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

El habeas data en el derecho comparado,
con particular referencia a la reforma
constitucional de Bolivia

Victor BAZAN

Resumen

Este articulo presenta una investigacion rigurosa sobre el juicio de garan-
tias constitucionales en Latinoamérica; dota al lector de conocimientos
suficientes para realizar investigaciones especificas relacionadas y le
ofrece un panorama completo y estructurado de este objeto de conoci-
miento desde la perspectiva del derecho comparado. Bazan pone espe-
cial énfasis en la realidad institucional de la figura del habeas data en Bo-
liviay explica sus antecedentes y situacion dentro del estudio del derecho
constitucional. De manera extensa, el doctor Bazan analiza la naturaleza
juridica del habeas datay las previsiones que lo regulan en el derecho
comparado. Finalmente describe la manera de ejercer el habeas data,
sus limites y alcances en el derecho internacional.

Abstract

This article results from a rigorous investigation into actions for constitu-
tional relief in Latin America. Bazan provides the reader with sufficient in-
formation to conduct specific research and offers a complete and struc-
tured appraisal of this issue from the standpoint of comparative law. The
author places special emphasis on the institutional reality of the legal form
of habeas data in Bolivia and explains its background and current situation
within the study of constitutional law. The article offers an extensive review
of habeas data and the dispositions that regulate it in comparative jurispru-
dence. Finally, he describes the way in which habeas data is exercised, its
limits and scope in international law.
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1. Preliminar

El nucleo del presente trabajo radica en analizar distintas fa-
cetas del habeas data, cuya inclusion en la Constitucién Po-
litica de Bolivia postulaba la Ley de Necesidad de Reformas
2.410, hecha publica el 2 de agosto de 2002, y que mantuvo
y concretd la Ley 2.631 de Reforma de la Constitucion, de
fecha 20 de febrero de 2004.

Para situarnos en el contexto juridico boliviano, hemos
juzgado conveniente ofrecer un panorama general del con-
tenido y el alcance de la reforma, marcando las diferencias
palpables entre las pautas normativas de la Ley 2.410 vy las
de su similar 2.631, para luego dedicarnos —ya en particu-
lar— a comentar la clausula que constitucionaliza el “recur-
s0” de habeas data.

Naturalmente, no nos limitaremos a realizar un analisis
exegético literal de la férmula constitucional, sino que nos
animaremos a ensayar algunos interrogantes sobre el par-
ticular e incursionar en determinadas cuestiones polémicas,
intentando llamar la atencién sobre los silencios e implicitu-
des que subyacen en el precepto de menciény a volcar cier-
tas apreciaciones de cara a una futura ley de desarrollo
constitucional del habeas data.

Por su parte, y persuadidos de que el derecho del pais
que se analiza no es el tnico posible,! intercalaremos reite-
radas referencias al derecho comparado, no porque persi-
gamos plasmar una simple yuxtaposicion de datos, sino pa-
ra detectar la existencia de algunas soluciones dispensadas
desde la preceptiva constitucional, la subconstitucional o le-
gal y la vertiente jurisprudencial relativas a la materia que

1 Parafrasis de la afirmacién de Gorla, G., en el libro colectivo dirigido por Cas-
sese, S., Guida alla Facolta di Giurisprudenza, 3a. ed., Bolonia, 1984, pp. 91y 92,
citado por Cascajo Castro, José L. y Garcia Alvarez, Manuel B., en el estudio intro-
ductorio a la obra Constituciones extranjeras contemporaneas, 3a. ed., Madrid,
Tecnos, 1994, p. 12.
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nos convoca, y que pueden resultar experiencias ilustrati-
vas (para seguirlas o recusarlas) en orden a las tareas de
desarrollo legislativo y/o de interpretacién y aplicaciéon del
derecho por parte de las respectivas instancias jurisdiccio-
nales bolivianas y del Tribunal Constitucional, fundamental-
mente en las primeras etapas del devenir de la figura, con-
texto cronoldgico en el que el despliegue de la doctrina
judicial resulta vital ante las ausencias tanto de la legis-
lacion reglamentaria como de una consolidada praxis ver-
nacula en torno de la aplicacion, el alcance, el significado,
las aristas ocultas y las proyecciones de la novel figura.

Asi, y en el itinerario que proponemos, no estaran ausen-
tes —inter alia— las consideraciones relativas a la legitima-
cion procesal activa y pasiva para incoar o dirigir el “recur-
s0”; a los supuestos que lo tornarian viable; a la excepcion
expresamente programada contra su progreso; y a la pro-
bleméatica del arco de su cobertura tuitiva. Por lo demas, y
previo a dar paso a las observaciones finales, realizaremos
una ponderacién de la norma en analisis, adelantando
—aqui y ahora— que su inclusion en el texto de la Constitu-
cidn nos parece positiva y conveniente.

2. Panorama general de la reforma
constitucional boliviana

Cabe recordar que por medio de la Ley 2.410 se declaré
la necesidad de reformas a la Constitucién Politica del Esta-
do.2 Posteriormente, algunas de las modificaciones conteni-
das en la sefialada Ley fueron incorporadas a la Constitu-
cion por conducto de la también aludida Ley 2.631.

En torno del tema, es importante resaltar los siguientes
aspectos:

2 @Gaceta Oficial de Bolivia, La Paz, afio XLIl, nim. 2.417, 2 de agosto de
2002.
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1. En el articulo 10., y como apartado Il, se agrega que
Bolivia es un Estado social y democratico de derecho, litera-
lizando como valores superiores de su ordenamiento juridi-
co a la libertad, la igualdad y la justicia.

Parafraseando a Diaz Revorio, y siguiendo su elabora-
cion, podria afirmarse que los valores superiores actuan co-
mo elementos de legitimidad del sistema; poseen caracter
juridico, en tanto son derecho, desplegando la eficacia pro-
pia de las normas constitucionales; producen una aprecia-
ble influencia en el proceso interpretativo; provocan como
concreta consecuencia (manifestable tanto en relacion con
el proceso interpretativo como con su resultado), la “crea-
cion” de nuevos derechos fundamentales con base constitu-
cional (en el caso boliviano) en la libertad, la igualdad y la
justicia; no son conceptos vacios, sino que tienen conteni-
do, e —inter alia— afectan la posicion constitucional del le-
gislador y del Tribunal Constitucional, entre otras razones,
porque asumir la eficacia de los valores en la aplicacion del
derecho supone defender un rol preponderante por parte
del Tribunal Constitucional.3

2. Se propicia una mayor participacion popular en la toma
de decisiones publicas, lo que se corporiza, por ejem-
plo, en el articulo 40., que dispone que el pueblo deli-
bera y gobierna por medio de sus representantes y
mediante la Asamblea Constituyente,4 la iniciativa le-

3 Diaz Revorio, Francisco Javier, Valores superiores e interpretacion constitu-
cional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 551y ss.

4 Resulta de gran importancia subrayar que el articulo 232 determina que la re-
forma total de la Constitucion Politica del Estado es potestad privativa de la Asam-
blea Constituyente, “que sera convocada por Ley Especial de convocatoria” (sic),
la que sefalara las formas y modalidades de eleccion de los constituyentes y sera
sancionada por dos tercios de votos de los miembros presentes del Congreso y no
podra ser vetada por el presidente de la Republica.
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gislativa ciudadana y el referéndum; también, en el ar-
ticulo 71 en el que avanza en el sentido apuntado, al
institucionalizar la iniciativa legislativa via presenta-
cion directa de proyectos de ley por los ciudadanos,
respecto de cualquier materia, ante el Poder Legislati-
vo; asimismo, aquella idea-fuerza se patentiza en los
articulos 222 y 224, al establecer —en la primera de di-
chas normas— que la representacion popular se ejer-
ce através de los partidos politicos, agrupaciones ciu-
dadanas y pueblos indigenass con arreglo a la
Constitucién y las leyes, y preceptuar —ya en la se-
gunda de ellas— que tales agrupaciones ciudadanas
(ademas de los partidos politicos y los pueblos indige-
nas) podran postular directamente candidatos a presi-
dente, vicepresidente, senadores, diputados, constitu-
yentes, concejales, alcaldes y agentes municipales,
en igualdad de condiciones ante la ley, cumpliendo los
requisitos establecidos por ella.

3. Como nueva herramienta de proteccion de los dere-
chos fundamentales debe mencionarse la introduc-
cion expresa en el articulo 23 del “recurso” de habeas
data, aunque cabe aqui poner de manifiesto un lapsus
que evidencia una incoherencia normativa.

En efecto, la Ley 2.410 proyectaba la inclusion en el ar-
ticulo 70. constitucional de algunos derechos a la nébmina
explicita contenida en el texto, v. gr., a la integridad fisica y

Para constatar la diferencia procedimental estatuida, puede verificarse que la
Ley 2.410 (de necesidad de reformas) proyectaba que el mentado articulo 232 es-
tipulara que la reforma constitucional quedaria aprobada con la mayoria simple de
votos validos favorables emitidos en el referéndum constitucional y pasaria al Eje-
cutivo para su promulgacion sin que el presidente de la Republica pudiera obser-
varla o vetarla.
5 Cabe apreciar que el articulo 223, ap. |, cataloga a los partidos politicos, las
agrupaciones ciudadanas y los pueblos indigenas que concurran a la formacién de
voluntad popular, como personas juridicas de derecho publico.

47

DR © 2005.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



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

VICTOR BAZAN

moral y el libre desarrollo de la personalidad; a la libertad de
conciencia, pensamiento y religion; al nombre, a la intimidad
y privacidad personal y familiar, a su imagen, honra y repu-
tacion (ap. I); a gozar de un medio ambiente sano, ecolégi-
camente equilibrado y adecuado para su bienestar, res-
guardando los derechos de las generaciones futuras; de
acceso a la informacion publica.

Y el articulo 23, ap. |, enmendado por la Ley 2.631, mani-
fiesta expresamente que toda persona que sienta afectado
su derecho fundamental a la intimidad y privacidad personal
y familiar, a su imagen, honra y reputacion “reconocidos en
esta Constitucidon”, podra interponer el recurso de habeas
data.

Quizas el lector se pregunte donde es que se presenta la
incoherencia anunciada, frente a lo que debemos responder
que ella radica en que en la modificacion articulada desapa-
rece el articulo 70. proyectado por la Ley 2.410, con lo cual
no existe reconocimiento expreso alguno de la intimidad y
privacidad personal y familiar, la imagen, honra y reputa-
cién, y consecuentemente queda sin sustento normativo re-
ferencial la frase “reconocidos en esta Constitucién” que
contiene el articulo 23 reformado.

Ex professo, hemos dejado para el final de este recorrido
introductorio la alusion referente a la figura del habeas data
puesto que tal tema constituira el centro de nuestra atencion
en el presente trabajo, en el que intentaremos acercarnos a
ella para brindar a su respecto ciertas alusiones iuscompa-
ratistas y, también, algunas ponderaciones de lege lata y
otras de lege ferenda.
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3. Aproximacion a la figura del habeas datay al contexto
que genera su advenimiento

1. Comenzamos estas lineas introductorias preguntando-
nos: ¢puede el derecho permanecer inmovil frente a
los incesantes cambios tecnoldgicos? Definitivamen-
te, no.

Los innumerables avances que genera la evolucion tec-
nologica plantean nuevos desafios respecto de los que el
derecho “debe” hacerse cargo. Y, particularmente con rela-
cion a la informatica, es incuestionable que el tratamiento
masivo de la informacion y su innegable connotacion cre-
matistica expanden sus efectos, ingresando en la superficie
propia de los derechos fundamentales, por lo que —sin du-
da— deberan brindarse adecuadas respuestas juridicas pa-
ra conferir proteccién al ser humano.é

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 fi-
nes de contralor politico sobre las actividades privadas, han
dejado al descubierto la contracara de una importante con-
quista tecnolégica cuya adecuada funcionalidad exige limi-
tes juridicos.”

El presente trabajo no esta impregnado de misoneismo.
Por el contrario, intenta ubicarse —dentro de parametros
realistas— en una senda que se dirija hacia el equilibrio de
los valores en juego; contexto en el que advertimos la pre-
sencia del habeas data como importante arma defensiva
dispensada al individuo para activar su derecho de auto-

6 Y, como veremos, a la persona de existencia ideal.

7 Cfr. Marchena Gémez, Manuel, “Intimidad e informatica: la proteccion juris-
diccional del hdbeas data”, Boletin de Informacion, Madrid, nim. 1768, 15 de fe-
brero de 1996, p. 746.
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determinacion informativa —sobre el que volveremos— vy
tutelar, de tal modo, sus datos personales frente a la poten-
cialidad nociva de un flujo cibernético (o de otro tipo) indis-
criminado de informacion.

2. En el marco anunciado, debemos reconocer que la
evolucion cuantitativa y cualitativa de las investigacio-
nes, conquistas tecnolégicas, etcétera, puede tener
una incidencia muy profunda en la médula misma del
sistema juridico y, fundamentalmente en el caso de la
informatica, existe el riesgo cierto de que la inagotable
sofisticacion conduzca a vulnerar fundamentales de-
rechos de la persona (a la privacidad, igualdad, liber-
tad religiosa —inter alia—).

La sociedad informatizada afronta nuevos riesgos y el de-
recho “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 co-
mo una tensién dialéctica entre “vida privada vs. computa-
doras”, pues el presente estadio de la evolucién de la
normativa tuitiva de la informacién personal constituye una
sintesis de los intereses sociales e individuales en juego.8

Alli se aloja el nudo del problema: en la necesidad de bus-
car una equitativa conciliacion de tales valores. Por una par-
te, el interés publico encarnado en el accionar estatal en el
sentido de acopiar, de reunir informacion acerca de las per-
sonas que viven en su territorio (o el de particulares que,
cumpliendo una actividad licita, almacenen datos y lucren
con la prestacion del servicio de brindar informacién credi-
ticia, solvencia patrimonial, etcétera) y, por otro lado, el in-

8 Batto, Hilda: “Informatica, libertad y derechos humanos”, Derecho Informati-
co, Buenos Aires, Depalma, 1987, p. 249; cit. por Travieso, Juan Antonio, Dere-
chos humanos y derecho internacional, Buenos Aires, Heliasta, 1990, p. 354.
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terés propio de los individuos (titulares de los datos registra-
dos) de buscar proteccién para sus derechos fundamentales,
intentando hacerlos valer en los casos concretos de vulne-
racion de ellos, o bien, previniendo que tales perjuicios se
corporicen.? En conexion con ello, Sagiiés1o sostiene que el
habeas data fue concebido para brindar una respuesta de ti-
po transaccional entre los intereses de registrantes y de re-
gistrados.

La cuestion medular que abordamos no estriba en el uso
informatico; la dificultad aparece cuando dicho uso informa-
tico se convierte en abuso informético. Precisamente, la
idea es que éste sea evitado o prevenido; o, para el caso de
no poder serlo, que se proporcionen herramientas adecua-
das para la proteccion de los derechos individuales y resta-
blecer, asi, el equilibrio que se ha quebrado.

En el marco descrito enraiza la razon de ser del mentado
habeas data, que surge como un muro de contencién para
evitar o frenar el abuso informatico o de captacién, almace-
namiento y uso antijuridicos de informacién por otros me-
dios o soportes.

Debe quedar en claro que la implementaciéon del habeas
data en modo alguno debiera procurar inhibir la recopilacion
de datos para fines investigativos, cientificos o periodisticos ni
el acopio de informacién para cumplir objetivos estadisticos.

