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Resumen: E/ articulo se refiere al desarrollo en el ambito latinoamericano del de-
recho a la proteccion de datos de caracter personal, desde la figura del habeas da-
ta, lo que ha reducido pragmaticamente su contenido al acceso de la informacion o
al acceso a la informacion publica.

Palabras Clave: Derecho a la proteccion de datos personales. Derecho de acceso
a la informacion. Habeas data.

Abstract: The article analyses the development of the right to protection of perso-
nal data in Latin America, from the perspective of the habeas data recourse, which
has reduced pragmatically its content to the access to information or access to pu-
blic information.

Key words: Right to personal data protection. Right to Access to Information.
Habeas data.

SUMARIO

L. PRELIMINARES

II. LA VISION DE LATINOAMERICA ANTE EL DERECHO DE PROTECCION DE DATOS
PERSONALES

1.

Iv.

V.

L

LATINOAMERICA POSEE UNA VISION PRAGMATICA ANTE EL AUGE E IMPACTO DE
LA INFORMATICA Y SU RESPUESTA HA SIDO EL HABEAS DATA

CONCLUSIONES
BIBLIOGRAFIA

PRELIMINARES

El derecho a la proteccion de datos de caracter personal se entiende como un verdadero

derecho fundamental, autdbnomo, que se traduce en una potestad/poder de control y disposi-
cion sobre los datos personales, y se compone de un conjunto de facultades que se otorgan a
los ciudadanos, para que ellos puedan decidir a quién o quiénes les proporcionara informa-
cion -independientemente que se trate del Estado o se trate de particulares-, estableciéndoles
cuales puede recoger, manteniendo siempre, el seguimiento de su uso y finalidad. Ese control
permite al individuo conocer quién tiene sus datos y para qué los usa, ademas de permitir el
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derecho a oponerse a su posesion y su uso, € incluso a su indemnizacion, utilizando para ello
las acciones judiciales y extrajudicales’'.

Esa vision nace originalmente en Norteamérica y luego se traslada a Europa, donde se tiene
un camino recorrido y una experiencia digna de importar y aprender, especialmente ante la
manera como se ha entendido la progresividad de los derechos fundamentales y su incorpo-
racién y la regulacion a niveles incluso comunitario”.

' Este concepto nace de la sentencia 292/2000, del 30 de noviembre, a través de la cual el Tri-

bunal Constitucional Espatfiol resuelve el Recurso de inconstitucionalidad 1.463/2000, promovido por el
Defensor del Pueblo respecto de los arts. 21.1 y 24.1 y 2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, esto es, ante la vulneracion del derecho fundamental a
la proteccion de datos personales.

Ademas, como bien lo afirma Serrano Pérez, M. M, en su obra: El derecho fundamental a la pro-
teccion de datos. Derecho espariol y comparado, de Civitas-Thomson, Madrid, 2003, pp. 176-177, se
trata del”“... derecho a controlar la informacion personal informatizada, con el fin de asegurar la libertad
del individuo frente a los peligros derivados de la acumulacion de informacion personal”.

Este derecho se reconoce por primera vez en Venezuela, a través de la sentencia 1318, del 4 de
agosto de 2011, en el caso GERMAN JOSE MUNDARAIN HERNANDEZ (como Defensor del Pueblo).
Aqui se plantea lo que se hemos denominado, la vision integradora de la Sala Constitucional y lo que se
asume como una oportunidad de articulacion de las dos posiciones desde el mismo Tribunal.

En el presente caso, conoce la Sala Constitucional de un recurso de nulidad contra el Decreto Nro.
1.526 con Fuerza de Ley de Reforma de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras. De
esta manera, el Defensor del Pueblo delata que las instituciones financieras, por via del articulo 192 del
Decreto N° 1.526 con Fuerza de Ley de Reforma de la Ley General de Bancos y Otras Instituciones
Financieras y con base a los articulos 1, 6 y 8 de la Resolucion N° 001-06-98, del 26 de junio de 1998,
vulneraban los articulos 28 y 60 de la Constitucion.

2 Como bien lo sefiala Serrano Pérez, M. M, en la citada obra: El derecho fundamental a la pro-

teccion de datos. Derecho espariol y comparado... en su p. 29, el concepto aparece por primera vez bajo
el esquema del derecho a la proteccion ante la informatica y especificamente frente al poder de intromi-
sion que para la época tenia la prensa en los Estados Unidos de Norteamérica. El articulo fue escrito por
Warren, S. y Brandeis, L, denominado: “The Right to Privacy”, publicado en Harvard Law Review, Vol
IV, Nro. 5, Ao 1890-1891, p. 193 a la 220, el cual se encuentra traducido al espafiol, en una edicion a
cargo de Pendas, B. y Baselga, P. obra denominada, £l derecho a la intimidad”, de Civitas, Madrid,
1995.

Merece la pena, ademas, referir el comentario de Pifiar Madas, J. L, en la obra El derecho funda-
mental a la proteccion de datos personales. Contenido esencial y retos actuales. En torno al nuevo Re-
glamento de Proteccion de Datos. Legislacion de Proteccion de Datos. Tustel. Madrid 2008, p. 18, en el
que se indica: “Sin perjuicio de construcciones doctrinales anteriores, entre las que destacan sin duda
alguna Cooley, T. que en 1888 hablo ya de “the right to be alone” y el tantas veces citado (que no siem-
pre leido) articulo de Warren y Brandeis “The Right to Privacy”, lo cierto es que hasta la segunda mitad
de los afios sesenta del pasado siglo no se sientan las bases del derecho a la proteccion de datos tal como
hoy la entendemos”.

Véanse ademas: Frosini, V. “Banco de Datos y Tutela de la Persona”. Revista de Estudios Politi-
cos, Vol. 30. Nueva Epoca. 1982 (noviembre-diciembre), p. 21; y

Rebollo Delgado L. en su libro: Vida privada y proteccion de datos en la Union Europea. Dykin-
son. Madrid. 2008, p. 34, quien opina que a pesar de la existencia de disposiciones juridicas de protec-
cion, el asunto Warren y Brandeis de 1890 en los Estados Unidos, “...configura un nuevo derecho que
pasara en primer lugar a formar parte del ordenamiento norteamericano a través de la jurisprudencia.
Con posterioridad dara el salto a las declaraciones internacionales de derechos, para poco después pasar
a los textos constitucionales, fundamentalmente a los europeos.”
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Ahora bien, Latinoamérica a diferencia de Europa, ha querido dar una justificacion pro-
cesal a un asunto netamente constitucional (a lo cual se ha sumado Venezuela)®, siendo el
centro no el derecho a la libertad informatica, o como también se conoce “la autodetermina-
cion informativa”, o el derecho a la proteccion de datos de caracter personal -denominacion
que nos parece la mas acertada-, sino que como seflala Puccinelli, el proceso de reformas o
adaptaciones constitucionales van a definir dos versiones principales en funcion del
“...habeas data: aquella que se ocupara de otorgar una garantia procesal al derecho a la
autodeterminacion informativa (habeas data propio o tradicional) y aquella que pretendera
garantizar el acceso a la informacion publica (habeas data impropio)™.

