
por proteccion juridica.'®?

3. La necesidad de establecer juridicamente medidas de proteccion de los
datos personales frente a la informatizacion, se debe no tanto al caracter priva-
do que algunos de ellos puedan tener, sino a las multiples posibilidades de
elaboracion e interrelacion propias de la tecnologia informatica, pues como ha
sostenido el Tribunal Constitucional Federal aleman en el sefialado pronuncia-
miento, “un dato carente en si mismo de interés puede cobrar un nuevo valor
de referencia y, en esta medida, ya no existe, bajo las condiciones de la elabo-
racion automatica de datos, ninguno ‘sin interés’”.'%

Es que existen datos en apariencia inocuos o irrelevantes que, de modo
subito, se convierten en extremadamente sensibles mediante un sencillo cam-
bio del fin que se persiguiera al momento de su recoleccion. No deja de ser
relevante procurar evitar las consecuencias perniciosas de la inferential relation
retrieval, que consiste en la descontextualizacion de la informacion a través del
“cruce” de datos veraces con otras referencias de signo distinto, lo que arroja
como precipitado una informacién no cabal,'® en cuyo caso la agresion a la
autodeterminacion informativa se produce, no ya porque se genere una apro-
piacién incontrolada de los mismos, “sino porque se instrumentalizan los dis-
ponibles para fabricar una personalidad y sustituir la propia identidad por otra
que no tiene por qué corresponderse con la verdadera”.'®

Como aprecia Orozco Pardo,!® que un dato es inocuo o sensible, no ya por
su contenido, sino por el uso que de €l se haga. Por tanto, preliminarmente,
solo indicaremos que el énfasis debe ser puesto en el fin para el que se emplea
la informacion colectada, por lo que las garantias tuitivas del derecho de auto-
determinacion informativa deberian focalizar la utilizacion que de la informa-
cion se haga, y no tanto la calificacion aprioristica de si un dato es sensible o no
lo es.!’

192 Vid. Jiménez Escobar, R., op. cit., pp. 242/243.
193 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, op. cit. [El derecho a la autodeterminacion informatival, p. 122.
104 Ipid., p. 111.

195 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, op. cit. [“Informatica y proteccion...”], p. 83.
1% Orozco Pardo, Guillermo, op. cit., p. 222.
197 Cfr. Pérez Lufio, Antonio-Enrique, “lll Congreso Iberoamericano de Informética y Derecho”, Colo-

quios, Mesa N° 2, cit., Informdtica y Derecho, N° 5, p. 364.
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4. El de autodeterminacién informativa es un derecho auténomo, con una
doble dimension: sustancial, como derecho en si mismo; e instrumental, es
decir, como soporte para la cobertura tutelar de otros derechos, inter alia, de
los de intimidad, honor y dignidad.

Se trata de un derecho a saber y también un derecho a la transparencia del
procesamiento de datos, el cual a su vez es una parte fundamental del concep-
to moderno de democracia.'®

5. El aludido derecho es, precisamente por su condicion de tal, relativo. El
limite que se erige frente a su despliegue vivencial viene marcado por el inne-
gable valor que asume la informacion como bien colectivo en el conjunto so-
cial. Asimismo, no deberia soslayarse la necesidad de imponer un tratamiento
democratico de la informacion, procurando unir los esfuerzos (publicos y priva-
dos) para lograr un sano equilibrio axiologico de los bienes en juego interactivo.

En la direccién apuntada, y nutri€éndonos de las ensefianzas de Pérez Luio,
seria una necedad olvidar que el Estado de Derecho requiere para su adecuado
funcionamiento de un conjunto de informaciones, pues la planificacion econé-
mica, la prevencion sanitaria, la politica fiscal, la lucha contra las actividades
delictivas, etc., serian impensables sin el soporte de un completo y eficaz apa-
rato informatico; sin embargo, de una obcecaciéon no menor seria soslayar la
importancia del establecimiento de limites que, sin impedir el acopio de infor-
macion por parte del Estado, concomitantemente garanticen los derechos fun-
damentales de sus habitantes (Pérez Lufio cife tal objetivo a la proteccion de
los “ciudadanos”), configurando un equilibrio de poderes y situaciones que se
torna indispensable para una sana pervivencia de la comunidad democrética.'®

En intima conexion con lo expuesto, y siguiendo una vez mas a Pérez Luio,
no se trata de impedir el proceso electronico de informaciones necesarias para
el funcionamiento de cualquier Estado moderno, sino de asegurar un uso de-
mocratico de la tecnologia de la informacion.!''®

Obviamente, habra de tenerse presente que la premisa es (como lo sostuvo
la “Comisién de Informaética y Libertades” francesa) dominar, y no paralizar la
informatica. En todo caso, deberan canalizarse los esfuerzos para evitar que el

198 Chirino Sanchez, Alfredo, op. cit., p. 104.

199 Pérez Lufio, Antonio-Enrique, “Dilemas actuales de la proteccién de la intimidad”, loc. cit. en nota 96
[Problemas actuales de los...], p. 322.

110 Parafrasis de la afirmacion de Pérez Luiio, Antonio-Enrique, “La proteccion de la intimidad frente a la
informaética en la Constitucion espanola de 1978”, REP, mayo-junio de 1979, p. 68.
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avance técnico y cientifico se configure a cualquier costo, pues seria lamentable
que la evolucion tecnolégica aparejara una consecuente involucion cualitativa
de la proteccién de los derechos fundamentales.

En linea con ello, se ha precisado que el Derecho no sale indemne de su
confrontacion con la técnica.!'' En tal espacio de vinculacion, el habeas data se
encarama como valioso instrumento preventivo o correctivo de las disfuncio-
nalidades que de aquélla pudieran originarse, particularmente, en el arco de
tensiones derivables de la coexistencia de los derechos fundamentales y el
vertiginoso desarrollo tecnologico-informatico.
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