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

9 Como ejemplo de la cuestidon que planteamos, traemos a colacioén la previ-
sién contenida en el articulo 26 de la Constitucion de Nicaragua, que reconoce el
derecho de toda persona, “a conocer toda informacién que sobre ella hayan regis-
trado las autoridades estatales, asi como el derecho de saber por qué y con qué fi-
nalidad tiene esa informacion” (numeral 4).

10 Sagliés, Néstor Pedro, “Amparo, habeas datay habeas corpus en la reforma
constitucional”, La Ley, Buenos Aires, 7 de octubre de 1994, p. 3.
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Ya para concluir esta referencia introductoria, cabe sefa-
lar que, paralelamente, se procura evitar los efectos de la
perniciosa inferential relation retrieval, que consiste en la des-
contextualizacién de la informacion a través del “cruce” de
datos veraces con otras referencias de signo distinto, lo que
arroja como precipitado una informacion no cabal, ' caso en
el que —como se ha sefnalado— la agresion a la autodeter-
minacién informativa se origina, no ya porque se produzca
una apropiacion incontrolada de los mismos, “sino porque
se instrumentalizan los disponibles para fabricar una perso-
nalidad y sustituir la propia identidad por otra que no tiene
por qué corresponderse con la verdadera”.12

4. Acerca de la norma sobre habeas data incluida
en la Constitucion Politica de Bolivia

A. Transcripcion de la clausula

En tanto util para el analisis que acometeremos, pasamos
a transcribir la clausula especifica sobre habeas data inclui-
da en el articulo constitucional 23 al influjo de la Ley 2.631.
La misma reza:

|. Toda persona que creyere estar indebida o ilegalmente impe-
dida de conocer, objetar u obtener la eliminacion o rectificacion
de los datos registrados por cualquier medio fisico, electronico,
magneético, informatico en archivos o bancos de datos publicos
o privados que afecten su derecho fundamental a la intimidad y
privacidad personal y familiar, a su imagen, honra y reputacion
reconocidos en esta Constitucion, podra interponer el recurso

11 Cfr. Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, El derecho a la autodeterminacion in-
formativa, Madrid, Tecnos, 1990, p. 111.

12 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, “Informatica y proteccion de datos perso-
nales”, Cuadernos y Debates, Madrid, num. 43, 1993, p. 83.
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de habeas data ante la Corte Superior del distrito o ante cual-
quier juez de partido a eleccion suya.

Il. Si el tribunal o juez competente declara procedente el re-
curso, ordenara la revelacion, eliminacion o rectificacion de los
datos personales cuyo registro fue impugnado.

Ill. 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.

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 proce-
dimiento establecido para el recurso de amparo constitucional
previsto en el articulo 19 de esta Constitucion.

B. Sobre la naturaleza juridica del habeas data
y la configuracion léxica de las previsiones
que lo regulan en el derecho comparado

A) Desde la configuracion Iéxica de la norma, pareciera
que la preceptiva boliviana ha condensado equilibradamen-
te los aspectos sustanciales y procesales del habeas data.
En efecto, y tras sefalar en qué supuestos y afectando qué
derechos queda habilitado el “recurso”, establece los 6rga-
nos competentes para conocer del mismo (ap. |, in fine), la
solucién por imprimir si es declarado procedente (ap. ),
la posibilidad de revisién del decisorio por el Tribunal Cons-
titucional (ap. 1) y el reenvio —en cuanto a los pliegues de
su tramitacién— al procedimiento establecido para el “re-
curso” de amparo previsto en el articulo constitucional 19.

Extrapolando imaginariamente al habeas data la vision
de Rivera Santivanez's sobre el amparo constitucional, po-
dria decirse que —en la percepcién juridica boliviana— el

13 Rivera Santivanez, José Antonio, Jurisdiccion constitucional. Procedimien-
tos constitucionales en Bolivia, Cochabamba, Academia Boliviana de Estudios
Constitucionales, 2001, p. 403.
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habeas data seria un procedimiento jurisdiccional de trami-
tacion especial y sumarisima o un recurso tutelar protectivo
de los derechos enumerados en el proyectado articulo 23;
clausula que queda inmersa en el titulo segundo: “Garan-
tias de la persona” (énfasis propio), correspondiente a la
parte primera: “La persona como miembro del Estado”.

B) Llevando el derecho comparado en punto al particular,
vemos —primariamente— que mientras en las Constitucio-
nes de Brasil (articulo 5.LXXIl), Paraguay (articulo 135), Pe-
ru (articulo 200, inc. 3) y Argentina (articulo 43, parr. 3), se
focaliza fundamentalmente la accién, garantia o proceso
constitucional (esto es, remarcando el aspecto instrumen-
tal); en las leyes fundamentales de Guatemala (articulo 31),
Colombia (articulo 15), Nicaragua (ya anunciado articulo 26
—ver nota 9—), Ecuador (articulo 94) y Venezuela (articulo
28), pareciera ponerse mayor énfasis en el derecho a la pro-
teccion de los datos personales (o sea, privilegiando el as-
pecto sustancial).14

Veremos en primer lugar aquellas mencionadas en pri-
mer término, identificadas (ilustrativamente) como las que
acentuan la prevision en la accion, garantia o proceso cons-
titucional. Con posterioridad referiremos a las restantes nor-
mativas constitucionales iberoamericanas citadas en el pa-

14 Eguiguren sefiala que se aprecia una significativa confusién conceptual so-
bre la naturaleza de la institucién del hdbeas data, pues mientras en algunas Cons-
tituciones (de Iberoamérica) se le regula como una suerte de derecho autbnomo
(aspecto sustantivo) consistente en la denominada “autodeterminacién informati-
va” o la proteccién frente a los posibles excesos del poder informéatico en bancos
de datos, archivos o registros; en otros casos, como el peruano, se lo define como
una garantia o proceso constitucional especial (aspecto instrumental) destinado a
la proteccion y defensa de los derechos especificos que en las respectivas normas
se senalan (Eguiguren Praeli, Francisco J., Poder Judicial, Tribunal Constitucional
y habeas data en el constitucionalismo peruano, México, Centro de Estudios
Constitucionales México-Centroamérica, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma de México, Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, 1999, pp. 56 y 57).

54

DR © 2005.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



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

EL HABEAS DATAEN EL DERECHO COMPARADO

rrafo anterior y que enfatizan la carga tuitiva sobre el
derecho. Veamos:

C) Primer grupo. Brasil.  Por qué comenzamos con Bra-
sil? Sencillamente porque su Constitucion fue la primera en
Iberoamérica en incluir en su texto al habeas data. Es mas,
algunos autores locales arrogan a dicho pais la originalidad
en cuanto al bautismo de esta accién, sosteniendo que el
habeas data es un writ constitucional autdctono. 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 cues-
tion, mas nunca un remedio determinado, relacionado directa-
mente con la problematica del banco de datos frente al ciuda-
dano.!s

Justo es reconocer, entonces, que la Constitucion de Bra-
sil fue la primera que, receptando el instituto, utiliz6 la termi-
nologia de habeas data, siguiendo los efluvios anticipato-
rios marcados por la Ley 824 (del 28 de diciembre de 1984)
del estado de Rio de Janeiro.

La Constituciéon brasilefa preceptua (en su articulo
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 entidades gubernamentales o de caracter publico [y]
b) para la rectificacion de datos, cuando no se prefiera hacerlo
por proceso secreto, judicial 0 administrativo.

Da Silva afirma que el habeas data es un remedio consti-
tucional, un medio dirigido a provocar la actividad juris-

15 Ackel Filho, Diomar, Writs Constitucionais: Habeas Corpus, Mandado de Se-
gurancga, Mandado de Injungdo, Habeas Data, Sdo Paulo, Saraiva, 1988, p. 115.

55

DR © 2005.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



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

VICTOR BAZAN

diccional y que, por ese motivo, tiene naturaleza de accion
(accidn constitucional); afiadiendo que, paralelamente, con-
tiene un derecho que, en vez de ser reconocido en forma in-
dependiente, se encuentra contenido en la garantia que lo
ampara.16

También se ha sefalado que Brasil lo regulé como un
amparo especifico, encaminado a que las personas conoz-
can las informaciones que les atanen, que se encuentren
contenidas en bancos de datos de entidades gubernamen-
tales o publicas. Sintéticamente, tal remedio juridico-proce-
sal se destina a garantizar al solicitante el ejercicio de su
pretensién, bajo tres aspectos: derecho de acceso a los re-
gistros, derecho de rectificacion y derecho de complemen-
tacién de los registros.1”

De una exégesis primaria de la norma, emerge la limita-
cion en cuanto a la legitimacion pasiva, que queda circuns-
crita a los registros o bancos de datos de caracter guberna-
mentalis 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.1 Del inciso b) de
la norma transcrita, se extrae por exclusion la forma de ope-

16 Silva, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, 8a. ed., Sao
Paulo, Malheiros Editores, 1992, pp. 386 y ss.

17 Cfr. Paranhos Sampaio, Luiz Augusto, Comentdrios a nova Constituicdo bra-
sileira, t. 1: Predmbulo e articulos 10. ao 17, Sdo Paulo, Atlas, 1989, p. 178.

18 Entidades gubernamentales son todos los organismos publicos o sujetos al
control publico; érganos de la administracion directa del Poder Ejecutivo, entida-
des autarquicas, empresas publicas, sociedades de economia mixta; y, segun
Ackel Filho (a quien seguimos en la precedente apreciacion) quedarian incluidos
como potenciales legitimados pasivos, los poderes Legislativo y Judicial (véase,
Ackel Filho, Diomar, op. cit., nota 15, p. 123).

19 Apunta Othon Sidou que queda involucrado el banco de datos que, aun
cuando administrado por institucion privada, ejerza funcion social de relevancia
publica (Othon Sidou, J. M., “Las nuevas figuras del derecho procesal constitucio-
nal brasilefio: mandamiento de ejecucién y «hdbeas data»”, La Ley, Buenos Aires,
t. 1992-E, p. 1016).
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rativizar procesalmente el habeas data correctivo o rectifica-
torio, que sera utilizado cuando el interesado no prefiera ha-
cerlo 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
habeas data se concede “para asegurar el conocimiento de
informaciones relativas a la persona del solicitante” (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 interesa-
do, debiendo tratarse de sus datos personales. Al decir de
Othon Sidou, tal derecho personalisimo no debe confundir-
se con el derecho a la informacion en general que, estable-
cido en el articulo 5.XIV, se concede a todos, salvaguardan-
do el secreto de las fuentes cuando sea necesario para el
ejercicio profesional.20

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
Unidn, del procurador general de la Republica y del propio
Supremo Tribunal Federal; ello, de conformidad con el ar-
ticulo constitucional 102.1.d. Ya por via de recurso ordinario,
el aludido Supremo Tribunal entiende en las acciones de
habeas data denegadas por los tribunales superiores que
actuaron en instancia unica (cfr. articulo 102.l.a constitucio-
nal). Por ultimo, Othon Sidou advierte que viene deferida al
Superior Tribunal de Justicia el conocimiento, en recurso
especial, de los habeas data respecto de los que los tribuna-
les regionales federales o los tribunales de los estados, del

20 Idem.
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Distrito Federal y territorios hayan dictado sentencia en uni-
ca o ultima instancia (articulo 105.lll, constitucional).2

Se ha sostenido que la estructura constitucional del ha-
beas data abarca elementos de los siguientes 6rdenes: sub-
jetivo (legitimatio ad causam), objetivo (identidad y naturaleza
del pedido), formal (aspectos concernientes a la competen-
cia jurisdiccional y a la gratuidad de la accion) y circunstan-
cial (el problema de la limitacion del derecho durante la vi-
gencia del estado de sitio);22 ademas, y con razén, 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 vere-
mos, ya se dictd 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 judi-
cial y, ademas, los érganos investidos de competencia juris-
diccional, concluyéndose en que una eventual dificultad en
la aplicacién de la regla en cuestion —especialmente en lo
que concierne a los aspectos rituales del proceso y de la
sentencia—, quedaria superada con el simple empleo de
la analogia legis, haciendo extensivo al habeas data, en lo
pertinente, la regulacion normativa propia de la accién de
amparo.23

Para finalizar la referencia al derecho brasilefio, cabe
mencionar que por medio de la Ley 9.507 (del 12 de noviem-
bre de 1997), se ha regulado el derecho de acceso a las in-
formaciones y disciplinado el rito procesal del habeas da

21 |bidem, p. 1019.

22 (Cfr. las conclusiones de la Opinién SR-71 (del 6 de octubre de 1988) de la
Consultoria Juridica da Republica emitida en el Proceso 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).

23 Punto “I" del dictamen citado en la nota anterior.
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ta.24 En el articulo 70. de tal normativa, y ademas de reiterar
los dos objetivos descritos en el articulo 5.LXXII de la Cons-
titucion, se ha anadido una tercera finalidad —segun De
Moraes—, cual es la de conceder el habeas data para la
anotacion en los asientos del interesado de contestacion o
explicacion sobre dato verdadero, mas justificable, y que
esté en pendencia judicial o amigable, vislumbrandose 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 co-
rrecto y amplio analisis, posibilitando una interpretacion du-
dosa o errdnea, si no hubiese la oportunidad de mayores
esclarecimientos.25

Paraguay. En el caso de Paraguay, el articulo 135 de su
Constitucion consagra expresamente la garantia constitu-
cional de habeas data (en la parte |, titulo Il, capitulo XIlI),26
diciendo:

Toda persona podré 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 ma-
gistrado competente la actualizacion, la rectificacion o la des-
truccion de aquéllos, si fuesen erroneos o afectaran ilegitima-
mente sus derechos.

Peru. El texto primigenio de la norma basica del Peru de
1993 (articulo 200, inc. 3) incluye dentro de las garantias

24 Cfr. Sabatovski, Emilio y otros (organizadores), Constituicao federal & con-
vengées internacionais, 8a. ed., Curitiba, Jurua Editora, 2001, p. 25.

25 De Moraes, Alexandre, Direito constitucional, 3a ed., Sao Paulo, pp. 134 y
145, citado por Puccinelli, Oscar, E/ habeas data en Indoiberoamérica, Santa Fe
de Bogota, Temis, 1999, p. 306.