Por esa razdn, en los afios ochenta, Argentina, Colombia y Chile, desarrollaron los pri-
meros proyectos, para atender la situacion e influencia de la informética, tomando como base
las regulaciones que desde Europa se habian gestado”.

Esas iniciativas aunque no implicaron disposiciones concretas y efectivas, dieron inicio
a la discusion regional, a la creacion de una conciencia de proteccion necesaria y a la busque-
da de soluciones juridicas, toda vez, que la realidad tecnologica y su utilizacion, habian
«...facilitado las persecuciones adelantadas por las recientes dictaduras en el subcontinente™®.

De modo que -como ya fue sefialado- el punto de partida es la década de los ochenta, y
con ellos la llamada “redemocratizacion”, esto es, la reforma de gran parte de las constitucio-
nes de los paises latinoamericanos, las cuales procuraron una mayor tutela de los derechos
fundamentales, la buena marcha de las instituciones y la fortaleza de sistema democrético’.

En ese proceso de incorporaciones, y nuevos derechos y garantias -en el caso que ocu-
pa-, se toman como referencias centrales a Portugal y Espaiia, pues son los primeros en regu-
lar la materia a nivel Europeo. Luego, los paises latinoamericanos colocan su rasgo autdocto-
no, al tratar de establecer mecanismos de proteccion del derecho a la proteccion de datos de
caracter personal y configurar el hoy conocido habeas data®.

> Latinoamérica posee una vision distinta en cuanto al nacimiento, vigencia, autonomia y desa-

rrollo del derecho a la proteccion de datos de caracter personal. Prefiriendo las Constituciones latino-
americanas incorporar las figuras del habeas data con énfasis en el control sobre el acceso a la informa-
cion, el cual constituye el contenido esencial del llamado “derecho”, con lo cual se reduce y suplanta el
verdadero derecho.

‘0. Puccinelli, El habeas data en Indoiberoamérica. Temis, Santa Fe de Bogota, 1999, p.

193. De acuerdo al autor, la frase Indoiberoamérica, corresponde a la expresion tomada de Pablo
Lucas Verdu, en reemplazo del término Iberoamérica, como una expresion mas justa y acabada de la
realidad, p. 22.

> C. Correa, El derecho informdtico en América Latina. Informdtica y Derecho (Aportes de

doctrina internacional, vol. 2). Depalma, Buenos Aires, 1996, p. 17.

® 0. Puccinelli, El habeas data en Indoiberoamérica....p. 193.

" [dem.

¥ 0. Puccinelli, “Versiones, tipos, subtipos y subespecies de hébeas data en el derecho latino-

americano (Un intento clasificador con fines didacticos).” Revista Iberoamericana de derecho procesal
constitucional (Proceso y Constitucion, N° 1), Editorial Porra / Instituto Iberoamericano de Derecho
procesal Constitucional. México, 2004, p. 97.

Es importante acotar que el término habeas en la doctrina se utiliza de manera indistinta tanto con
acento, como sin acento, aunque se prefiere la ultima opcion.
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De esta manera, las referencias o constantes estan enfocadas especialmente sobre dicha
garantia, que luego se confunde con el propio derecho a la proteccion de datos de caracter
personal. Es asi, que tanto en el seno constitucional, doctrinal y legislativo, su incorporacion
es reciente, permitiendo que se mantenga bajo confusion y oscuridad dicha figura y se estudie
desde el llamado habeas data’.

Bien tiene razon Pérez Lufio cuando se refiere a la seguridad juridica, al hablar del Es-
tado de Derecho y dentro de ello al utilizar el término de “inflaciéon normativa”, donde sos-
tiene que “El flujo incesante de leyes y decisiones jurisprudenciales, cuyo exacto y puntual
conocimiento es imprescindible para el funcionamiento correcto del sistema juridico, hace
materialmente imposible su discernimiento, interpretacion y aplicacion por los operadores
juridicos™".

En todo caso, somos de la opinién que el habeas data es s6lo una garantia judicial, un
mecanismo de proteccion, cuyo fin es permitir la plena vigencia del derecho a la proteccion
de datos de caracter personal, por lo que no debe confundirse con el derecho, ni con las facul-
tades que nacen de ¢l (acceso, la actualizacion, rectificacion o cancelacion), sino que como
via procesal hara posible la materializacion de aquel.

Las siguientes consideraciones, constituyen un acercamiento a lo que se ha denominado
la justificacion de Latinoamérica para tomar el camino del habeas data bajo una vision dis-
tinta del derecho a la proteccion de datos personales. Se trata de un acercamiento a compren-
der el amplio y complejo mundo de la informatica, de nuestra realidad y reaccion y princi-
palmente ante la diversidad de nuestros paises.

II. LA VISION DE LATINOAMERICA ANTE EL DERECHO DE PROTECCION DE
DATOS PERSONALES

1. Primera razon: La inestabilidad politica y juridica de la region

Latinoamérica no puede verse bajo la tradicion “arraigada” en materia de proteccion de
datos a diferencia de Europa, y ello -no cabe duda- tiene visos y antecedentes en la marcada
inestabilidad que se plantea en la mayoria de sus paises, ante las muchas y actuales dictaduras
que han atentado y atentan contra la eficaz proteccion de los derechos y libertades fundamen-
tales, que ademds requieren y claman los regimenes democraticos''.

De manera que, al revisar el pensamiento politico que se gesta en Latinoamérica, que
ademds nace con nuestra emancipacion, podemos encontrar algunas pistas que ratifican la

’  Principalmente a partir de los afios 1988, con la Constitucion de Brasil. Asi mismo, el Estado

Colombiano, ha asumido la figura del habeas data como un derecho autonomo, como lo ha expresado la
Corte Constitucional en las sentencias: T-414/92, T-480/92, T-486/92, T-008/93, T-022/93, T-110/93,
C-114/93, T-160/93, T-220/93, T-296/93, T-303/93, T-354/93, T-359/93, T-389/93, T-459/93, T-
460/93, SU.528/93, S.V. SU.528/93, T-127/94, T-157/94, T-164/94, T-094/95, T-096A/95, T-097/95, T-
199/95, entre otras.

1" A. Pérez Lufio, La seguridad juridica. (2da edicion revisada y puesta al dia). Ariel Derecho.

Barcelona. 1994, p. 64.

""" Véase F. Argiiello Téllez, Proteccion de datos de cardcter personal en Iberoamérica (II

Encuentro Iberoamericano de Proteccion de Datos, La Antigua-Guatemala 2-6 de junio de 2003), en
el articulo: “Proteccion de datos personales: La Directiva Comunitaria, su influencia y repercusiones
en Latinoamérica)”. Editorial Tirant Lo Blanch, Agencia de Proteccion de Datos Valencia-Espaiia,
2006, p. 80.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-414-92.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-480-92.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-486-92.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-008-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-022-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-110-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-114-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-160-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-220-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-296-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-303-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-354-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-359-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-389-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-459-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-460-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-460-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/SU528-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/SU528-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-127-94.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-157-94.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-164-94.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/T-094-95.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/T-096A-95.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/T-097-95.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/T-199-95.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/T-199-95.htm
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enorme turbulencia que ha vivido Latinoamérica en la consolidacién de las hoy llamadas
democracias, y que tienen origen en la construccion de su pensamiento politico, donde es
ineludible escapar de nuestros ideales, un rotundo pragmatismo y un desbordado autoritaris-
mo (que se mantienen incluso hasta el siglo XXI). Ello se puede expresar asi:

“El contenido lo fijo6 la realidad misma, la nueva realidad que se empez6 a constituir al dia
siguiente del colapso de la autoridad colonial. Entonces empez6 la contradiccion, cuya ex-
presion fueron las guerras civiles, los vagos movimientos sociales, las controversias constitu-
cionales, las luchas de poder, siempre movidas por el juego indisoluble entre las ambiciones
de grupos o personas y las encontradas concepciones sobre las finalidades de la accion y las
formas alcanzadas...” porque ademas “...frente al constitucionalismo, se fue delineando po-
co a poco una mentalidad politica pragmatica que debia terminar justificando la dictadura de
quien tuviera fuerza y autoridad para asegurar el orden y la paz resolviendo autoritariamente
los conflictos concretos surgidos de los intereses y las expectativas de pugna..”'?.

Esa experiencia y pensamiento politico ha marcado a Latinoamérica, convirtiéndola en
una region que llego tarde a la democracia y que se ha construido bajo constituciones relativa-
mente recientes, configurandose en una suerte de sistemas juridicos de avance y de retrocesos,
que son obstaculos permanentes en la plena vigencia de los derechos fundamentales -incluso
para el siglo XXI-.

Asi lo expone Brewer Carias, al aludir al contexto actual de la Venezuela de hoy, expre-
sando con vehemencia las violaciones actuales al orden constitucional, luego del proceso
electoral y politico de 1999. "

Ello, sin lugar a dudas ha permitido que la historia de progresividad de los derechos
fundamentales -aunque plasmada en la Constitucion- sea tardia; bajo la influencia de las
reformas, enmiendas y constituciones tras constituciones, caudillos tras caudillos, todo lo que
ha conllevado a la poca profundizacioén a nivel constitucional, legislativo, doctrinal y juris-
prudencial."*

12 El pensamiento politico que se gesta en Latinoamérica, lo podemos revisar en el prélogo ela-

borado por J.L Romero, en la obra Pensamiento Politico de la Emancipacion (1790-1825), Tomo 1.
Biblioteca Ayacucho. Caracas. 1977, p. X y ss.

1 ’ . .7 . . . .
3 Véase el discurso en el acto de recepcion del Premio Francisco de Venanzi a la trayectoria del

Investigador Universitario, Paraninfo, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 15 de marzo de 2002, en
la obra. de A. Brewer-Carias, Constitucion, democracia y control del poder. Centro Iberoamericano de
Estudios Provinciales y Locales (CIEPROL). Editorial Juridica Venezolana. Caracas 2004, p. 19 y 20.

También puede verse el articulo “Reflexion critica de la Constitucion de 1999” de A. Brewer-
Carias, Revista de Derecho Publico. N° 81. Editorial Juridica Venezolana. Caracas 2000, p. 7 y ss. Aqui
se afirma el llamado populismo, autoritarismo y estatismo insolente.

Ademas la Revista Derecho y sociedad de los estudiantes de derecho de la Universidad Monteavi-
la. En el articulo: “Venezuela: historia y crisis politica” de A. Brewer-Carias, Caracas 2001. p. 217 y ss.
Aqui el autor hace una revision desde la gesta independentista hasta llegar a nuestros dias, afirmando
que: “El militarismo, asi, marco a nuestro pais desde la independencia durante todo el siglo XIX y ha
estado presente hasta nuestros dias...”

Véase la obra: Temas Constitucionales (véase el articulo de A. Brewer-Carias, “El autoritarismo
establecido en el fraude a la Constitucion y a la democracia, y su formalizacion en Venezuela mediante
la reforma constitucional”. Fundacion de Estudios Administrativos. Caracas 2001, p. 13 y ss.

14 - . . . .
De hecho, en el caso venezolano, aun con la existencia del articulo 50 (o clausula abierta de

derechos humanos) en la Constitucion de 1961, no es sino hasta el afio 1999, cuando en la nueva Consti-
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Sin embargo, no se trata del contexto venezolano solamente, ni del siglo pasado, sino
que se trata incluso de este siglo y de los paises del hemisferio americano que han visto toda
esa lucha entre el poder y el esquema constitucional, lo que ha marcado su realidad actual.
Esa lucha es reciente, asi como, sus constituciones, por lo que ese tiempo de puja nos ha
dejado con ciertas deficiencias visuales."

De modo que, la realidad politica, el pensamiento politico gestado, la vision autoritaria
y sumado a ello los cambios “dindmicos” vividos en el seno constitucional, no han permitido
reflexionar sobre el verdadero papel, desarrollo y alcance de los derechos fundamentales, y
mucho menos de los nuevos derechos fundamentales (en los cuales se encuentra el derecho a
la proteccion de datos personales), por la ruptura constitucional, las reformas constantes a las
constituciones, ademas de pretender que a través de las leyes se resuelvan los problemas en
los paises.

Asi mismo, a todo este esquema de ilusiones y desilusiones que vive Latinoamérica, en la
busqueda de la vigencia de los derechos fundamentales, se debe sumar las palabras de Vanossi,
quien agrega consecuencias ante la crisis politica, constitucional y que generan mayor atencién
ante el enfoque de la crisis que se tiene que afrontar, especialmente al referirse a:

“La diferencia que hay cuando uno estudia los repertorios o los anuales en materia de protec-
cion de derechos humanos, entre los casos que registran en Europa o en algunas partes del
continente americano como en EE.UU. o Canada, y el equivalente a los casos que se regis-
tran en nuestra castigada América Latina es una diferencia palmaria. Los europeos estan en
una proteccion muy sofisticada porque los casos que se registran alli son de lesiones milimé-
tricas y estan originados en verdaderas exquisiteces que han ido elaborando en torno a la

tucion se plantea el abuso ante la informatica (en el articulo 60) y se plantea el “llamado habeas data”
en el articulo 28.