26 La parte | 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
deberesy de las garantias”; y el capitulo Xl se denomina: “De las garantias consti-
tucionales”.
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constitucionales a la accién de habeas data, que procede
contra el hecho u omision por parte de cualquier autoridad,
funcionario o persona, que vulnere o amenace los derechos
consagrados en el articulo 20., incs. 5, 6 y 7. Obviamente,
existe una proteccion mas densa pues potencia la acciéon de
habeas data al declararla articulable contra cualquier autori-
dad, funcionario o persona. Es decir, que no limita la posibi-
lidad de incoar esta “accion de garantia” contra archivos o
bancos de datos publicos, sino que también envuelve a los
privados. Ademas, el habeas data es procedente contra to-
do hecho u omision. La prevision constitucional fue poste-
riormente complementada por la Ley 26.301 (dictada el 18
de abril de 1994 por el Congreso Constituyente Democrati-
coy mandada a publicar en mayo de ese afno), regulando al-
gunos aspectos de la tramitacion procesal del habeas datay
de la accion de cumplimiento. Tal norma ha sido modificada,
derogandose su articulo 50. inc. b (especificamente relacio-
nado con la via previa en la accién de cumplimiento), por
medio de la Ley 26.545 del 10 de noviembre de 1995.27

Cabe evocar que el ultimo tramo del aludido articulo 200,
inc. 3, constitucional establecia (ya veremos por qué utiliza-
mos el pretérito) como hipoétesis que esa accion u omision
vulnere o amenace los derechos consagrados en el articulo
20.incs. 5, 6y 7. llustrativamente, recordamos que el inc. 5
establece el derecho a obtener informacion —en el plazo le-

27 Mas alla de las normativas resefiadas, en Perl se ha producido un movi-
miento legislativo intenso sobre el particular, pudiendo verificarse —ejemplificati-
vamente— el dictado de los siguientes plexos dispositivos: la Ley de Firmas y Cer-
tificados Digitales (27.269) y modificatoria (27.310); la Ley que incorpora los
delitos informaticos al Cddigo Penal (27.309); la Ley que regula las Centrales Pri-
vadas de Riesgo y de Proteccion al Titular de la Informacion (27.489); la Ley que
modifica el Cédigo Civil permitiendo la utilizacién de los medios electrénicos para
la comunicacién de la manifestacion de voluntad y utilizacion de la firma electréni-
ca (27.291); la Ley de Notificacién por Correo Electrénico (27.419); la Ley de
Microformas Digitales (decreto legislativo 681, Ley 26.612 y decreto legislativo
827); y, colateralmente, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
(27.806).
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gal— de cualquier entidad publica, con excepcion de las in-
formaciones que afectan la intimidad personal y las expre-
samente excluidas por ley o por razones de seguridad
nacional. Elinc. 6 fija el derecho a que los servicios informa-
ticos —computarizados o no, publicos o privados—, no su-
ministren informaciones que afecten la intimidad personal y
familiar. Por ultimo, el inc. 7 brinda proteccion juridica al de-
recho, al honory a la buena reputacién; a la intimidad perso-
nal y familiar; a la voz e imagen propias y al derecho de res-
puesta.

Huelga poner de resalto que se habia hipertrofiado al ha-
beas data, incluyendo en su seno al derecho de réplica, rec-
tificacion o respuesta, circunstancia que fue puesta de ma-
nifiesto —segun ensena Garcia Belaunde— a partir de
mediados de agosto de 1993 (es decir, muy poco antes de la
sancion de la nueva Constitucién) por la oposicién politica,
indicandose que el clima podia inclinar la balanza en el sen-
tido de que el habeas data fuese usado con motivos politi-
COs y para censurar a la prensa.2s

Tal exceso normativo impuso posteriormente la necesi-
dad de arrancar este derecho de las entranas del habeas
data, a través de una enmienda constitucional que se con-
cretd en la Ley 26.470, publicada en el diario oficial El Pe-
ruano, el 12 de junio de 1995, urgida por los reclamos tanto
de los medios de comunicacion como del Colegio de Perio-
distas del Peru 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 intenté emplear el instituto en forma
exagerada, lo que habria desatado una tormenta politica
que desemboco en la mencionada reforma que llevo sensa-

28 Garcia Belaunde, Domingo, Derecho procesal constitucional, Truijillo, Perd,
Universidad César Vallejo e Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional
(Seccion Peruana), Editorial Marsol, 1998, p. 84.
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tez.29 El sendero procedimental discurrido por la citada ac-
cion de Paz de la Barra concluyé con la sentencia de la Cor-
te Suprema de Justicia —sala constitucional—, emitida el
28 de marzo de 1994, por la que —sin entrar en el fondo de
la cuestiéon—30 ordend que la demanda fuera remitida al
juez especializado en lo civil de turno.

Argentina. Mediante la reforma constitucional operada en
1994, y dentro de un cumulo de profundas reformas, se in-
cluyo al habeas data (sin darle tal denominacién en forma
expresa), disponiendo en el articulo 43, parrafo 3:

Toda persona podra interponer esta accion [se refiere a la de
amparo] para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y
de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos pu-
blicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso
de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectifica-
cion, confidencialidad o actualizacién de aquéllos. No podra
afectarse el secreto de las fuentes de informacién periodistica
—énfasis propio—.

29 |bidem, pp. 84 y 85.

30 El accionante exponia como sustento de su accién que en un programa tele-
visivo se habia difundido un reportaje segun el cual se le atribuia el haber asesora-
do a un ciudadano en la compra de los denominados “bonos alemanes” en perijui-
cio de los ahorristas de CLAE, ademas de haberse expresado que los asesores
que habian participado en dicha operacién eran personajes de dudosa reputacion.
Por tal razon, solicitaba se ordenara la rectificacion de la informacion mencionada
y la apertura de la instruccién correspondiente; exigia, ademas, que los periodistas
involucrados se abstuvieran en el futuro de relacionarlo con la operacién citada, de
vincularlo con la CLAE y de referirse a él como personaje de “dudosa reputacion”.
La juez penal interviniente declard inadmisible la accién intentada a través de la
sentencia del 7 de febrero de 1994, que fuera confirmada por mayoria en la alzada
(en fecha 28 de febrero de 1994) y que, elevada a la Corte Suprema, recibiera la
respuesta jurisdiccional de que se da cuenta en el texto, es decir, que tal érgano
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 ha sido consultado en Garcia Belaunde, Domingo, op.
cit., nota 28, pp. 85-99.
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D) Segundo grupo. Guatemala. La Ley Fundamental gua-
temalteca, bajo el epigrafe de “Acceso a archivos y registros
estatales”, preceptua en su articulo 31:

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 co-
rreccion, rectificacion y actualizacion. Quedan prohibidos los
registros y archivos de filiacion politica, excepto los propios de
las autoridades electorales y de los partidos politicos —cursivo
propio—.

Colombia. La Constitucién colombiana, a su tiempo, en
su articulo 15, parrafo 1, reza:

Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y fa-
miliar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y ha-
cerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, ac-
tualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido
sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades pu-
blicas y privadas.

El parrafo 2 de tal norma dispone: “En la recoleccién, tra-
tamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y
demds garantias consagradas en la Constitucién” —en to-
dos los casos el énfasis debe atribuirsenos—.31

El habeas data queda incluido en el capitulo | (“De los De-
rechos Fundamentales”) del titulo Il (“De los Derechos, las
Garantias y los Deberes”) de la Constitucion, aunque en es-
tricto rigor —segun Cifuentes Mufioz— corresponde a un
especifico proceso constitucional. Ahade el autor citado que
si bien la Corte Constitucional se ha limitado a conferir a la
ubicacién de los derechos bajo los mencionados capitulo y
epigrafe, un valor meramente ilustrativo o indicativo de la

31 Cifuentes Mufoz, Eduardo, “El habeas data en Colombia”, Derecho PUC, Li-
ma, num. 51, diciembre de 1997, publicada en 1999, p. 122.
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naturaleza de un determinado derecho —no enteramente
conclusivo—, no se ha puesto jamas en duda que el habeas
data ostente la condicion de derecho fundamental.

Nicaragua. La Constitucién nicaragiiense reconoce el de-
recho de toda persona a conocer toda informacién que so-
bre ella hayan registrado las autoridades estatales, asi co-
mo el derecho de saber por qué y con qué finalidad tienen
esa informacion (articulo 26.4).

Ecuador. La ley fundamental ecuatoriana establece que
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 propésito (articu-
lo 94, parr. 1).

Venezuela. Su Constitucion determina que toda persona
tiene derecho de acceder a la informacion y a los datos que
sobre si misma o sobre sus bienes consten en registros ofi-
ciales 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 ac-
tualizacioén, la rectificacion o la destruccién de aquéllos, si
fuesen erréneos o afectasen ilegitimamente sus derechos.
Igualmente podra acceder a documentos de cualquier natu-
raleza 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 (articulo 28).

C. En torno a la legitimacion activa
para articular el “recurso”

De regreso de la digresion, y retomando el curso de anali-
sis de la norma boliviana, vemos que, en cuanto a la legiti-
macion activa, refiere a toda persona, lo que ab initio, y en la
dimensién de las personas individuales, podria llevar a su-
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poner que quedan incluidos tanto los ciudadanos bolivianos
en particular cuanto los habitantes en general.

Por lo demas, en principio, y desde un prisma un tanto
conservador, podria predicarse que quedarian excluidas de
la prevision constitucional (en cuanto legitimadas activas)
las personas colectivas (o juridicas o de existencia ideal o
moral —segun las diversas denominaciones que se les da
en el derecho comparado—), puesto que la clausula alude a
que se operativizara el “recurso” cuando se afecte “su dere-
cho fundamental a la intimidad y privacidad personal y fami-
liar, a su imagen, honra y reputacion reconocidos en esta
Constitucion”, derechos fundamentales que a primera vista
pareciera vienen deparados solo a los seres humanos.

Sin embargo, una interpretacion literal del precepto quizas
ofreceria la solucion contraria, ya que al decir toda persona (y
no distinguir al respecto) podria pensarse que desea abrir el
abanico de posibilidades tanto a las personas individuales
como a las colectivas, sin establecer distinciones limitativas
al respecto y a estar, también, por la preceptiva del Cédigo
Civil, que engloba a las individuales y colectivas dentro de la
categoria genérica de personas (ver, al respecto, en el libro
primero de tal Codigo, los titulos I: “De las personas indivi-
duales”, y lI: “De las personas colectivas”).

Mas alla de las disquisiciones preliminares que efectua-
mos, Nos parece que una hermenéutica evolutiva y dinamica
de la norma constitucional, terminara por imponer en el futuro
—Y para ciertos casos— la extension de legitimacion activa
también en favor de las personas colectivas,32 sobre todo
cuando la articulacion del “recurso” esté dirigida a proteger

32 Sibien el articulo 23, ap. V, limita la extrapolacion al habeas data s6lo de las
normas procedimentales establecidas para la tramitacion del “recurso” de amparo
constitucional previsto en el articulo 19 de la Constitucion, si mutatis mutandi se
pensara en aplicar a aquél, extensiva y analégicamente, las pautas que gobiernan
la legitimacion activa en materia de amparo, quedaria abierta la alternativa de ad-
judicarsela también a las personas juridicas afectadas.
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ciertos “derechos” o “intereses” de las mismas y en la medi-
da que ello quede encuadrado en el ambito de la capacidad
juridica y de obrar de ellas y dentro de los limites fijados por
los fines que determinaron su constitucion (cfr. articulo 54
del Cddigo Civil), obviamente, canalizandose la presentacion
a través de sus respectivos representantes legales.33

Para alimentar la polémica, vemos que desde el angulo
del derecho comparado tampoco se ha seguido un derrote-
ro unitario sobre tal asunto. En efecto, focalizan sus previ-
siones solo en las personas naturales o fisicas (segun la ter-
minologia que respectivamente emplean), la Ley chilena
sobre Proteccion de la Vida Privada 19.628 (publicada en la
Gaceta Oficial, 36.860, del 30 de diciembre de 1999) y la Ley
Organica espanola 15/1999 (sustitutiva de la LORTAD). En
la banda contraria, la hacen extensivas a las personas juri-
dicas, la Ley de Control Constitucional de Ecuadors4 (pro-
mulgada el 2 de julio de 1997) y la Ley argentina 25.326.

D. Sobre la legitimacion pasiva

En relacion con la legitimacién pasiva, se ha optado por
una configuracion amplia, incluyendo a los archivos o ban-
cos de datos publicos o privados que registren datos por
cualquier medio fisico, electronico, magnético o informatico.

Se perfila como positiva la solucién adoptada en cuanto a
la amplitud de destinatarios del “recurso”, aunque nos aflo-
ran algunas dudas, que pasamos a exponer seguidamente:

En primer lugar, la normativa de desarrollo constitucional
debera precisar algunos conceptos. Por ejemplo, ;qué se
entiende por archivos o bancos de datos publicos? Es decir,
afinando el interrogante, si “publico” debe ser entendido co-
mo “estatal’, o como cumplimiento de fines publicos aun
cuando de naturaleza no estatal.

Desde otro angulo, quizas en el futuro surja alguna duda
interpretativa respecto de los archivos o bancos de datos
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privados, ya que la norma propiciada no efectia mayores
precisiones, por ejemplo, para indicar que se refiere a los
privados destinados a proveer informes (como lo hace la
Constitucion argentina en el articulo 43, parrafo 3). La duda
emerge en tanto a partir de la amplitud literal de la férmula
escogida podrian quedar alcanzados por el “recurso” los ar-
chivos cientificos, periodisticos o de investigacion, es decir,
aquellos que no fueran empleados para prestar servicios si-
no como recopilaciéon de documentosss o, en general, los
utilizados solo con fines personales.

Por otra parte, habra que ver qué interpretacion se da res-
pecto de la articulacion del “recurso” contra registros, archi-
vos o bancos de datos de seguridad nacional y la posibilidad
de determinar excepciones a su progreso por razones de
seguridad y defensa nacionales. En todo caso, dejamos fija-
da nuestra posicién en punto a que las potenciales limitacio-
nes al progreso del “recurso” deben estar fijadas por ley y
ser susceptibles de interpretacion restrictiva.

llustrativamente recordamos que en el derecho compara-
do es posible observar la existencia de limitaciones de ac-
ceso a los datos, fundadas sustancialmente —inter alia—
en motivos de seguridad estatal.

Asi, pueden mencionarse las Constituciones de:

—Costa Rica, cuyo articulo 30, luego de garantizar el li-
bre acceso a los departamentos administrativos con

33 Una discusion de tal tenor se dio en el marco de la Convencién Constituyente
argentina de 1994, pues, en principio, en la Comisién de Nuevos Derechos no se
habia previsto incluir sélo a los archivos o bancos de datos privados destinados a
proveer informes. Tal agregado aclaratorio se debid a una propuesta de la conven-
cional Adelina Dalesio de Viola (obviamente, aceptada), quien sustentaba precisa-
mente la observacion que dejamos expuesta en el texto y cuya autoria intelectual
debe atribuirsele; ver, al respecto, Quiroga Lavié, Humberto: “El amparo, el ha-
beas datay el habeas corpus en la reforma de la Constitucion Nacional”, La refor-
ma de la Constitucion (explicada por miembros de la Comision de Redaccion),
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1994, p. 159.
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propositos de informacion sobre asuntos de interés pu-
blico, especifica que quedan a salvo los secretos de
Estado.

—Brasil, en cuyo articulo 5.XXXIIl se establece el dere-
cho de toda persona a recibir informacion de su interés
particular o de interés colectivo o general, por parte de
los 6rganos publicos, que seran prestadas en el plazo
de ley y bajo pena de responsabilidad, salvo aquellas
cuyo secreto sea imprescindible para la seguridad de
la sociedad y del Estado.34

—Colombia, en la que el articulo 74, parr. 1, determina
que todas las personas tienen derecho de acceder a
los documentos publicos salvo en los casos que esta-
blezca la ley.

—Peru, en cuyo articulo 200 se incluye en las garantias
constitucionales a la accién de habeas data (inc. 3), re-
mitiendo a los incs. 5y 6 del articulo 20. ibid.35 Concre-
tamente el inc. 5 de tal norma establece el derecho a
obtener informacion —en el plazo legal— de cualquier
entidad publica, con excepcion de las informaciones
que afectan la intimidad personal y las expresamente
excluidas por ley o por razones de seguridad nacional.
El inc. 6 fija el derecho a que los servicios informaticos
—computarizados o no, publicos o privados—, no su-
ministren informaciones que afecten la intimidad per-
sonal y familiar.

—Ecuador, normativa en la que se ha estipulado en el ar-
ticulo 94, parr. 4, que la ley establecera un procedi-

34 Cabe acotar que la Ley 8.159/91 (LBJ 91/18) regula la politica nacional de los
archivos publicos y privados y el secreto de los documentos publicos. Por su parte,
el Decreto 2.134/97 (LBJ 97/62) reglamenta el articulo 23 de la mencionada ley
(cfr. Sabatovski, Emilio y otros (organizadores), op. cit., nota 24, p. 20).