15 r . Iy . . . .y . . . .
D. Valadés, Constitucion y democracia. (Primera reimpresion). Instituto de investigaciones

juridicas (Serie doctrina, N° 41). UNAM, México 2002, p. 28 y 29. Afirma el autor que:

“Delos dieciocho paises iberoamericanos que practican el constitucionalismo democratico, doce
han adoptado Constituciones enteramente nuevas entre 1980 y 1999. En esta situacion Argentina (1994),
Brasil (1988), Colombia (1991), Chile (1980), El Salvador (1983), Guatemala (1985), Honduras (1982),
Nicaragua (1995), Panama (1994), Paraguay (1992), Peru (1993) y Venezuela (1999). Otras Constitu-
ciones, como es el caso de la boliviana, la costarricense, la ecuatoriana, la mexicana y la uruguaya, por
ejemplo, han sido objeto de importantes reformas, e incluso algunas de las adoptadas en ese periodo de
quince afos han experimentado ya algunas modificaciones, como ocurrié en 1993 con la de Guatemala,
y entre 1984 y 1991 con la hondurefia.

Como se puede apreciar, el ritmo del constitucionalismo iberoamericano ha sido dindmico. Una de
las razones para que haya ocurrido asi ha sido el transito de regimenes militares a sistemas democraticos
estables. Eso explica que entre los cinco paises que no han modificado su Constitucion figuren Costa
Rica, Ecuador, México y Uruguay. En este pais la vigencia de la Constitucion democratica de 1967 fue
interrumpida temporalmente por un gobierno militar, pero qued6 restablecida a partir de 1985. En el
caso de Venezuela, su Constitucion de 1961 coincide con la conclusion de los regimenes de facto y el
restablecimiento de la democracia y la de 1999 con una crisis politica de gran escala, que es caracteristi-

co entre otras cosas por la derrota electoral de los partidos tradicionales.”

'® " Es el caso que hoy autores como Brewer-Carias, hablan de términos “Derecho a la Constitu-

cion”, o el “Derecho a la Democracia”, desde los paises Latinoamericanos, como féormulas de vigencia y
supremacia de la Constitucion. Véase Nuevas tendencias: Derecho constitucional y el derecho procesal
constitucional. (Directores Cuarezma Teran, S. y Luciano Pichardo, R.). En el articulo de A. Brewer-
Carias, “Algo sobre las nuevas tendencias del derecho constitucional: el reconocimiento del derecho a la
Constitucion y del derecho a la democracia.” INEJ, Bogota 2011, p. 73-94



ESTUDIOS 45

doctrina y la proteccion de la persona humana [...] En América Latina tenemos situaciones
macro, en las cuales las lesiones a los derechos humanos suelen aparecer en una dimension
cualitativa y cuantitativamente poderosa...”"".

Ademas de la variabilidad constitucional lo consecuente es el pragmatismo, propio de
los paises Latinoamericanos (el llamado “remedio”), donde el abuso del autoritarismo ha
llevado a que se trate de establecer un nuevo constitucionalismo'® o como menciona Puccine-
11i se trata de la “redemocratizacién” de la mayoria de los paises indoiberoamericanos', y en
ellas, la incorporacion de nuevas formas, con el fin de hacer frente ante la posible ruptura del
hilo constitucional.

Lo que se pretende decir, es que existe en Latinoamérica una vision distinta sobre el de-
recho a la proteccion de datos y su cultura, lamentablemente antela poca vigencia de nuestras
democracias y constituciones, asi como, por la atencidon que nuestros paises han tenido que
mantener ante los constantes choques y pugnas politicas, y falta de continuidad constitucio-
nalidad ante la lucha por el poder (unos con mayor y otros con menor grado), todo ha permi-
tido nuestra llegada tardia a la progresividad de los derechos fundamentales

En ese orden, ante la inestabilidad politica y juridica, no puede caber en Latinoamérica
—ni frente a los derechos fundamentales y mucho menos ante el derecho a la proteccion de
datos- una revision sobre antecedente jurisprudenciales, doctrinales, sino constitucionales y
legislativos que han marcado su existencia y apreciacion, y que nacen a partir de las incorpo-
raciones espasmodicas, apresuradas o incompletas y que se van nutriendo por el lento desa-
rrollo del derecho fundamental a la proteccion de datos en la region, cuya génesis no es la
nueva vision de la libertad, sino la busqueda y salida (que se describe en acceso) ante el po-
der y el uso y abuso de la informatica. A ello, se debe agregar la falta de acuerdos internacio-
nales, de unificacion de criterios en el continente, que -como se vera a continuacion- limita
aun mas nuestra vision ante el nuevo derecho.

2. Segunda razon: La inexistencia de tratados internacionales regionales, que regu-
len y unifique la vision del derecho a la proteccion de datos personales de cardacter
personal

Ademas, del contexto politico y constitucional, que han retrasado la incorporacion del
derecho o su evolucion y comprension, lo segundo tiene que ver con la inexistencia en Lati-

7 J. Vanossi, “El habeas data: no puede ni debe contraponerse a la libertad de los medios de

prensa.” Revista El Derecho del 13/9/94 159-940.

" Incluso siguiente el planteamiento de F. Argiiello Téllez. En la citada obra. Proteccién de da-

tos de caracter personal en Iberoamérica... p. 69. “...se hace necesario adoptar medidas que permitan
alcanzar el maximo nivel de aprovechamiento para la region, garantizando el respeto a los derechos
humanos fundamentales”. También en la paginas 80 y 81, el mismo autor expresa que el habeas data:
“...fue concebida como un remedio constitucional contra los abusos de poder e ilegalidades cometidas
por servidores o agentes publicos, relacionadas en especial a las informaciones y datos relativos a los
administrados.

“Una de las razones fundamentales para que América Latina se hubiere decidido por adoptar este
mecanismo de proteccion y no seguir el modelo Europeo, son los costos econdmicos implicitos que

conlleva la adopcion de una Ley General de Proteccion de datos al estilo de la Directiva Comunitaria”.

0. Puccinelli. El habeas data en Indoiberoamérica...p. 193.
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noamérica de tratados internacionales de proteccion de datos®, mediante el cual se pueda
establecer el contenido esencial, los principios que puedan plantearse para el tratamiento de
los mismos y los mecanismos de proteccion y ademas pueda servir de marco referencial o
modelos para los paises con incidencia en las legislaciones nacionales?'.

Sin embargo, desde la optica politica se ha tratado de avanzar y hacer un reconocimien-
to internacional del nuevo derecho a la proteccion de datos personales. Un ejemplo reciente
es la Declaracion de Santa Cruz de la Sierra, Bolivia (derivada de la XIII Cumbre Iberoame-
ricana de Jefes de Estados y Gobiernos, donde participaron 21 paises Iberoamericanos,) en la
cual se expreso que:

“45.... la proteccion de datos personales es un derecho fundamental de las personas y desta-
camos la importancia de las iniciativas regulatorias iberoamericanas para proteger la privaci-
dad de los ciudadanos contenidas en la Declaracion de La Antigua por la que se crea la Red
Iberoamericana de Proteccion de Datos, abierta a todos los paises de nuestra Comunidad”?.

Dicha Red Iberoamericana de Proteccion de Datos, puede apreciarse como una respues-
ta a la “...necesidad de fomentar, mantener y fortalecer un estrecho y constante intercambio
de informacion, experiencia y conocimiento entre los Paises Iberoamericanos, a través del
dialogo y colaboracion en materia de proteccion de datos de caracter personal.” De manera
que constituye una oportunidad para que los paises iberoamericanos postulen proyectos rela-
tivos a la materia. Asi mismo, sus objetivos y la organizacion de la Red, se encuentran descri-
tos en el Reglamento, aprobado en Cartagena de Indias, Colombia, los dias 27 al 30 de mayo
de 2008, en el marco del VI Encuentro Iberoamericano de Proteccioén de Datos?.

De manera que, a pesar de los altibajos latinoamericanos, y el escaso fundamento regio-
nal, se han dado pasos de avance desde el contexto de los paises Iberoamericanos—integrando
la experiencia de Espafia y Portugal- a los fines de unificar y comprender la existencia del
derecho, pero sobre todo entender como la informatica cruza fronteras, impacta nuestras

2 N. Remolina Angarita. Quaestiones Disputatae 2 (Articulo: “Insuficiencia de la regulacion

Latinoamericana frente a la recoleccion internacional de datos personales a través de internet”). Pontifi-

cia Universidad Javeriana. Bogota 2012. p. 179 y ss.

2l Como son los casos del Consejo de Europa (Convenio 108), o el caso de la Union Europea y

las Directivas del Parlamento y el Consejo.

22 Celebrada en fecha 15 de noviembre de 2003, 1a cual se encuentra publicada en la Pag. Oficial

de la Red Iberoamericana (www.redipd.org/reuniones/xxii-cumbre-iberoamericana-ides-idphp.php).
Revisada el 26 de enero de 2015.

Véase también, la obra J. L. Pifiar Mafas. La Red Iberoamericana de Proteccion de Datos: Decla-
raciones y Documentos. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia-Espafia. 2006. pp. 17 y 18. Véase ademas
la obra cita. Remolina Angarita, N. Quaestiones Disputatae 2.... p. 204.

2 Puede verse su historia en la pagina Oficial de la Red, a través de la siguiente direccion:

http://www.redipd.org/la_red/Historia/index-ides-idphp.php
Revisada el 26 de enero de 2015.

Ademas se encuentra constituida por 22 paises, en ellos estan: Principado de Andorra, Republica
Argentina, Estado Plurinacional de Bolivia, Republica Federativa del Brasil, Republica de Chile, Re-
publica de Colombia, Republica de Costa Rica, Republica del Ecuador, Republica de El Salvador, Reino
de Espafia, Republica de Guatemala, Republica de Haiti, Republica de Honduras, Estados Unidos Mexi-
canos, Republica de Nicaragua, Republica de Panama, Republica del Paraguay, Republica del Peru,
Republica Portuguesa, Republica Dominicana, Republica Oriental del Uruguay, y la Republica Boliva-
riana de Venezuela.


http://www.redipd.org/reuniones/xxii-cumbre-iberoamericana-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/la_red/Historia/index-ides-idphp.php
http://www.jus.gov.ar/datospersonales
http://www.jus.gov.ar/datospersonales
http://www.jus.gov.ar/datospersonales
http://www.redipd.org/paises/brasil-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/paises/chile-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/paises/colombia-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/paises/colombia-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/paises/costarica-ides-idphp.php
http://www.supertel.gov.ec/
http://www.redipd.org/paises/espana-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/paises/espana-ides-idphp.php
http://www.diaco.gob.gt/
http://www.redipd.org/paises/haiti-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/paises/haiti-ides-idphp.php
http://www.ifai.org.mx/
http://www.ifai.org.mx/
http://www.redipd.org/paises/panama-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/paises/panama-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/paises/peru-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/paises/portugal-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/paises/rdominicana-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/paises/uruguay-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/paises/venezuela-ides-idphp.php
http://www.redipd.org/paises/venezuela-ides-idphp.php
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vidas e influye y vulnera nuestros derechos fundamentales, principalmente al ser palpable en
la mayoria de los paises, la construccion -de manera aislada- del derecho o de su garantia,
especialmente antela aprobacion de distintos dispositivos internos. Por eso, no es descabella-
da la tarea de afinar criterios y esfuerzos que permitan tratar de regular la informatica y todo
el espectro que comprende (internet, firmas electronicas, o las telecomunicaciones)®.

Asi mismo, en el contexto de la Organizacion de Estado Americanos (OEA), también se
estan desarrollando tareas que pretenden expresar la necesidad de legislar sobre el tema,
unificar los criterios y emprender acciones mancomunadas, en la via de asegurar -en la dife-
rencia- un mismo fin, “la proteccion”.

Ello lo expreso la Asamblea General de la OEA, donde ademas de considerar “[...] ...
la creciente importancia de la privacidad y la proteccion de datos personales, asi como la
necesidad de fomentar y proteger el flujo transfronterizo de informacion en las Américas”; se
permitié encomendar “... al Comité Juridico Interamericano que, antes del cuadragésimo
segundo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General...”, presentara “...un docu-
mento de principios de privacidad y proteccion de datos personales en las Américas...”>.

Frente a ese panorama: “La Union Europea ha asumido el Liderazgo en cuanto a protec-
cion de datos se refiere, esto le implica jugar un papel proactivo en su desarrollo. Terceros
paises alrededor del mundo estan siguiendo su modelo; pero su adopcion no implica s6lo un
corta y pega de la normativa, sino compartir experiencias, evaluar su aplicacion y adecuarla a
las realidades de cada pais o region’.

En todo caso, no existe -hasta la fecha- ningtin tratado Latinoamericano sobre la protec-
cion de datos de caracter personal, sino posiciones politicas o intenciones, que no han podido
concretarse y que marquen un camino a la uniformidad regional. Europa, tanto en el seno del
Consejo de Europa, como en el de la Unién Europea ha marcado un cauce desde el contexto
internacional que claramente ha permitido la uniformidad y han planteado el reto interno en
cada pais para asumir, modificar o ampliar la vision sobre la materia (Convenio 108 y la
Directivas del Parlamento y el Consejo). Anclas importantes y ejemplos necesarios que tiene
que apreciar Latinoamérica y que han marcado sus diferencias con Europa, pero que ademas
tiene atin la posibilidad de desarrollar?’.