35 Texto segun la mencionada Ley de Reforma Constitucional 26.470 promul-
gada el 9 de junio de 1995 y publicada el 12 de junio de 1995 en el diario oficial E/
Peruano.
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miento especial para acceder a los datos personales
gue consten en los archivos relacionados con la defen-
sa nacional.

—Ya en el contexto europeo, citaremos a modo de ejem-
plo la preceptiva constitucional de Espafia, cuyo articu-
lo 105.b dispone que la ley regulara 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 personas.

Moviéndonos hacia el plano subconstitucional, puede
mencionarse —también enunciativamente—:

En Estados Unidos, la Freedom of Information Act (apro-
bada en 1966 y en vigor desde 1967), que regula el acceso
a los registros publicos, determina diversas excepciones
entre las que cabe incluir a las basadas en razones de segu-
ridad nacional (5 USC Sec. 552).36

Valga rememorar que el articulo 552 (que contiene las
normas que —sobre informacién publica— rigen los orga-
nismos estatales, opiniones, disposiciones, archivos y pro-
cedimientos) determina que cada organismo estatal debe

36 En 1974 y 1976, el Congreso estadounidense aprob6 —respectivamente—
la Federal Privacy Acty la Federal Government in the Sunshine Act. Se ha dicho
que tales normas, junto a la Freedom of Information Act, constituyen las principales
piezas del mosaico normativo contra las barreras informativas en el seno de los or-
ganismos publicos (Revenga Sanchez, Miguel, “El acceso a informacion reserva-
da por motivos de seguridad nacional en los Estados Unidos. Un balance de la apli-
cacién de la Freedom of Information Act”, Derecho PUC, loc. cit., nota 31, p. 70).

Asimismo, se ha sefialado que la regla general con respecto a la utilizacion de
la Federal Privacy Act (FPA) y de la Freedom of Information Act (FOIA) es la si-
guiente: cuando no se trata de acceder a informacién de tipo estrictamente perso-
nal el estatuto aplicable es la FOIA; cuando la informacion de interés es de caracter
personal y directo, suele acudirse a la FPA; pero es conveniente hacerlo invocan-
do al mismo tiempo al régimen mas genérico de la FOIA, cuyo espiritu es, con dife-
rencia, el mas proclive a la publicidad (ibidem, p. 71).
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tener a disposicion del publico la informacion de la manera
que alli se describe, afadiendo que tal articulo no se aplica
a cuestiones que estén:s7

—a) autorizadas especificamente segun los criterios es-
tablecidos por una orden ejecutiva de ser mantenidas
en secreto por interés de la defensa nacional o politica
extranjera, y b) de hecho clasificadas adecuadamente
conforme a tal orden ejecutiva;

—relacionadas s6lo con las normas y practicas internas
del personal del organismo;

—especificamente exentas de divulgacion por ley, siem-
pre que dicha ley: a) requiera que los asuntos sean re-
tenidos al publico de tal forma que no haya arbitrio en la
cuestion, o b) establezca un criterio particular de reten-
cion o se refiera a tipos de asuntos especificos a ser re-
tenidos;

—secretos de negocio e informacién comercial o finan-
ciera obtenidos de una persona, privilegiados o confi-
denciales;

—memorandums o cartas interorganismo o intraorganis-
mo que no serian disponibles por ley a una parte distin-
ta de un organismo estatal en litigio con el organismo;

—archivos de personal y médicos, asi como archivos si-
milares cuya revelacion constituiria una invasion a la
privacidad personal;

—archivos o informaciones compiladas para el cumpli-
miento de la ley, pero solo si la produccién de dichos
archivos o informaciones para el cumplimiento de la
ley: a) puede razonablemente esperarse que interfiera

37 Citamos la traduccion al castellano de las traductoras publicas Lucia Aguilar
y Sofia Fernandez Cronenbold, quienes siguieron el texto original en inglés obteni-
do en Internet: www.law.cornell.edu/uscode.
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con los procedimientos de cumplimiento; b) privaria a
una persona del derecho a un justo juicio o a una sen-
tencia imparcial; ¢) puede razonablemente esperarse
gue constituyan una invasion a la privacidad personal;
d) puede razonablemente esperarse que revelen la
identidad de una fuente confidencial, incluyendo un
Estado, un organismo o autoridad local o extranjera o
cualquier institucién privada que haya proporcionado
informacion confidencialmente, y, en el caso de un ar-
chivo o informacion compilada por una autoridad encar-
gada del cumplimiento de una ley penal en el curso de
una investigacion penal o por un organismo a cargo
de una investigacion legal de inteligencia de la seguri-
dad nacional, informacion otorgada por una fuente
confidencial; e) revelaria técnicas y procedimientos de
investigaciones o procesamientos para el cumplimien-
to de la ley, o revelaria pautas de investigaciones o
procesamientos para el cumplimiento de la ley si tal re-
velacion pudiera razonablemente esperarse que pu-
siera en riesgo la circunvencion de la ley, o f) pudiera
razonablemente esperarse que pusiera en peligro la
vida o la seguridad fisica de cualquier individuo;

—informes contenidos en o relacionados con interrogato-
rios, en funcionamiento o a condicién, preparados por,
en nombre de, o para el uso de un organismo respon-
sable de la regulacion o la supervisidn de instituciones
financieras, o

—informacion geoldgica y geofisica, incluyendo mapas,
acerca de pozos de petréleo.

Como vimos, en Espafa se ha dictado la Ley Orgéanica
15/1999 (del 13 de diciembre de ese afo), abrogatoria de la
LORTAD (cfr. disposicion derogatoria unica), y que fue pu-
blicada el 14 de diciembre de 1999 (BOE 298). La nueva
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preceptiva,3 que entro en vigor el 14 de enero de 2000 (de
acuerdo con su disposicion final tercera) declara sujetos a
su régimen legal general a los ficheros creados por las fuer-
zasy cuerpos de seguridad, en la medida en que contengan
datos de caracter personal que, por haber sido recogidos
para fines administrativos, deban ser objeto de registro per-
manente (articulo 22.1).

Prevé, luego, la norma que la recoleccion y el tratamiento
de datos de caracter personal sin consentimiento de las per-
sonas afectadas, por parte de los mencionados érganos y
para el cumplimiento de fines policiales, estan limitados a
aquellos supuestos y categorias de datos que resulten ne-
cesarios para la

prevencion de un peligro real para la seguridad publica o parala
represion de infracciones penales, debiendo ser almacenados
en ficheros especificos establecidos al efecto, que deberan cla-
sificarse por categorias en funcion de su grado de fiabilidad (ar-
ticulo 22.2).

38 El nuevo plexo legal mantiene sobre el punto, en lineas generales, el disefio
normativo de la LORTAD (articulos 20 y 21). Las Unicas diferencias verificables ra-
dican en lo siguiente: aquélla ha eliminado la adjetivacion empleada por la
LORTAD en el sentido de que la prevision gira en torno de ficheros “automatiza-
dos” creados por las fuerzas y cuerpos de seguridad (articulo 20.1), pasando a re-
ferirse lisa y llanamente a “ficheros” creados por tales organismos (articulo 22.1);
otro tanto ocurre con la limitacion que se cierne sobre la recogida y tratamiento por
parte de dichas fuerzas y cuerpos de seguridad, pues mientras la LORTAD referia
(articulo 20.2) a la “recogida y tratamiento automatizado para fines policiales”, la
reciente normativa también ha prescindido del vocablo “automatizado” (articulo
22.2); por ultimo, del cotejo de los articulos 20.3 de la LORTAD y 22.3 de la LO
15/1999, surge que a la facultad de recoleccion y tratamiento de las fuerzas y cuer-
pos de seguridad respecto de los datos a que aluden los aps. 2 y 3 del articulo 7o.
ibid. (datos de caracter personal que revelen ideologia, afiliacion sindical, religion y
creencias —articulo 7.2—y los que hagan referencia al origen racial, la salud y la
vida sexual —articulo 7.3—) circunscrita a los casos en que sea absolutamente
necesario para los fines de una investigaciéon concreta, la nueva ley ha anadido
—en tramo que estaba ausente en la LORTAD— que el ejercicio de tal atribucién
seréa “sin perjuicio del control de legalidad de la actuacion administrativa o de la
obligacién de resolver las pretensiones formuladas en su caso por los interesados
que corresponden a los érganos jurisdiccionales”.
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De acuerdo con el articulo 22.3, la recogida y el trata-
miento —por parte de los organismos preindicados— de los
datos de caracter personal que revelen ideologia, afiliacion
sindical, religion y creencias (articulo 7.2 ) y los que hagan
referencia al origen racial, la salud y la vida sexual (articulo
7.3), solo podran realizarse en los supuestos en que sean
absolutamente necesarios a los fines de una investigacion
concreta, sin perjuicio del respectivo control de legalidad de
la actuacion administrativa por parte de los érganos jurisdic-
cionales o de la obligacion que sobre éstos pesa en el sen-
tido de resolver las pretensiones que, en su caso, hayan
formulado los interesados.

Por su parte, la cancelacion de los datos personales re-
gistrados con fines policiales se concretara cuando dichos
datos no sean necesarios para las averiguaciones que moti-
varon su almacenamiento, considerandose especialmente
la edad del afectado y el caracter de los datos, la necesidad
de mantenerlos hasta la conclusién de una investigacion o
procedimiento concretos, la resolucion judicial firme —en
especial, la absolutoria—, el indulto, la rehabilitacion y la
prescripcion de responsabilidad (articulo 22.4).

El articulo 23 ha disefiado una serie de excepciones a los
derechos de acceso, rectificacion y cancelacion de los da-
tos personales frente a los ficheros de las fuerzas y cuerpos
de seguridad. Asi, determina que los responsables de tales
ficheros podran denegar el ejercicio de los indicados dere-
chos “en funcion de los peligros que pudieran derivarse para
la defensa del Estado o la seguridad publica, la proteccion
de los derechos y libertades de terceros o las necesidades de
las investigaciones que se estén realizando” —énfasis pro-
pio— (articulo 23.1). La misma facultad se atribuye a los
responsables de los ficheros de la Hacienda Publica, quie-
nes podran ejercerla cuando el acceso, la rectificacion o la
cancelacion solicitadas obstaculicen las actuaciones admi-
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nistrativas encaminadas a asegurar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, o bien, cuando el afectado esté
siendo objeto de ‘actuaciones inspectorias” —subrayado
afiadido— (articulo 23.2). Por ultimo, el precepto acuerda al
afectado, a quien se le haya denegado total o parcialmente
el ejercicio de los mencionados derechos, la facultad de
poner en conocimiento de tal situacion al director de la
Agencia de Proteccion de Datoss9 o al organismo compe-
tente de cada comunidad autonoma en el caso de ficheros
mantenidos por cuerpos policiales propios de ellas, o por las
administraciones tributarias autonémicas, “quienes deberan
asegurarse de la procedencia o improcedencia de la denega-
cion” (articulo 23.3).

La Datenschutzgesetz austriaca de 1978 —sobre la que
volveremos— establece que los derechos de acceso y de
rectificacion no pueden ser ejercidos cuando se trate de da-
tos que afecten a la defensa nacional, a érganos constitu-
cionales y a cuestiones relativas a la delincuencia o al dere-
cho penal.

Para finalizar esta resena meramente ejemplificativa,
traemos a colacion la Ley argentina 25.32640 (Ley de Pro-
teccion de los Datos Personales), que permite a los respon-
sables o usuarios de bancos de datos publicos que, median-
te decision fundada, denieguen el acceso, la rectificacion o
la supresion en funcién de la proteccion de la defensa de la

39 Esta es definida por el articulo 35.1 de la LO 15/1999, como “un ente de dere-
cho publico, con personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada,
que actua con plena independencia de las administraciones publicas en el ejerci-
cio de sus funciones”. Dicha norma mantiene la caracterizacién que oportunamen-
te le brindara el articulo 34.2 de la LORTAD, normativa que —en su articulo 34.1—
dispuso la creacion de tal organismo.

40 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 995/2000). A su vez,
ha sido reglamentada por el Decreto 1.558 del 29 de noviembre de 2001, publicado
el 3 de diciembre de ese afo.
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nacion, del orden y la seguridad publicos o de la proteccion
de los derechos e intereses de terceros (articulo 17.1).

Ya en lo atinente a ciertos precedentes jurisprudenciales,
merecen destacarse, por ejemplo, los siguientes:

Lo resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos4t in re “Leander”’, en el que el Tribunal debia decidir
acerca de la negativa del departamento de seguridad de la
policia sueca a permitir al acceso de datos personales en
virtud de que se encontraban en ficheros secretos y de im-
portancia decisiva para la seguridad nacional. Concluyo el
Tribunal Europeo que no mediaba violacion del derecho a la
intimidad pues “teniendo en cuenta el amplio margen de
apreciacién del que gozaba, el Estado demandado tenia de-
recho a considerar que en este caso /os intereses de la se-
guridad nacional prevalecian sobre los intereses persona-
les del solicitante” —cursivo afiadido— (caso “Leander c.
Suecia”, del 26 de marzo de 1987, serie A, vol. 116).

A ello cabe anadir que, si bien se resolvié que existe un
margen de apreciacion nacional de gran amplitud en cuanto
a dilucidar la nocion de “seguridad nacional’, es importante
la aclaracion que formula Valifia, cuando afirma que tal vas-
tedad apreciativa viene limitada por la exigencia de justificar
la existencia de garantias adecuadas y suficientes contra
los abusos en la adopcién de medidas restrictivas con el fin
de protegerla.42

41 El Protocolo 11 (Estrasburgo, 11de mayo de 1994) al Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales res-
tructurd el mecanismo de control establecido por el Convenio, sustituyendo la Co-
mision y el Tribunal europeos de Derechos Humanos por un nuevo tribunal perma-
nente, denominado Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Dicho Protocolo
entrd en vigor en noviembre de 1998.

42 Valifia, Liliana, “El margen de apreciacién de los Estados en la aplicacion del
derecho internacional de los derechos humanos en el ambito interno”, en Abregu,
Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, CELS, Editores del Puerto,
1997, p. 187.
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Puede rememorarse brevemente, también, lo decidido
por la Corte Suprema de Estados Unidos, en United States
vs. Nixon, cuando —frente a la negativa del mencionado
presidente a remitir a un tribunal criminal cierta documenta-
cidén que consideraba secreta, basandose en la inmunidad
derivada del ejercicio de sus funciones—, la Corte rechaz6
la pretension de Nixon sustentandose en que el articulo Il
—que enumera los poderes presidenciales— no confiere un
privilegio absoluto de confidencialidad contra un requeri-
miento que resulta esencial para una investigacion criminal,
si s6lo se expresa en forma abstracta un interés publico ge-
neralizado en el mantenimiento de la confidencialidad de
dialogos que no versan sobre temas militares, diplomaticos,
etcétera.

No deja de ser interesante formular siquiera una breve re-
ferencia a lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia ar-
gentina en el caso G. 529. XXXIIl.-Ganora, Mario Fernando
y otra s/habeas corpus (en adelante Ganora), fallo pronun-
ciado el 16 de setiembre de 1999.