3. Tercera razon: La incorporacion aislada de disposiciones constitucionales y lega-
les que tratan de hacer frente a la informdtica

Si se observa el panorama Latinoamericano, encontraremos que existen algunas diferen-
cias, entre aquellos que han previsto constitucionalmente el peligro que configura la informa-
tica -en la misma idea de los paises Europeos-, tal vez incluso sin preverlo que ello represen-
taria hoy en dia.

2% En el caso de Venezuela, incluso sin ley de Proteccion de Datos o habeas data, se ha legislado

en Telecomunicaciones, firmas electronicas, entre otras. Lo cual es recurrente en la legislacion Latinoa-
mericana.

¥ Cuadragésimo Primer Periodo Ordinario de Sesiones, 5 al 7 de junio de 2011, en San Salva-

dor, El Salvador. OEA/Ser. P. AG/doc. 5176/11, 26 de mayo de 2011.

* veéase F. Argiiello Téllez. Proteccion de datos de cardcter personal en Iberoamérica. .. p. 80

7 Aunque como se ha afirmado, ello significa voluntad politica puesta en accién y un costo

economico que deben estar los paises dispuestos a afrontar.
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En este grupo se encuentra Venezuela, cuando dispone en la Constitucién de 1999, que:
“La ley limitara el uso de la informatica...””*El otro pais en la misma tendencia es Pera. Su
Constitucion en el articulo 2.6 expresa que “Toda persona tiene derecho: [...] 6. A que los
servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados, no suministren informa-
ciones que afecten la intimidad personal y familiar”?.

Otros paises, han configurado el derecho a conocer sobre sus datos, banco de datos y las
facultades derivadas, son los casos de Argentina en su Constitucion de 1994, se dispuso en el
Articulo 43 que: “(...) Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento
de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos
publicos, o privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion,
para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquellos. No podra
afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica.” También el caso de Brasil que
en la Constitucion de 1988, establece en el Articulo 5 que: “LXXII se concedera “habeas
data”: a) para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona del impetran-
te que consten en registros o bancos de datos de entidades gubernamentales o de caracter
publico; b) para la rectificacion de datos, cuando no se prefiera hacerlo por procedimiento
secreto, judicial o administrativo (...).”Se agrega el caso de Nicaragua que en la Constitucion
de 1987, en su Articulo 26, establece que: “Toda persona tiene derecho: A su vida privada y
la de su familia; A la Inviolabilidad de su domicilio, su correspondencia y sus comunicacio-
nes de todo tipo;(...). A conocer toda informacion que sobre ella hayan registrado las autori-
dades estatales, asi como el derecho de saber por qué y con qué finalidad tiene esa informa-
cion. Guatemala por su parte en la Constitucion de 1985, expresa en su articulo 31, que:
“Acceso a archivos y registros estatales, asi como a correccion, rectificacion y actualizacion.
Quedan prohibidos los registros y archivos de filiacion politica, excepto los propios de las
autoridades electorales y de los partidos politicos”. Y Colombia, en su articulo 15, de la
Constitucion de 1991, establece que: “Todas las personas tienen derecho a su intimidad per-
sonal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De
igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en los bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.
En la recoleccidn, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas garant-
ias consagradas en la Constitucion.” En todas ellas, se establecen la figura -de manera directa
o indirecta- del habeas data.

En todo caso, las previsiones se encuentran regadas dentro de las propias constituciones
Latinoamericanas, ademas de establecer normativas dispersas dentro de los ordenamientos
internos, donde es reconocido el derecho o la garantia.*

% Se trata del articulo 60, el cual comprende una redaccion idéntica al articulo 18.4 de la Consti-

tucion Espaiiola.
¥ Es el caso de la Constitucion de 1993.

A. Garcia Gonzalez. En el articulo: “La proteccion de datos. Derecho fundamental en el siglo
XXI. Un estudio comparado.” Publicado en el Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Nueva Serie,
afio XL, N° 120, septiembre-diciembre 2007, México, p. 759.

Se puede agregar, que tampoco han sido los Tribunales Constitucionales, las Salas o Cortes Cons-
titucionales de los Tribunales o Cortes Supremas de Justicias los que han establecido el nuevo derecho
fundamental, abocandose principalmente a tramitar los recursos de habeas data.

30
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De manera que, si se hace una revision por décadas, los primeros antecedentes en la
constitucionalizacion del derecho fundamental a la proteccion de datos -o por lo menos las
primeras referencias relacionadas con el derecho- se presentan en la década de los afios 80.
Los primeros paises en asumir dichas disposiciones fueron Guatemala, en 1985, luego Nica-
ragua en 1987 y luego le sigui6 Brasil en 1988. Una segunda etapa se plantea con seis paises
que hacen dicha incorporacion en la década de los afios 90. Es el caso de Colombia, Para-
guay, Peru, Argentina, Ecuador y Venezuela. Posteriormente, en una tercera etapa o a partir
del 2000 cuatro paises hacen lo propio: Bolivia, Honduras, México y Reptiblica Dominicana.
Las nuevas adaptaciones son la de Republica Dominicana con una reforma en el 2010 y
Meéxico en 2008 y 2009

En ese orden y direccion, si bien existen algunas tendencias hacia el derecho a la pro-
teccion de datos, como tal, la asociacion frente a su garantia es y representa el mayor énfasis
o eje central del desarrollo legislativo en el ya nombrado “habeas data”, llegando a confun-
dirlo o colocarlo al mismo nivel del derecho a la libertad informéatica o derecho fundamental
a la proteccion de datos, lo cual dificulta el estudio®.

Otro aspecto que merece comentario, tiene que ver con la vinculacion que podemos vis-
lumbrar desde las constituciones y las leyes generales o reglamentarias, con el derecho a la
intimidad o vida privada (o esa llamada concepcion pre informatica de Lucas Murillo)®. Es
decir, notamos en las disposiciones Latinoamérica -constitucionales o legales- un acerca-
miento al habeas data, entendiéndolo como aquel que se configura para hacer frente a toda
agresion o afeccion del bien juridico tutelado que se asume que es la intimidad.

De hecho, la mayoria de la doctrina Latinoamericana, toma como punto de referencia
principal la concepcion dada por Pérez Lufio y asi se evidencia en sus constituciones™. Se
puede, por tanto ver algunas de esas concepciones asi:

Ekmekdjian y Pizzolo por ejemplo, afirman que “...la “proteccion de datos” (4) no ha sido
imaginada para proteger a los datos per se, sino a su fundamento, que es la protecciéon de una
parte sustancial del derecho a la intimidad: la que se refiere a la informacién individual™®.

31 Obra Cit. N. Remolina Angarita. Quaestiones Disputatae.... pp. 205 y 206.

2 . . , L .
Aunque, como afirma T. E. Frosini en la obra cit. Nuevas tecnologias y constitucionalis-

mo...p. 135. “se ha confirmado el Habeas data costituzionale, como garantia jurisdiccional del derecho
publico latinoamericano...”. Sin embargo, al referirse al caso de Brasil, nos habla del derecho constitu-
cional de habeas data, de acuerdo al articulo 135 de la Constitucion de 1988, y en el caso venezolano lo
asume desde la optica del término “derecho informatico”, al referirse al articulo 28 de la Constitucion de
1999.

3 Véase obra cit. Lucas Murillo de la Cueva, “Informatica y proteccién de datos personales (Es-

tudio sobre la Ley Organica 5/1992, de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter
personal)”. Col. 43 Cuadernos y Debates. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid 1993, p. 27 y ss.

4 P e s . . . .
¥ Visién que inicialmente asumi6 éste autor y que posteriormente abandon6. Véase O. Puccine-

1li. El habeas data en Indoiberoamérica. pp. 80 y 81

También R. Ortiz Ortiz. Habeas data derecho fundamental y garantia de proteccion de los dere-
chos de la personalidad (Derecho a la informacion y libertad de expresion). Fronesis. Caracas 2001, pp.
110y 111.

Ademas de C. Colautti. Derechos humanos constitucionales. Rubinzal — Culzoni Editores. Buenos
Aires 1999, p. 232 y ss.

3 Obra cit. M. A. Ekmekdjian y C. Pizzolo. Habeas data (El derecho a la intimidad frente a la
revolucion informatica)... pp. 5y 6.
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Pierini, Lorences y Tornabene por su parte sostienen que “Se encuentran intimamente
conectados la legitimacion activa, los derechos personalisimos y la intimidad de una persona,
siendo ésta generalmente la afectada por el contenido de los datos [...] El habeas data tiene
una finalidad muy especifica: otorgar a toda persona un medio procesal eficaz para proteger
su intimidad...”®.

Gozaini también se pronuncia y establece que al hablar de la intimidad plantea que se
trata de “...dos caras del derecho: una positiva, que se refiere a la garantia de contar con un
instrumento procesal de resguardo contra la intromision indiscriminada, y otra de tipo negati-
va, que impide capturar datos son la autorizaciéon de quien resulta afectado. [...]. Bajo esa
concepcion, expresa que “...el habeas data protege dicho derecho a la ocultacion, que es una
de las ramificaciones importantes en el derecho a la intimidad...””’

Quiroga Lavié sostiene que el habeas data es una garantia “que tutela el derecho a la in-
timidad, variable fundamental de la dignidad humana™*,

Ortiz Ortiz al manejar una doble concepcion del habeas data (derecho y garantia), plan-
tea que al referirse al habeas data como recurso judicial, éste es el encargado de lograr la
“proteccion y tutela de los derechos fundamentales al control de la informacion, y la defensa
de la intimidad, honor y reputacion tanto de las personas naturales como juridicas por el uso
indebido o ilegitimo de informacidn o datos sobre ellas™’.

En todo caso, aunque en el contexto europeo y especialmente en el Espafiol, es Lucas
Murillo, quien diferencia el derecho a la libertad informatica y la intimidad, y de manera
determinante ello se establece por el Tribunal Constitucional Espafiol con posterioridad; en
Latinoamérica son pocos los avances y la discusion doctrinal sobre el asunto, siendo escaso
la revision hacia la diferenciacion (lo cual denota poca importancia), toda vez que la tenden-
cia ha sido establecer una autonomia del habeas data como nuevo derecho, diferenciarlo o
sustituir el derecho a la proteccion de datos de caracter personal (asumiendo al primero inclu-
so como derecho y como garantia), bajo un modismo o renacimiento del llamado derecho
procesal constitucional y que desde los afios 80 invade a Latinoamérica como respuesta a los
abusos de poder y la garantia de la constitucion.

Es asi como autores como Ortiz Ortiz, ante la posicion establecida por Pellegrino
(“quien indica que el “habeas data es un mecanismo de defensa contra los excesos del “po-
der informativo” y para tutelar el derecho a la autodeterminacion informativa, no para tutelar
otros derechos como los antes sefialados por el fallo” -refiriéndose al honor, reputacion y
vida privada-*), establece que:

A, Pierini, V. Lorences, y M. Tornabene. Habeas data, derecho a la intimidad. Editorial Uni-

versidad. Buenos Aires 1999. p. 283.

7 0. Gozaini. El derecho de amparo. 2** edicién. Depalma, Buenos Aires 1998. pp. 235 -237.

¥ Quiroga Lavié, Humberto. El Habeas data. Zavalia, Buenos Aires 2001. p. 7.

¥ R. Ortiz Ortiz. Habeas data derecho fundamental y garantia de proteccion de los derechos de

la personalidad (Derecho a la informacion y libertad de expresion)... p. 121.

4 C. Pellegrino. “El Derecho a la intimidad en la nueva era informatica, el derecho a la autode-

terminacion informatica y el habeas data a la luz de la Constitucion venezolana de 1999.” Tribunal
Supremo de Justicia (Separata al libro Homenaje a Humberto J. La Roche Rincon. Coleccion Libros
Homenaje Numero 3). Caracas 2001, p. 191. En todo caso, como veremos en la segunda justificacion,
nos separaremos de las diversas posiciones, incluyendo la de Ortiz Ortiz, y la de Pellegrino.
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Sin embargo la autora desconoce que éste -refiriéndose al habeas data- ha sido el movimien-
to iberoamericano, como se sefiald, pues en Brasil, lugar de origen ibérico de la institucion,
como en Argentina [...] conciben, efectivamente, el habeas data como un medio de protec-
cién de la intimidad o privacidad con motivo del abuso del poder informatico...”"'

Es decir, claramente plantea Ortiz Ortiz una vertiente real Latinoamericana, y especial-
mente la evidencia que el camino fue atender la “procesalidad” del habeas data, su instru-
mentacion y su posicion de cara y ante el nuevo esquema concebido en el seno constitucio-
nal, denominado “Derecho Procesal Constitucional”, sin entrar en la diatriba si se trata de la
extension de la intimidad y la vida privada.