En tal sentencia, de gran importancia toda vez que fue
pronunciada antes de la existencia de la ley reglamentaria
del habeas data (con lo cual los pronunciamientos de la Cor-
te receptaban una innegable plusvalia), el Tribunal sent6 al-
gunos principios liminares sobre la materia, que pueden ser
sintetizados (con una dosis de interpretacion personal de
nuestra parte) de la siguiente manera:43

—en principio, el habeas data es idoneo para obtener in-
formacion sobre datos personales obrantes en orga-
nismos o fuerzas de seguridad, es decir, que no cabria

43 Ver, para ampliar, Bazan, Victor, por ejemplo en “El habeas datay el ejercicio
del derecho de autodeterminacion informativa dirigido a acceder a archivos, regis-
tros o bancos de datos estatales de seguridad y a requerir informacion sobre per-
sonas desaparecidas”, Revista Argentina de Derechos Humanos, afo 1, nim 0,
Buenos Aires, 2001, pp. 175-205.
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rechazar in limine una accion dirigida contra aquéllos
para cumplir el mencionado propdsito, ya que tales 6r-
ganos son, inicialmente, recipiendarios de legitimacion
pasiva;

—sin embargo, ello no habilita a pensar que la accion
sera acogida indiscriminadamente en el universo de
casos que se presente, ya que el titular del organismo
requerido, frente a una accion encaminada a obtener
informacion contenida en el mismo, podria invocar ra-
zones de seguridad, defensa nacional, relaciones ex-
teriores o investigacion criminal, para autoexonerarse
de la obligacién de proporcionar la informacién o, al
menos, intentar hacerlo.

E. Acerca de las hipotesis para la habilitacion
del “recurso”

Se han indicado con amplitud los supuestos que torna-
rian viable el “recurso” de habeas data, al disponer que po-
dria interponerlo toda persona que creyere estar indebida o
ilegalmente impedida de conocer, objetar u obtener la elimi-
nacion o rectificacion de los datos.

A continuacion, anunciaremos algunas observaciones
respecto de tal tramo de la norma en cuestion (ap. I). Vea-
mos:

En primer lugar, habra que determinar qué debe enten-
derse por creer estar indebida o ilegalmente impedido de
conocer, objetar u obtener la eliminacién o rectificacion
de los datos. ¢ Supone ello que el peticionario esta obligado
a acreditar haber intentado de manera infructuosa agotar la
instancia extrajudicial ante el archivo o banco de datos pu-
blico o privado en cuestién? ;Sera condicion sine qua non
hacerlo en forma previa o podra el solicitante acudir de mo-
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do directo a la sede judicial alegando encontrarse incluido
en la hipétesis prevista en la norma? En otras palabras,
¢ bastara con el mero estado de percepcién subjetiva de en-
contrarse inmerso en alguno de los supuestos establecidos
en la ley fundamental o debera alegar y probar objetivamen-
te tal estatus?

Por otra parte, podria también pensarse en una escision
cronoldgica de los propésitos funcionales del habeas data,
conjeturando imaginariamente la existencia de dos “mo-
mentos” en el ejercicio del mismo: en primer lugar, el dere-
cho de “acceso” a la informacién, para conocer los datos; vy,
en segundo término, el derecho de “intervencién” sobre
ellos, esto es, objetarlos u obtener —segun el caso— la eli-
minacién o rectificacion de aquéllos.

Otra cuestion de trascendencia radicara en determinar si
la situacién de hecho que puede desencadenar la operativi-
zacion del habeas data (afectacion a los derechos funda-
mentales a la intimidad y privacidad personal y familiar, a su
imagen, honra y reputacion) debera ser actual o se hara ex-
tensiva también a la hipotesis de inminencia.

Desde otro angulo, y ya cotejando los dos primeros apar-
tados de la norma, se aprecia que el precepto en ciernes no
guarda correspondencia sintactica en la conformacion de
ambos segmentos.

En efecto, en el primero de ellos no adjetiva los datos que
refiere cuando contabiliza las hipétesis de operatividad del
“recurso”, es decir, concretamente, no sefala si se trata de
datos personales o de otro tipo, lo que habilitaria a pensar
en la posibilidad de acceder a y potencialmente intervenir
sobre datos propios o0 ajenos y otra informacion publica. En
cambio, ya en el ap. Il y al referirse a las posibles conse-
cuencias que se desencadenarian a partir del acogimiento
estimatorio del “recurso”, expresamente alude a que el or-
gano competente ordenara la revelacion, eliminacion o rec-
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tificacion de los datos personales cuyo registro fue impug-
nado.

Sobre el punto, y si se entendiera que la norma pretende
circunscribir el “recurso” a los datos personales, cabria in-
dagar si aquél solamente podra ser articulado por el afecta-
do o titular de los mismos o si se admitird que otros puedan
hacerlo por él (v. gr., representantes en caso de personas
incapaces, familiares directos y cercanos cuando el afecta-
do estuviere imposibilitado de plantearlo, etcétera).44

44 Al respecto, la Corte argentina tuvo ocasion de resolver una cuestion muy
singular (previa al dictado de la ley reglamentaria del habeas data) en la que el pe-
ticionante demando al Estado Nacional y/o el Estado Mayor Conjunto de las Fuer-
zas Armadas y/o el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, persiguiendo como
objetivo “obtener informacién que exista en los Bancos de Datos de la Secretaria
de Informaciones del Estado, Servicio de Inteligencia del Ejército, Servicio de
Informaciones de la Armada, Servicios de Informaciones de la Aeronautica, Servi-
cio 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 Gobier-
no de la Provincia de Buenos Aires, sobre su hermano Benito J. Urteaga, supues-
tamente ‘abatido’ el 19 de julio de 1976 en un departamento ubicado en la localidad
de Villa Martelli, Partido de Vicente Lépez, Provincia de Buenos Aires” (in re: “U.
14. XXXIIl. Urteaga, Facundo Radl ¢/ Estado Nacional, Estado Mayor Conjunto de
las FF.AA. s/ amparo ley 16.986”, pronunciamiento emitido por la Corte Suprema
el 15 de octubre de 1998).

A pesar de la letra de la Constitucién (que claramente sefala que “[tjoda per-
sona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a ella re-
feridos y de su finalidad...” —cursivo original—), por medio de una interpretacion
amplia y garantista, la Corte dio un importante paso adelante en pro del ensancha-
miento de la legitimacion procesal activa, al estimar procedente la acciéon de ha-
beas 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 accién a un familiar directo del afectado. Asimismo, resulté
plausible que en el mencionado pronunciamiento se reiterara el valioso criterio
hermenéutico que sostiene la innecesariedad de la existencia de ley reglamentaria
cuando de viabilizar el ejercicio de un derecho o de una garantia deparados consti-
tucionalmente se trata.

De cualquier modo, en Argentina nunca podra dilucidarse cabalmente si la
solucién dada por la Corte en “Urteaga” habria sido la misma si el Tribunal no hu-
biese dictado —mayoritariamente— la lamentable sentencia recaida in re: “Suarez
Mason”, del 13 de agosto de 1998, es decir, alrededor de dos meses antes de
“Urteaga” y que generé una unanime reaccién adversa al pronunciamiento (inclusi-
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En punto a la tipologia de datos que generara la posibili-
dad de deducir el “recurso”, se nos plantea la duda acerca
de si en ella quedarian también comprendidos los referidos
a los bienes del titular o afectado, es decir, si el habeas data
tutelara —ademas de los de indole extrapatrimonial— los
derechos personales de caracter patrimonial.

Ello, al modo como lo hacen expresamente las Constitu-
ciones de:

—Paraguay, cuyo articulo 135 consagra expresamente la
garantia constitucional de habeas data, diciendo:

Toda persona podra acceder a la informacién 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... —cursivo
agregado—;

ve se llegd a formular una denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos). Concretamente, en “Suarez Mason” rechazé el recurso extraordinario
interpuesto por la sefiora Aguiar de Lapaco (madre de una persona desaparecida
durante la ultima dictadura militar) contra la resolucién de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal que habia decidido —por mayo-
ria— tener presente la respuesta producida por el Estado Mayor del Ejército relati-
va al destino de las personas desaparecidas en la jurisdiccion dependiente del Pri-
mer Cuerpo de Ejército entre 1976 y 1983, ordenando la prosecucién de la causa
segun su estado, lo que entrafiaba una denegatoria de diversas medidas de prue-
ba impetradas en la causa. Entendié la mayoria de la Corte que no resultaba admi-
sible la realizacién 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, razén por la cual la concrecion de tales medidas hubiese implicado la rea-
pertura del proceso contra quienes habian sido sobreseidos definitivamente por
los hechos que dieron lugar a la formacion de la causa (sobre el particular, véase,
por ejemplo, de Bazan, Victor, “El habeas datay el acceso a archivos, registros o
bancos de datos estatales de seguridad”, en varios autores, Estudios de derecho
administrativo, Ill, Mendoza, Ediciones Dike, 2000, pp. 113-143; “Virtualidad del
habeas data frente a registros, archivos y bases de datos de organismos estatales
de seguridad en Argentina”, Revista Juridica del Perd, Truijillo, afio LI, nim. 29, di-
ciembre de 2001, pp. 45-58).
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—Ecuador, en el articulo 94. En éste se lee:

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... —cur-
sivo afiadido—.

Dicha norma se localiza en la seccidén segunda: “Del
habeas data’, del capitulo 6: “De las garantias de los
derechos”, del titulo Ill: “De los derechos, garantias y
deberes”; y

—Venezuela, cuyo articulo 28 dispone: “Toda persona
tiene derecho de acceder a la informacion y a los datos
que sobre si misma o sobre sus bienes consten en re-
gistros oficiales o privados...” —énfasis propio—. El
precepto de mencién se encuentra alojado en el capi-
tulo I: “Disposiciones generales”, emplazado en el titu-
lo Ill: “De los deberes, derechos humanos y garantias”.

F. En punto a la excepcion explicitamente
consagrada

En su apartado IV, el precepto proyectado determina que
el “recurso” no procedera para levantar el secreto en mate-
ria de prensa.

Del tenor literal de la clausula pareciera desprenderse
gue se busca proteger el secreto profesional del periodista,
en formula que —segun se ha indicado— fue incorporada al
texto proyectado luego de haber sido acordada por los le-
gisladores con las organizaciones gremiales y colegiadas
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de la prensa, puesto que el proyecto primigenio no la con-
tenia.4s

Entendiendo que la proteccion esta dirigida a la libertad
de expresion (para superar la tension que sobre el particular
pudiera plantearse entre ella y el bien juridico protegido por
el habeas data), podria suponerse que la prevision se ha-
bria quedado a mitad de camino (al menos desde su confor-
macion literal), al dejar fuera de la proscripcion a los datos
contenidos en los registros, archivos o bancos de datos pe-
riodisticos.

Pasamos a explicarnos: de acuerdo con la redaccion tex-
tual de la norma, ¢ podria incoarse el “recurso” de habeas
data respecto de informacion obrante en archivos o bases
de datos de medios periodisticos aun cuando ello no supu-
siera develar el secreto en materia de prensa? A primera
vista, y quizas nolens volens, pareciera que si; pero tal res-
puesta, ¢no contrariaria el espiritu de la norma, aparente-
mente protector de la libertad de expresion? Si asi fuera, y
en uso de una interpretacion dinamica y sistematica del pre-
cepto constitucional,46 deberia obturarse tal posibilidad para
evitar el menoscabo de tan preciada libertad.

Con similar sesgo protectivo a la norma boliviana en pro-
yecto, podemos apreciar las respectivas clausulas conteni-
das en las leyes fundamentales argentina y venezolana. En
efecto, en la parte in fine del parrafo 3 del articulo 43 de la
Constitucion argentina se establece que no podra afectarse
el secreto de las fuentes de informacion periodistica. A su
tiempo, la Constitucion de Venezuela, en su articulo 28, es-

45 Ver, por ejemplo, en la prensa boliviana, Los Tiempos, de 31 de julio de 2002;
El Diario, de idéntica fecha, etcétera.

46 En sentido convergente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina
ha puntualizado que la interpretacion de la Constitucién Nacional debe considerar,
ademas de la letra, la finalidad perseguida y la dinamica de la realidad (causa “M.
84. XXXIll-Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Empresa Nacional de
Correos y Telégrafos”, fallada el 10 de diciembre de 1997).
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tipula —en formula més amplia que la argentina y la bolivia-
na— que queda a salvo el secreto de las fuentes de informa-
cion periodisticas y de otras profesiones que determine la
ley.47

En relacion con los interrogantes que ensayabamos pre-
cedentemente vy, al parecer, para salvar la imprecisién del
texto constitucional, conviene recordar que la ley argentina
pareciera haber ido mas alla que la propia letra de la carta
magna, pues ha previsto en su articulo 10. que “[e]n ningun
caso se podran afectar la base de datos ni las fuentes de in-
formacion periodistica”. En otras palabras, ademas del se-
creto de las fuentes de informacion periodistica (articulo
constitucional 43, parr. 3), quedan fuera del radio de operati-
vidad del habeas data las bases de datos periodisticas (ar-
ticulo 10., in fine, de la Ley 25.326). El ejemplo ha sido in-
cluido ex professo, dado que puede resultar util —mutatis
mutandi— para el caso boliviano si se concluye que tal ha
sido, en puridad, la real intencién preconcebida por el legis-
lador constituyente en punto al alcance de la cobertura tuiti-
va del habeas data.

Una vez sentadas las precedentes aclaraciones, diremos
que la propia importancia de atribuir proteccion al secreto de
las fuentes de informacién periodistica nos moviliza a efec-
tuar los siguientes comentarios colaterales a modo de ex-
cursus:

—en principio, nos parece que la cobertura tuitiva que ha-
bria dispensado constitucionalmente el ap. IV del ar-
ticulo 23 de la Constitucion Politica excede el mero
marco puntual de oponibilidad frente al progreso de la

47 En materia de secreto profesional, y como anuncidramos, la Constitucién de
Brasil dispone en el articulo 5.XIV que queda garantizado a todos el acceso a la in-
formacién y salvaguardado el secreto de las fuentes cuando sea necesario para el
ejercicio profesional.
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accion de habeas data, debiendo entenderse que la pro-
teccion que modula la ley fundamental ha sido conce-
bida como un derecho de mas vasto alcance adjudica-
do al periodista;4s

—no es la ocasidn propicia para penetrar in extenso en la
elucidacién de la naturaleza del secreto de las fuentes
de informacion periodistica, por lo que solo indicare-
mos que, paralelamente a entrafnar un derecho en fa-
vor del hombre de prensa, se genera un deber ético en
cabeza de éste en el sentido de proteger el anonimato
de quien le proporcioné la informacion bajo reserva de
confidencialidad;

—obviamente, en tanto derecho, la preservacion de con-
fidencialidad de la fuente es relativa, es decir que reco-
noce limites, debiendo aguardarse el devenir de la pra-
Xis jurisprudencial para determinar con qué tenor de
relatividad se la concebira, esto es: en qué hipotesis
debera ceder el mencionado secreto.

Por ejemplo, y respecto de este ultimo tépico (circunscrito
a la realidad argentina) se ha establecido que el derecho a
resguardar las fuentes de informacion periodistica cede
cuando razones de orden publico de relevante jerarquia asi
lo aconsejen y cuando ello no vulnere el derecho a autoincri-
minarse, ni afecte los limites previstos en el articulo 28 de la
Constitucion Nacional,4 pues si no se fijaran limites a aque-
lla facultad, se afectarian los intereses del propio Estado de

48 Lo que parece viene a complementar la prevision de la Ley de Imprenta (de
1925) que en su articulo 8o. indica que el secreto en materia de imprenta es invio-
lable; mientras que el articulo 9o. ibid. determina que “el editor o impresor que re-
vela a una autoridad politica 0 a un particular el secreto de anénimo, sin requeri-
miento del juez competente, es responsable, como delincuente, contra la fe
publica conforme al Cédigo Penal”.

49 Que dispone: “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los ante-
riores articulos, no podrdn ser alterados por las leyes que reglamenten su ejerci-
cio” —énfasis propio—.
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derecho que motivaron el reconocimiento y la necesidad
de una prensa libre, atentandose contra el derecho a la
igualdad al imponer una especie de privilegio de unos sobre
otros.50 Al comentar el fallo, Ekmekdjian ha criticado la fér-
mula empleada (“razones de orden publico de relevante je-
rarquia”) por considerarla ambigua y permitir que su deter-
minacién dependa de la discrecionalidad judicial; a cambio,
propone lo que considera la llave para abrir la puerta por
donde se filtraria alguna excepcion al principio, diciendo
que éste sélo debiera ceder cuando el periodista se encuen-
tre ante la inmediata comision de un delito que pudiera vul-
nerar un derecho de jerarquia superior al de la prensa: a la
dignidad, a la vida, etcétera.5

Para finalizar este acapite, y sin movernos del escenario
argentino, recordamos que Hernandez —quien como con-
vencional constituyente de 1994 propuso se incluyera en el
texto la alusion al secreto de las fuentes de informacién pe-
riodistica—, también entiende que se trata de un derecho no
absoluto y, reenviando a Badeni, puntualiza que la mencio-
nada proteccién podria ceder cuando la revelacién de la
fuente es realizada en forma voluntaria por el hombre de
prensa o cuando se esta ante la presencia de informacion
obtenida en forma ilicita por éste o no recogida mediante un
auténtico ejercicio profesional.52

G. Un enfoque de la cuestion a la luz del derecho
de autodeterminacion informativa

50 C. Fed. San Martin, sala |, 2/5/96, in re: “Gorriaran Merlo, Enrique H.” (consi-
derando 5), La Ley, Buenos Aires, t. 1996-C, p. 641.

51 Ekmekdjian, Miguel A., “El derecho al secreto de las fuentes de informacion”,
La Ley (Suplemento de Derecho Constitucional), Buenos Aires, 20 de junio de
1997, p. 18.

52 Hernandez (h.), Antonio M., “El secreto de las fuentes de informacion perio-
distica”, La Nacion, Buenos Aires, 10 de noviembre de 1994, p. 9.

85

DR © 2005.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



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

VICTOR BAZAN

Sin perjuicio de que el ap. | del articulo 23 refiera expresa-
mente a que los supuestos que operativizarian el “recurso”
guedan circunscritos a la afectacion del derecho fundamen-
tal a la intimidad y privacidad personal y familiar, a la ima-
gen, honra y reputacion reconocidos en la Constitucion,
creemos que es util efectuar algunas apreciaciones referi-
das al derecho a la autodeterminacion informativa, respecto
del que venimos sosteniendo desde hace bastante tiempo
constituye el bien juridico protegido por el habeas datas3 y
que —estimamos— ostenta suficiente potencialidad para
recorrer unitivamente a los precitados derechos fundamen-
tales que la normativa en ciernes especifica.

Dicho derecho de autodeterminacion informativa ofrece
—a nuestro criterio— una textura que resulta acorde con los
modernos desafios informaticos, puesto que, abandonando
el concepto de intimidad como libertad negativa, permite
avanzar hacia una fase activa del proceso de circulacion de
la informacion personal brindando protagonismo al intere-
sado al posibilitarle el ejercicio de un adecuado control para
la preservacién de su libertad informéatica, espectro en cuyo
interior subyace también la nota de exigencia de veracidad y
precision de la informacién que le concierne.

Sin perjuicio de ello, entendemos que en prospectiva se-
ria muy util quebrar ideolégicamente en forma definitiva la
presunta indisolubilidad del binomio informatica-intimidad,
el que, si bien ofrece una estrecha conexion de sus elemen-
tos, termina por opacar el meollo del problema y conduce a
una confusion entre el fenomeno y su premisa, dado que

53 Ver, por ejemplo, Bazan, Victor, “Del concepto preinformatico de la intimidad
al derecho de autodeterminacioén informativa”, en varios autores, E/ cuarto poder.
Expresion, informacion y comunicacion social, Buenos Aires, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Ediar, 1999, pp. 49-158; “El habeas data entre el misoneismo y la des-
proteccién de los derechos fundamentales”, Voces Juridicas, Mendoza, abril de
1997, t. 2, pp. 35-60; “Hadbeas data y autodeterminacion informativa”, Revista Juri-
dica del Perd, Trujillo, afio XLVI, nim. 3, julio-septiembre de 1996, pp. 57-84.
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—como afirma Jiménez Escobar— en diversas oportunida-
des la agresion a la intimidad constituye un antecedente
previo y necesario para la posterior recoleccion, tratamiento
y comunicacion ilegitimos de los datos personales,54 algu-
nos de los cuales aun cuando no siendo intimos pero si sen-
sibles, igualmente reclamaran proteccion juridica. Jiménez
Escobar fundamenta su posicion sosteniendo que ante el
problema que para el derecho implicaba encuadrar la irrup-
cion informatica en una categoria juridica, aquél hall6 en la
intimidad la respuesta apropiada, desde que

el derecho a la intimidad era una libertad fundamental perfecta-
mente estudiada, nacida como categoria juridica el siglo pasa-
do y sin el abolengo de otros derechos humanos, pero total-
mente definida, acotada, documentada. Acudir a esta categoria
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 agresion de la nueva tecnologia.®®

Por las razones apuntadas, nos inclinamos por la consoli-
dacion del derecho a la autodeterminacién informativa co-
mo bien juridico tutelado por el habeas data, que —como
verifica Lucas Murillo de la Cueva— tiene como objeto “pre-
servar la informacion individual —intima y no intima— frente
a su utilizacion incontrolada, arrancando, precisamente,
donde termina el entendimiento convencional del derecho a
la vida privada”.s6

54 Jiménez Escobar, R., “Informética y derecho a la intimidad: una concepcion
que debe arrumbarse”, Jornadas Abogacia e Informatica, p. 85, citado por Gonza-
lez Murua, Ana Rosa, “Comentario ala S.T.C. 254/1993, de 20 de julio. Algunas re-
flexiones en torno al articulo 18.4 de la Constitucién y la proteccion de los datos
personales”, Informdtica y Derecho, Mérida, Espafa, num. 6-7, UNED-Centro Re-
gional de Extremadura, 1994, pp. 242 y 243.

55 Jiménez Escobar, R., op. cit.,, nota 56, p. 243.

56 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, El derecho a la autodeterminacion..., cit.,
nota 11, p. 120.
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Con anterioridad a la precisa determinacion de los perfi-
les del derecho a la autodeterminacion informativa a cargo
del Tribunal Constitucional aleman (Bundesverfassungsge-
richt), en la afamada sentencia del 15 de diciembre de 1983
(en la que declaré parcialmente inconstitucional, es decir,
violatoria de la Grundgesetz a la Ley del Censo de Pobla-
cion —Volkszdhlungsgesetz— de 1982), Lucas Murillo de la
Cueva sefala como antecedente el hecho de que a la per-
cepcion de la insuficiencia de la nocién tradicional de la inti-
midad ante los riesgos que despuntaban, se le adjunté la
exigencia de incorporarle la intimidad informativa, expresion
que aparece en los afios sesenta en diversos autores ametri-
canos (Westin, Miller, Alpa, Hixson).57 Indica a continuacién
el citado autor esparol que, a partir de tal distincién, se
construyé el sistema britanico de proteccion de datos, ya
que durante el extenso periodo de trabajos preparatorios se
confecciond —inter alia— el “Informe Younger”, que dife-
renciaba dos facetas de la intimidad: la intimidad fisica y la
intimidad informativa.5s

Si bien existe consenso en resaltar la importancia de la
mencionada sentencia del Tribunal Constitucional de Karl-
sruhe en la delineacién fisonémica del derecho a la autode-
terminacion informativa, Denninger formula algunas reser-
vas, sosteniendo que ni el objeto ni la terminologia del
aludido derecho pueden tomarse como una originalidad
del Tribunal Constitucional Federal aleman, ya que —en lo
atinente al objeto— se trata del producto de una extensa
evolucién jurisprudencial encaminada al reconocimiento y a
la elaboracion del derecho general a la personalidad; y, en
lo concerniente a la denominacion, porque la misma habia
sido empleada por la doctrina juridica alemana desde 1971.

57 Ibidem, pp. 120y 121.
58 |bidem, p. 121.
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No obstante las objeciones expuestas, en palabras de Pé-
rez Lufio, Denninger

reconoce que la sentencia ha supuesto una contribucién muy
valiosa para la garantia jurisdiccional de la proteccién de los da-
tos personales, asi como para la concrecion del derecho a la
autodeterminacion informativa, entendido como el presupuesto
para el funcionamiento de los sistemas informatizados de trata-
miento de datos en un Estado de derecho inspirado en los prin-
cipios de la libertad y la democracia.5®

Acertadamente, se ha postulado que la necesidad de es-
tablecer juridicamente medidas de proteccion de los datos
personales frente a la informatizacion, 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 sosteni-
do el Tribunal Constitucional Federal 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 medida, ya no existe, bajo las condiciones de la
elaboracion automatica de datos, ninguno «sin interés»”.6o

Para evitar la parcializacion del enfoque que intentamos
trasuntar, entendemos que el de la autodeterminacién infor-
mativa es, en tanto derecho, relativo. El limite que se erige
frente a su despliegue vivencial, viene marcado por el inne-

59 Véase, Pérez Lufio, Antonio-Enrique, “La defensa del ciudadano y la protec-
cién de datos”, Jornadas Internacionales sobre Informatica y Administracion Publi-
ca, Onfati, Herri-Anduralarit, Zaren Euskal Erakundea, Instituto Vasco de Adminis-
traciéon Publica, 1986, p. 61. El autor y el trabajo citados por Pérez Lufo se ajustan
al siguiente detalle: Denninger, Erhard, “Das Recht auf informationelle Selbsbes-
timmung und inhere Sicherheit”, Informationsgesellschaft oder Uberwachungstaat.
Strategien zur Wahrung der Freiheitsrechte im Computerzeitalter, actas del Sym-
posium celebrado en Wiesbaden del 3 al 5 de septiembre de 1984, Wiesbaden,
RFA, Hessendienst der Staatskanzlei, 1984, pp. 291 y ss.

60 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, El derecho a la autodeterminacion..., cit.,
nota 11, p. 122.
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gable valor que asume la informacion como bien colectivo
en el conjunto social. Asimismo, no deberia soslayarse la
necesidad de imponer un tratamiento democratico de la in-
formacion, procurando conglobar los esfuerzos (publicos y
privados) para lograr un sano equilibrio axiolégico de los
bienes en interaccion.

En conexion con ello, esta claro que la percepcion que el
Tribunal Constitucional Federal aleman evidenciara en la
retrocitada sentencia de 1983 y que trasunta la mencionada
relatividad del derecho a la autodeterminacion informativa,
pone de manifiesto la necesidad de no olvidar la perspectiva
social y comunitaria de éste,6! evitando —de acuerdo con la
vision de Simitis—62 que el mismo sea concebido exclusiva-
mente bajo el tamiz individualista y patrimonial.

Hassemer sefiala que el desarrollo del derecho a una
proteccion de datos personales se alimenta, en las socieda-
des modernas, de dos fuentes: de la tempestuosa marcha
triunfal de la tecnologia de la informacién, en conjunto con el
escepticismo sobre el Estado y lo que de éste puede espe-
rarse.s3 Anade el catedratico aleman que, en la Republica
Federal de Alemania (RFA), la tecnologia del aparato admi-
nistrativo estatal (y una especial sensibilidad en contra del
manejo de ella por parte del Estado a partir de las experien-
cias provenientes del nacionalsocialismo) y la denominada
seguridad del Estado (en la RFA, la Policia estatal y el Servi-

61 Pérez Lufo, Antonio-Enrique, “Los derechos humanos en la sociedad tecno-
l6gica”, en Losano, Mario G. y otros, Libertad informdtica y leyes de proteccion de
datos personales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, p. 156.

62 Simitis, Spiros, “Datenschutz. Voraussetzung oder Ende der Kommunika-
tion?”, Europdische Rechtsdenken in Gesichte und Gegenwart Festschrift fir
Helmut Coing zum 70 Geburstag, a cargo de Horn, N. y Beck, C. H., Miinchen,
1982, pp. 513 y ss.; aludido por Pérez Luno, Antonio-Enrique, op. cit., nota 63,
idem.

63 En Hassemer, Winfried y Chirino Sanchez, Alfredo, El derecho a la autode-
terminacion informativa y los retos del procesamiento automatizado de datos per-
sonales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, p. 28.
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cio de Seguridad del Estado fundamentaban, mediante la
vigilancia de los ciudadanos y la recoleccion de datos, las
operaciones policiacas), constituyeron los importantes an-
tecedentes tributarios de la configuracion del derecho a la
autodeterminacioén informativa.e4

No podemos omitir poner de manifiesto que, en lo ex-
puesto en el parrafo anterior, percibimos una indisimulada
coincidencia con los aciagos momentos vividos en nuestro
pais —Argentina— durante la ultima dictadura militar
(1976-1983): el acopio de informacion por parte del Estado,
la alegada seguridad nacional y, hoy, la imperiosa necesi-
dad de abrir los archivos de los organismos de seguridad
estatales para conocer la realidad acerca de la enorme can-
tidad de personas desaparecidas (los casos “Suarez Ma-
son”y “Urteaga” de la Corte Nacional —ya comentados (ver
nota 46)— dan cuenta de ello), para lo cual el habeas data
puede funcionar como medio para levantar la barrera que
obstaculiza proporcionar tal informacion y, de ese modo,
operativizar el derecho de autodeterminacién informativa.

Finalizaremos este acapite poniendo de manifiesto —al
solo fin ilustrativo y como muestra de cierta orientacion juris-
prudencial en el sentido del reconocimiento del derecho de
autodeterminacion informativa— la variacion que ha sufrido
la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia
que —de acuerdo con lo que asevera Cifuentes Munoz—65
en un primer momento no dud6 en acomodar conceptual-
mente al habeas data dentro del derecho a la intimidad
(Sentencia T-414, del 16 de junio de 1992), y posteriormen-
te, en la sentencia de unificacién jurisprudencial SU-082,
del 10. de marzo de 1995, rectifico el anterior criterio y atri-
buy6 al habeas data una configuracion auténoma y propia,
sefialando que el nucleo esencial del habeas data estriba

64 |bidem, pp. 29-32.
65 Cifuentes Mufoz, Eduardo, op. cit., nota 31, pp. 122y 123.
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en la defensa del derecho a la “autodeterminacion informati-
ca” (sic), en cuya virtud la persona a la cual se refieren los
datos que reposan en un archivo publico o privado esta au-
torizada para permitir su conservacién, uso y circulacion.ss

5. Balance y otras consideraciones acerca de cuestiones
conflictivas que rodean o se desprenden —inter alia—
del habeas data, del tratamiento automatizado
de datos personales y del e-commerce

A. Mas alla de las interrogantes y dudas planteados en
las lineas anteriores, que no son sino inquietudes en voz al-
ta, aplaudimos la constitucionalizacion del habeas data en
el contexto juridico de Bolivia.

Fundamentalmente, nos parece muy saludable que se lo
independice del “recurso” de amparo constitucional, pues
aquél presenta peculiaridades morfologicas y fisonémicas
propias que hacen que no le sean extrapolables indiscrimi-
nadamente las pautas regulatorias del amparo,67 no obstan-
te que se proyecte hacerle extensivos los lineamientos de
tramitaciéon procedimental establecidos para éste.

B. Otra cuestion de interés que cabe presentar aqui es la
concerniente a los denominados “datos sensibles”, que
—qgenéricamente— pueden ser conceptuados como los
“datos personales que revelan origen racial y étnico, opinio-

66 También ilustrativamente, valga recordar que la 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 en su
parte pertinente que toda persona fisica o juridica podra interponer accion de ha-
beas data para garantizar su derecho de autodeterminacion informativa.

La literalizacion del derecho de autodeterminacién informativa como bien juri-
dico protegible por el habeas data nos parece una solucion sumamente positiva y
digna de seguimiento por otras normativas constitucionales provinciales que en el
futuro se reformen.

67 Respecto del caso argentino, véase Bazan, Victor, por ejemplo en “El habeas
datay sus peculiaridades frente al amparo”, Revista de Derecho Procesal (Ampa-
ro. Habeas data. Habeas corpus — /), nim. 4, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2000,
pp. 215-268.
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nes politicas, convicciones religiosas, filosoficas o0 morales,
afiliacion sindical e informacion referente a la salud o a la vi-
da sexual’.e8

Al respecto, nos parece necesario advertir que existen
datos en apariencia inocuos o irrelevantes que, de modo su-
bito, 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—69 que un dato es inocuo o sensible, no ya por su
contenido, sino por el uso que de él se haga. Por tanto, preli-
minarmente, soélo indicaremos que el énfasis debe ser pues-
to en el fin para el que se emplea la informacion colectada,”°
por lo que las garantias tuitivas del derecho de autodetermi-
nacion informativa deberian focalizar la utilizacion que de la
informacion se haga —direccion hacia la que apuntan cier-
tas tendencias jurisprudenciales evidenciadas, v. gr., en
Alemania e Italia—, y no tanto la calificacion aprioristica de
si un dato es sensible o no lo es.7

En funcién de todo ello, creemos adquirira relevancia su-
perlativa la tarea judicial para desentrafiar si en el caso con-
creto sobre el que debe el juez fallar, la informacion perso-
nal de que se trate —con prescindencia de si a priories o no
sensible—, ha sido sometida a un empleo discriminatorio,
perjudicial, descontextualizado, etcétera.

68 Hemos utilizado como marco referencial la definicion que al respecto propor-
ciona la Ley argentina 25.326 (articulo 20.).

69 Orozco Pardo, Guillermo, “Consideraciones sobre los derechos de acceso y
rectificacion en el proyecto de Ley Organica de Regulacion del Tratamiento Auto-
matizado de los Datos de Caracter Personal”, Informdtica y Derecho, Mérida,
Espafa, num. 5, 1994, p. 222.

70 Ello no implica desdefar la existencia de datos intrinsecamente sensibles, si-
no de propiciar una visualizacién dindmica de la tutela que la informacion de carac-
ter personal merece.

71 Cfr. Pérez Lufo, Antonio-Enrique, “lll Congreso Iberoamericano de Informati-
ca y Derecho”, Informatica y Derecho, nium. 5, loc. cit. nota 71, p. 364.

93

DR © 2005.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



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

VICTOR BAZAN

C. Una de las cuestiones que en el futuro seguramente
se plantearan para su debate en Bolivia, esta centrada en
la reglamentacion de los registros que presten servicios
informatizados de datos personales o que brinden servi-
cios de informacion crediticia,”2 tépico que genera nume-
rosas dificultades, posee aristas conflictivas y que —por
ejemplo— en Argentina ha generado un profuso desplie-
gue jurisprudencial en gama de sentencias no siempre
coincidentes.

El problema ha motivado un incipiente despliegue legisla-
tivo para regular sus alcances, efectos, categorizacion de
datos cuyo tratamiento esta permitido, etcétera, al modo co-
mo lo han concretado la sefalada Ley chilena sobre Protec-
cion de la Vida Privada 19.628; la Ley argentina 25.326 y su
reglamentacion (articulos 25 y 26); la Ley peruana que Re-
gula las Centrales Privadas de Riesgo y de Proteccion al Ti-
tular de la Informacién (27.489); y la ley mexicana para re-
gular las sociedades de informacién crediticia, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion del 15 de enero de
2002.

Naturalmente que, en Europa, el movimiento normativo
comenzo hace bastante tiempo. Asi, pueden computarse
—como ejemplos—:73

—Ila Ley Alemana Federal de Proteccién de Datos (pro-
mulgada el 27 de enero de 1977), cuya parte tercera
estd consagrada al tratamiento de datos personales

72 Sobre el tema véase, Bazan, Victor, “Hdbeas data, registro de cumplimiento
o incumplimiento de obligaciones patrimoniales, y saneamiento del crédito: la copa
medio llena o medio vacia”, La Ley (Suplemento de Derecho Constitucional), Bue-
nos Aires, 29 de noviembre de 1999, pp. 1-11.

73 Dejamos debida constancia que en el recorrido que por las normativas sub-
constitucionales europeas emprendemos en este tramo del trabajo, tomaremos
como fuente —salvo en lo atinente a Espafa, cuya referencia precisa se formula
en la nota 76— a Davara Rodriguez, Miguel Angel, La proteccion de datos en Eu-
ropa. Principios, derechos y procedimiento, Madrid, Jacaryan, 1998.
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realizado por entidades no publicas y empresas regi-
das por el derecho publico que participan en concursos
publicos;

—en Francia, la Ley 78-17 (del 6 de enero de 1978) relati-
va a la informatica, los ficheros y las libertades, no exi-
ge como regla general el consentimiento del afectado
para el tratamiento de datos personales, con lo cual, di-
cha actividad ejercida respecto de datos personales
sobre solvencia patrimonial y crédito, sin consenti-
miento del afectado, puede tener lugar sin contravenir
la sefialada legislacion (véase articulos 2.2., 3, 25, 26,
29, 34y 37);

—Ila Datenschutzgesetz austriaca del 18 de octubre de
1978 (modificada por la Decision 609/1989 de la Corte
Constitucional), respecto de la que puede decirse, a
partir de la interpretacion de su articulo 17, que permite
el tratamiento de datos sobre incumplimiento de obli-
gaciones dinerarias, puesto que —como expone Dava-
ra Rodriguez— pueden tratarse datos personales
cuando el contenido y el fin de tal actividad sean nece-
sarios para los fines legales de la persona, por tanto,
las organizaciones que se dedican profesionalmente a
recoger datos personales los suelen vender, interpre-
tandose generalmente que su actividad econdmica es
el “fin legal” del tratamiento;

—en Gran Bretana, la ley data del 12 de julio de 1984, en-
trando en vigor en dos etapas (el 12 de setiembre de
1984 y el 11 de noviembre de 1987). Davara Rodriguez
ha afirmado que en tal Estado las agencias que pres-
tan servicios de informacion sobre crédito son institu-
ciones que ocupan un lugar importante en la sociedad
y juegan un papel de fundamental importancia en la
concesion de créditos;
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—en Bélgica, la normativa sobre proteccion de datos per-
sonales es la Ley del 8 de diciembre de 1992, aunque
los ficheros sobre cumplimiento o incumplimiento de
obligaciones dinerarias no se encuentran regulados en
tal normativa sino en la Ley de Crédito al Consumidor,
del 12 de junio de 1991, parcialmente reformada por
otra del 6 de julio de 1992;

—en ltalia, la Ley 675 del 31 de diciembre de 1996 permi-
te el tratamiento de datos personales sobre cumpli-
miento o incumplimiento de obligaciones dinerarias sin
consentimiento del afectado (articulos 12.1.b; 12.1.f y
20); y

—en Espafa, rige la mencionada Ley Organica 15/1999,
que entrara en vigor el 14 de enero de 2000 y que se
refiere a la problematica de mencién en su articulo 29,
que ha introducido algunas variaciones en relaciéon con
la prevision que contenia la LORTAD en su articulo
28.74

D. Sin animo de agotar las cuestiones de interés que se
desprenden directa o indirectamente de la problematica en
tratamiento, cabe dedicar algunas lineas a la problematica
de la proteccion de los datos personales de los trabajadores
o de los postulantes a lograr algun empleo que acuden a las
agencias de colocacion de personal.

Al respecto, y solo informativamente, consignamos que
existe un repertorio de recomendaciones practicas de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre la pro-
teccion de los datos personales de los trabajadores, adopta-
do por una comision de expertos reunida en Ginebra del 10.
al 7 de octubre de 1996. En torno del tema, valga aludir al ar-

74 Ver sobre el particular, Pérez Asinari, Maria Veronica, “La proteccién de da-
tos de caracter personal en el reino de Espafia. Aproximacién a una ley de reciente
vigencia”, La Ley (Actualidad), Buenos Aires, 26 de junio de 2001, p. 2.
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ticulo 5.10 de dichas recomendaciones que, como uno de
los principios generales, establece que “el tratamiento de da-
tos personales no deberia conducir a una discriminacién ili-
cita en materia de empleo u ocupacién”.7s También hace-
mos referencia al articulo 13 ibid. que dispone que cuando
un trabajador recurra a los servicios de agencias de coloca-
cion para la contratacion de trabajadores, deberia exigir que
éstas efectuen el tratamiento de los datos personales de
conformidad con las disposiciones tuitivas que el repertorio
sugiere.76

E. Por otra parte, no deja de ser interesante mencionar
brevemente la problematica cuestion de los trabajadores y
el uso del correo electronico en sus lugares de trabajo, que
diera origen, por ejemplo en Espafa, a una polémica juris-
diccional cuando el Tribunal Supremo acord6 —en febrero
de 2002— amparo legal a una medida interna del BBVA
que prohibe a sus funcionarios sindicalizados que reciban
e-mails de los sindicatos a los que estan afiliados, medida
judicial que fue considerada por la Confederacion Sindical
de Comisiones Obreras como retrdgrada, sin sustento juri-
dico consistente y que inviabiliza los derechos sindicales al
prohibir a los trabajadores tener acceso a las nuevas tec-
nologias; ademas de considerar que tal resolucién tiene
caracter ideolégico y representa un retroceso en relacion
con las libertades publicas garantizadas constitucional-
mente.

F. Asimismo, el debate sobre el derecho del empleador
de controlar el uso del correo electrdnico que le proveyo a
su empleado y como ello incide en el contrato de trabajo vy,
mas aun, en la privacidad. En un interesante trabajo, Galdos
afirma que las soluciones al respecto son dispares, citando

75 Véase, Proteccion de los datos personales de los trabajadores, Ginebra,
OIT, 1997, p. 4.
76 Ibidem, p. 15.
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los casos de Francia, por un lado; y de Estados Unidos, el
Reino Unido y Espafa, por el otro.77

Respecto de Francia, evoca el caso de Frédéric Omof
contra “Societé Nikon France S. A.” (de 2001), en el que la
Corte de Casacion decidié que el empleador violaba el se-
creto de correspondencia si accedia unilateralmente a los
mensajes personales recibidos o enviados por el trabajador,
aunque mediara prohibicion de su uso particular, conclu-
yendo la Corte que

el empleado tiene derecho, incluso en tiempo y lugar de trabajo,
al respecto de la intimidad de su vida privada; que esto implica
en particular el secreto de su correspondencia; que el emplea-
dor no puede desde entonces, sin violacién de esta libertad fun-
damental, tomar conocimiento de los mensajes personales
emitidos por el dependiente y recibidos por él gracias a una he-
rramienta informatica puesta a su disposicion para su trabajo y
esto mismo en caso que el empleador hubiera prohibido una
utilizacién no profesional del ordenador.”8

Por la senda contraria, se presentan las praxis de Esta-
dos Unidos, el Reino Unido y Espana.

Asi, en Estados Unidos, Galdds senala que 23 emplea-
dos del diario The New York Times fueron despedidos sin
derecho a indemnizacion por utilizar el correo electrénico
con fines inapropiados, llamandose a la orden a 500 mari-
nos de Pennsylvania por enviar mensajes de contenido se-
xual. Asimismo, recalca que una encuesta revel6 que en
Nueva York el 80% de las empresas controla habitualmente
el correo electronico de sus empleados y sus conexiones a
Internet, y en algunos se los filma regularmente durante la

77 Galdés, Jorge Mario, “Correo electronico, privacidad y dafos”, Revista de
Derecho de Danos, Buenos Aires, nim. 2001-3, 2001, p. 157.
78 Idem.
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jornada laboral, incrementandose ese control un 35% desde
1997.79

En Inglaterra, indica el autor citado, la Ley de Regulacion
de Poderes de Investigacion permite a los patrones britani-
cos el “acceso rutinario” al correo electrénico y a las llama-
das telefonicas de sus empleados, afiadiendo que el con-
sentimiento del trabajador ya no es necesario para realizar
un “barrido de los mensajes” que éste haya enviado utilizan-
do los medios puestos a su disposicién por la empresa. Por
ultimo, consigna que los requisitos para llevar a cabo estas
inspecciones van desde la sospecha de conducta criminal a
garantizar el cumplimiento de las normas de conducta inter-
nas.so

En Espana, segun Galdds, se verifica una abundante y
prolifica jurisprudencia, cimentada en la permision de fisca-
lizar los correos de los empleados y provistos por el emplea-
dor, sin que ello vulnere su intimidad ni privacidad. Cita los
casos del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, que de-
cidié que navegar con frecuencia por sitios web de ocio en
horario de trabajo y con el ordenador de la empresa puede
ser motivo suficiente para despedir a un trabajador, dado
que esa conducta vulnera las exigencias de buena fe en que
debe desarrollarse la relacion laboral y resulta incompatible
con la estricta finalidad asignada a esa herramienta infor-
matica; también, el caso del Deutsche Bank, en el que la
sala de lo social del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
Aa revocé una sentencia de un juzgado de lo social de Bar-
celona y resolvid que es viable el despido de un empleado
de tal entidad bancaria que durante cinco semanas envio
140 correos electronicos (de caracter sexista, humoristico y,
en algunos casos, obscenos) ajenos a la actividad profesio-
nal de su empresa; ademas, la sentencia admitié que la em-

79 Idem.
80 [dem.
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presa accediera al correo electrénico de su empleado con la
finalidad de comprobar esas irregularidades, pues se confi-
guraba (al entender del Tribunal) un “incumplimiento laboral
del trabajador sancionado”, ya que su actitud “supone la
pérdida de tiempo de trabajo efectivo, tanto del trabajador al
confeccionar y enviar los mensajes como de sus comparie-
ros al recibirlos y leerlos”. Por lo demas, el Tribunal justifico
la necesidad de llevar a cabo una revision del correo elec-
tronico por parte de la empresa respecto a los empleados “a
efectos de precisar la incuestionable naturaleza de los men-
sajes judicialmente apreciados”.8t

G. Asimismo, es importante internalizar la conflictividad
de algunos aspectos de la movilidad transnacional de datos
informatizados —a través de los flujos transfronterizos—.82

Al respecto, y asumiendo la importancia de la cuestion,
deberan tomarse los recaudos respectivos, por ejemplo, a
través de la suscripcion de convenios internacionales; o
bien, por medio de la propia ley interna regulatoria, deba-
tiendo previamente acerca de si es conveniente instaurar
como principio general la prohibicion de transferir datos per-
sonales de cualquier tipo al exterior, es decir, a paises u or-
ganismos internacionales o supranacionales, que no brin-
den niveles de proteccion adecuados y similares a los
vigentes en el Estado transmitente.

Ello, claro esta, dejando a salvo algunas excepciones a
tal eventual proscripcion general. Concretamente, las mis-
mas pueden versar —v. gr.— sobre materias de colabora-
cién judicial internacional, intercambio de datos de caracter
médico, transferencias bancarias o bursatiles, o cuando la
transferencia tuviera por objeto la cooperacion internacional

81 Idem.

82 Acerca de tal problematica, ver la obra de Estadella Yuste, Olga, La protec-
cion de la intimidad frente a la transmision internacional de datos personales, Ma-
drid, Tecnos-Generalitat de Catalunya, 1995.
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entre organismos de inteligencia para la lucha contra el cri-
men organizado, el terrorismo y el narcotrafico.ss

Sobre el particular, los “Principios rectores para la regla-
mentacion de los ficheros computadorizados de datos per-
sonales”, adoptados por la Asamblea General de la ONU en
su Resolucion 45/95, de 14 de diciembre de 1990, establece
(como el Principio 9o. relativo a las garantias minimas que
deberian preverse en la legislacion nacional) que,

cuando la legislacion de dos o0 méas paises afectados por un flu-
jo de datos a través de sus fronteras ofrezca garantias compa-
rables de proteccién de la vida privada, la informacién debe po-
der circular tan libremente como en el interior de cada uno de
los territorios respectivos. Cuando no haya garantias compara-
bles, no se podran imponer limitaciones injustificadas a dicha
circulacion, y sélo en la medida en que asi lo exija la proteccion
de la vida privada.

H. Para concluir este acapite, no excedernos en demasia
de la extension fijada para este trabajo, y dar paso a las
apreciaciones finales, sélo enunciaremos otras facetas de
la cuestion dignas de interés: a) la problematica de si es o
no necesario el consentimiento del titular de los datos para
la captacién de la informacion y el analisis del concepto de
“consentimiento informado”; b) la cuestion relativa a la pro-
teccion de los derechos de los consumidores on line o elec-
tronicos, examinando —inter alia— los temas del spam, es
decir, el envio indiscriminado y no solicitado de mensajes
publicitarios a través del correo electronico, y del uso de
cookies, concretamente en punto a si es 0 ho conveniente la
prohibicién de tal uso sin autorizacion previa, etcétera.

83 Ello, al modo como lo consagra el articulo 12 de la Ley argentina 25.326.
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6. Epilogo

A. Hemos dejado debida constancia de nuestro benepla-
cito por la constitucionalizacion del habeas data en el dere-
cho boliviano, dotandolo de un estatus independiente del
amparo constitucional, es decir, quebrando la percepcién
que visualiza a ambas figuras en clave de coexistencia sim-
bidtica.

A partir de la posicion defendida por Harb,84 podria enten-
derse que hasta hoy el amparo cubre supletoriamente el
ambito de tutela que queda libre como consecuencia de la
falta de positivacion del habeas data.

B. Sin animo de ser apocalipticos, sino con el propésito
de intentar un matizador dejo de humor que, paralelamente,
condense la conflictividad del problema que abordamos,
recrearemos una anécdota (expuesta por Martin), que pa-
tentiza la potencialidad de la informacion, la que, descon-
textualizada o utilizada desviadamente de su trascendente
esencia, puede ser destructiva.

Demos paso al relato:

En Inglaterra, a principios de siglo se pusieron de moda las bro-
mas pesadas. Un notorio bromista envio telegramas a todos los
obispos y diaconos de la Iglesia de Inglaterra que decia: “jlar-
gate, lo sabemos todo!”. Diecisiete de ellos tomaron el primer
barco para Francia.8®

84 Harb, Benjamin Miguel, “El habeas data en Bolivia”, Derecho PUC, loc. cit.,
nota 31, p. 148.

85 Martin, James, La sociedad interconectada, Madrid, 1980, p. 271. La cita co-
rresponde textualmente a Castells, José Manuel, “Aproximacion a la problematica
de la informética y administracion publica”, en Jornadas Internacionales sobre...,
cit., nota 61, p. 28, nota 2.
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C. De regreso del toque jocoso, creemos que con la incor-
poracion constitucional del habeas data, en Bolivia se ha
dado el paso inicial; sin embargo, aun queda mucho por
pensar, debatir, moldear y desentrafar, tanto a la doctrina
cuanto a la praxis jurisprudencial que se ira prefigurando en
torno de esta figura, para delinear sus contornos definitivos.

Por de pronto, y hasta tanto se dicte la normativa de de-
sarrollo constitucional, el habeas data podra ser igualmente
articulado no siendo factible denegar su andamiento por fal-
ta de interpositio legislatoris, dado que la norma constitucio-
nal en ciernes brinda las pautas basicas y minimas, desde
los angulos sustancial y procesal, para asegurar —al menos
primariamente— la motorizacién del “recurso”.

De cualquier modo, pensamos que en prospectiva resul-
tara necesaria la mencionada normativa para colmar algu-
nas lagunas y zanjar ciertos aspectos conflictivos de la pro-
blematica. Sobre el punto, y para una regulacion integral del
habeas data y demas cuestiones vinculadas con éste, la
normativa a implementar que intente captar la integralidad
de la cuestion, no deberia soslayar los siguientes extremos
(enunciados ilustrativamente):

—AQue la recoleccién de datos personales sea efectuada
por medios licitos (licitud de la captacion, consenti-
miento del interesado, etcétera).

—Que la informacion recogida sea utilizada para el fin (li-
cito) con el que se recolectd (especificidad y justifica-
cién social de la recoleccion).

—Que sea conservada durante el tiempo verdaderamen-
te necesario para el cumplimiento de la finalidad para
la que fue captada.

—AQue se adopten las medidas protectivas necesarias
para evitar el acceso no autorizado, la modificacién, la
revelacion o la destruccion (aun cuando sea acciden-
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tal) de los datos personalessé (seguridad de la informa-
cion).

—Que pueda identificarse facilmente al titular de los ar-
chivos o bancos de datos, a fin de poder —potencial-
mente— asignarle responsabilidad por el incumpli-
miento de las obligaciones a su cargo, por su accionar
lesivo, etcétera (autoridad de aplicacién, responsabili-
dad de los titulares de los registros y demas cuestiones
anunciadas en el presente trabajo).

D. Asimismo, entendemos de importancia que se asuma
la conflictividad de algunas aristas de la movilidad transna-
cional de datos informatizados —a través de los flujos trans-
fronterizos—, tomandose las respectivas prevenciones, por
ejemplo, a través de la suscripcion de convenios internacio-
nales, o bien, de la propia ley interna regulatoria, debatiendo
previamente acerca de si es conveniente instaurar como
principio general (por supuesto, con las excepciones que
normativamente se establezcan) la prohibicion de transmitir
datos personales al exterior, es decir, a paises u organis-
mos internacionales o supranacionales, que no brinden ni-
veles de proteccion adecuados.

E. Juzgamos que el concepto preinformatico de la intimi-
dad deviene inoperante e inocuo frente a la actual ebullicion
tecnoldgica. De cualquier modo, la obsolescencia concep-
tual no puede ser pretexto para catapultar la desproteccion
sustancial del derecho a que refiere el enunciado linglis-
tico.

No es irrelevante la posicién de Frosini, cuando suminis-
tra su vision en relacion con los derechos humanos en la era
tecnoldgica, particularizando respecto del right to privacy, al
que juzga no ya s6lo como el derecho a la proteccién de la

86 Cfr. Losano, Mario, en Losano, Mario y otros, Libertad informatica y..., cit.,
nota 63, p. 67.

104

DR © 2005.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



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

EL HABEAS DATAEN EL DERECHO COMPARADO

esfera personal de la intimidad, sino también como com-
prensivo de la posibilidad de disponer en forma libre del
derecho a la propia imagen informatica y, por ende, de co-
nocer los datos personales que sean registrados y electroni-
camente procesados por particulares o por la propia admi-
nistracién.s?

Por su parte, el derecho a la autodeterminacion informati-
va ofrece una textura que resulta acorde con los modernos
desafios informaticos,8 pues permite abandonar el concep-
to de intimidad como libertad negativa y avanzar hacia una
fase activa del proceso de circulacion de la informacion per-
sonal, brindando protagonismo al interesados? y posibilitan-
dole el ejercicio del “control que a cada uno de nosotros nos
corresponde sobre la informacién que nos concierne perso-
nalmente, sea intima o no, para preservar, de este modo y
en ultimo extremo, la propia identidad, nuestra dignidad y li-
bertad” —como expone Lucas Murillo de la Cueva—.90

No se trata solamente del control de la informacién perso-
nal respecto de su divulgacion a terceros, sino también, so-
bre el uso posterior de aquélla una vez que ha sido facilita-
da, es decir, el derecho a “perseguir” los datos personales, a

87 Frosini, Vittorio, “Los derechos humanos en la era tecnoldgica”, en Pérez Lu-
fo, Antonio-Enrique (coord.), Derechos humanos y constitucionalismo ante el ter-
cer milenio, Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 94.

88 Véase para ampliar, Bazan, Victor, “Sobre la cobertura tuitiva del hdbeas da-
ta (especial referencia al derecho federal argentino)”, Revista del Foro, Lima, aho
LXXXVI, num. 2, 1998, pp. 143-151.

89 Tangencialmente, diremos con Cascajo Castro que la génesis de la LORTAD
(hoy derogada) se sitla 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 ac-
tuales de los derechos fundamentales, Madrid, edicion de José Maria Sauca, | Se-
minario Internacional sobre Problemas Actuales de los Derechos Fundamentales,
Instituto Universitario de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad
Carlos llI-Boletin Oficial del Estado, 1994, p. 365).

90 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, “Informatica y proteccion...”, cit.,, nota 12,
pp. 32y 33.
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conocer el camino que seguiran para vigilar la utilizacion co-
rrecta y licita de los mismos en relacién con los fines para
los que se obtuvieron.o1

Es que, como lo manifestara la reiteradamente aludida
sentencia del Tribunal Constitucional aleman sobre la Ley
del Censo de Poblacion, “no serian compatibles con el dere-
cho 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 élI”.

Paralelamente, aquel derecho autodeterminativo resulta
util como coadyuvante de la necesaria superacion del pre-
concepto que indica que el binomio informética-intimidad
esta inextricablemente unido, pues aun cuando ambos ele-
mentos guarden conexion, tal visidn termina por opacar el
meollo del problema y conduce a una confusion entre el fe-
ndémeno y su premisa, desde que, por ejemplo, la lesion a la
intimidad puede funcionar como antecedente previo para el
ulterior tratamiento ilegitimo de la informacién personal re-
cogida. No habra que perder de vista que existen datos sen-
sibles que, aun cuando no intimos, claman por proteccién
juridica.e2

De manera acertada, se ha postulado que la necesidad
de establecer juridicamente medidas de proteccion de los
datos personales frente a la informatizacion, se debe no tan-
to al caracter privado que algunos de ellos puedan tener, si-
no a las multiples posibilidades de elaboracioén e interrela-
cion propias de la tecnologia informatica, pues como ha
sostenido el Tribunal Constitucional Federal aleméan en el
sefialado pronunciamiento, “un dato carente en si mismo de
interés puede cobrar un nuevo valor de referenciay, en esta

91 Cfr. Herran Ortiz, Ana Isabel, La violacion de la intimidad en la proteccion de
datos personales, Madrid, Dykinson, 1999, pp. 91 y 92.
92 Véase Jiménez Escobar, R., loc. cit., nota 56.
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medida, ya no existe, bajo las condiciones de la elaboracion
automatica de datos, ninguno «sin interés»”.93

Como bien afirma Herran Ortiz: la vida privada, la propia
imagen, la igualdad del ser humano, su libre desarrollo per-
sonal, y el pleno ejercicio de sus derechos constituyen bie-
nes juridicos personales cuya salvaguarda se debe procu-
rar mediante el sistema de proteccién de datos. Asi, sélo
ocasionalmente esta ultima garantizara la intimidad del indi-
viduo entendida como ambito esencial e interior del ser hu-
mano, y ello, por cuanto esa informacién trascendente del
individuo no supera el ambito interior de la persona.?4 Afade
la autora citada que la realidad demuestra que lo verdadera-
mente tutelado a través del derecho de autodeterminacion
informativa son comportamientos, experiencias, conductas
de la persona que la descubren ante los demas y que, sin
calificarse de intimos o secretos, el individuo no desea com-
partir, y menos aun, que queden registrados para un poste-
rior tratamiento automatizado, dado que ello significaria tan-
to como despojarse de su identidad e individualidad ante los
demas, peligrando incluso el libre desarrollo de su persona-
lidad.95

De alli que, para concluir este subapartado y extrapolan-
do tales conceptos al caso que nos ocupa, no vemos incom-
patibilidad entre el derecho de autodeterminacién informati-
vay los derechos fundamentales a que se refiere el articulo
23 en su primer parrafo. Por el contrario, creemos que aquél
recorre unitivamente la médula de los mismos brindandoles
(en relacién con el tratamiento de datos personales) sufi-
ciente cobertura tuitiva.

F. Para evitar la parcializacion del enfoque que intenta-
mos trasuntar, entendemos que el de la autodeterminacion

93 Autory op. cit., nota 62.
94 Herran Ortiz, Ana Isabel, op. cit., nota 93, p. 367.
95 Ibidem, pp. 367 y 368.
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informativa es, en tanto derecho, relativo. El limite que se
erige frente a su despliegue vivencial viene marcado por el
innegable valor que asume la informaciéon como bien colec-
tivo en el conjunto social. Asimismo, no deberia soslayarse
la necesidad de imponer un tratamiento democratico de la
informacion, procurando conjuntar los esfuerzos (publicos y
privados) para lograr un sano equilibrio axiolégico de los
bienes en interaccion.

En la direccion apuntada, y nutriéndonos de las ensenan-
zas de Pérez Luho, seria una necedad olvidar que el Estado
de derecho requiere para su adecuado funcionamiento de
un conjunto de informaciones, pues la planificacion econo-
mica, la prevencion sanitaria, la politica fiscal, la lucha con-
tra las actividades delictivas, etcétera, serian impensables
sin el soporte de un completo y eficaz aparato informatico; sin
embargo, de una obcecacion no menor seria soslayar la im-
portancia del establecimiento de limites que, sin impedir el
acopio de informacién por parte del Estado, concomitante-
mente garanticen los derechos fundamentales de sus habi-
tantes (Pérez Luno cifie tal objetivo a la proteccion de los
“ciudadanos”), configurando un equilibrio de poderes y si-
tuaciones que se torna indispensable para una sana pervi-
vencia de la comunidad democratica.6

G. Se ha senalado que el derecho no sale indemne de su
confrontacion con la técnica.o?

En tal espacio de vinculacion, el habeas data se encara-
ma como valioso instrumento preventivo o correctivo de las
disfuncionalidades que de aquélla pudieran originarse, par-
ticularmente, en el arco de tensiones derivables de la co-
existencia de los derechos fundamentales y el vertiginoso
desarrollo tecnologico-informatico.

96 Pérez Lufio, Antonio-Enrique, “Dilemas actuales de la proteccién de la intimi-
dad”, Problemas actuales de los..., cit., nota 91, p. 322.

97 Cifuentes Mufioz, Eduardo, op. cit., nota 31, p. 117.
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Obviamente, habra de tenerse presente que la premisa
es (como lo sostuvo la Comisién de Informatica y Libertades
francesa) dominar, y no paralizar la informatica. En todo ca-
so, deberan canalizarse los esfuerzos para evitar que el
avance técnico y cientifico se configure a cualquier costo,
pues seria lamentable que la evolucion tecnolégica apareja-
ra una consecuente involucién cualitativa de la proteccién
de los derechos fundamentales.
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