Se cree ademas, sin llegar a denigrar de Latinoamérica, pero si lamentar nuestra reali-
dad, que como lo resume Pérez Luifio, cuando describe la realidad entre paises avanzados que
pueden y tienen condiciones para recoger informacion, almacenarla y distribuirla, mientras
que los que no lo son “s6lo pueden recibir y consumir informaciones [...] -y ademas agrega
que-, “Esta circunstancia ha determinado que los paises desarrollados mantengan una posi-
cion decidida a favor de una libertad ilimitada de intercambios de informaciones entre todos
los paises, mientras que los paises subdesarrollados que carecen de una tecnologia informati-
ca propia exigen que se reconozca la facultad de ejercer un control sobre los datos que pue-
dan recogerse en su territorio”*.

Ello afirma, el por qué Latinoamérica tomd el camino del habeas data, en la via de tra-
tar de llevar al contexto constitucional ese reconocimiento y pretender con €l contener los
abusos ante el poder informatico, que es la justificacion y su vision unica y principal (acceder
ante sus datos y la busqueda de su control), donde nota absoluta importancia las vias judicia-
les, como es el caso del habeas data. Se trata de una vision restringida que atendiendo a la
progresividad de los derechos fundamentales, es posible que se pueda avanzar.

En la segunda justificacién en la construccion del nuevo derecho de habeas data se
puede apreciar como los procesalistas se han incorporado a la discusion, generando nuevas
figuras y elevandolas a las constituciones, produciendo mayores confusiones entre constitu-
cionalistas y procesalistas, apartandose asi de la discusion principal.

IV. LATINOAMERICA POSEE UNA VISION PRAGMATICA ANTE EL AUGE E IM-
PACTO DE LA INFORMATICA Y SU RESPUESTA HA SIDO EL HABEAS DATA

1. Primera razon: La incorporacion de figuras procesales en el ambito del Derecho
Constitucional (Derecho Procesal Constitucional)

Latinoamérica inicia a partir de 1988, todo un proceso de cambios constitucionales, en
el cual la mayoria de las Constituciones, se enfilan en la llamada vision de la justicia consti-
tucional®, o la incorporacion de garantias en el 4mbito constitucional, lo cual ha permitido el
hibrido entre las normas procesales y las normas constitucionales, procesalisandose -si se
permite utilizar el término- el derecho constitucional, en la busqueda de dar respuesta a la
realidad social y en la via de pretender hacer mas eficaz las constituciones.

41 R. Ortiz Ortiz. Habeas data derecho fundamental y garantia de proteccién de los derechos de

la personalidad (Derecho a la informacion y libertad de expresion)... p. 111.
)

p. 355.
43

A. Pérez Lufio. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. Tecnos, Madrid 1984,

Ya sefalada desde 1928 en Europa y luego rescatada en 1947 en América.
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En ese orden, Alcald Zamora, atribuye como fundador de dicha rama procesal, denomi-
nada “jurisdiccién constitucional” a Kelsen*, posicién que va incluso a trascender al consti-
tucionalismo de otros paises (un ejemplo es el caso de Espafia en 1931)*.

Asi lo ratifica Fix Zamudio en su articulo de la defensa de la constitucion, con énfasis
en las Américas, en 1968, donde se plantea, la existencia de dos categorias bien diferenciadas
en el marco de la defensa de la Constitucion, es decir, los medios de proteccion de la propia
constitucion y las garantias, asumiéndolas -las ltimas- bajo un concepto técnico y juridico.
En el caso de la primera (proteccion de la constitucion), indican que “tienen el objeto de
lograr el adecuado funcionamiento de los o6rganos del poder” (aqui estan los medios de pro-
teccion politicos, econdmicos, sociales y juridicos); mientras que el segundo caso, “las ga-
rantias constitucionales™, la asume como los medios o instrumentos, o aquel sistema de
caracter procesal que funciona subsidiariamente ante la proteccion constitucional, cuando la
primera es insuficiente o con el objeto de evitar las extralimitaciones de los 6rganos del po-
der. A partir de alli utiliza -siguiendo a Kelsen- el término “Derecho Procesal Constitucio-
nal”, como el encargado del estudio de las garantias de la Constitucion, con un caracter pro-
cesal, adjetivo y no sustantivas, que integran la llamada justicia constitucional®’.

De manera que, como indica Sagiiés, “Es frecuente que ciertas instituciones procesales
sean elevadas a reglas de derecho constitucional, cuando el constituyente formal o el derecho
consuetudinario constitucional juzgan que son vitales para el desenvolvimiento de la vida
social, [...] se trata de instituciones “procesales” que terminan ‘“constitucionalizadas”. El
mismo autor se refiere al derecho constitucional procesal como un “sector del derecho consti-
tucional que se ocupa de algunas instituciones procesales reputadas fundamentales por el
constituyente (formal e informal)”, pero ademas alude al término derecho procesal constitu-
cional como una rama del derecho procesal que es principalmente “el derecho de la jurisdic-
cion constitucional, y tiene dos areas claves: la magistratura constitucional y los procesos
constitucionales”. En todo caso, y a los fines de complicar el asunto, distingue el autor que
existen mutaciones y zonas comunes, en el entendido que puede ocurrir, que materias proce-
sales sean incluidas al derecho constitucional, por lo que seran normas constitucionales, pero
con naturaleza procesal. Pero existen otras, que poseen una realidad mixta, esto es, pertene-
cen un tramo al derecho procesal y otro al derecho constitucional (caso del habeas corpus)®.

4 Refiriéndose al trabajo titulado “La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice

constitutionnelle).” En Revue de Droit Public. 1928, pp. 197-257.

4 N. Alcalad Zamora. Proceso, autocomposicion y autodefensa (contribucion al estudio de los

fines de proceso). Instituto de Investigacion Juridica (UNAM). Primera reimpresion. México, 2000, pp.
215y 216.

46 . . . - o
Después de partir de varias definiciones: como derechos constitucionales de las personas, las

concebidas como institucionales, en sentido estricto y finalmente en sentido técnico, que sobre es que se
basa la definicion referida.

47 H. Fix-Zamudio. Boletin mexicano de derecho comparado (“Introduccién al estudio de la de-

fensa de la Constitucion.” N° 1 (enero-abril). Nueva serie. Afo I, primera edicion. UNAM. México,
1969, p. 108 y ss.

* Néstor P. Sagiiés. Derecho procesal constitucional (Recurso extraordinario). 4* ed. Astrea.

Buenos Aires, 2002, pp. 1-5.
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A criterio muy personal®, lo expuesto anteriormente representa el punto de partida hacia
el camino de incorporar en el marco de la mayoria de las constituciones latinoamericana las
figuras como el amparo, luego el habeas corpus y finalmente el habeas data, enmarcado en
la conceptualizacion procesal en el ambito constitucional y desarrollar a partir de alli una
llamada justicia constitucional o mecanismos de vigencia y proteccion.

Como sefala Gozaini “El habeas data es un proceso constitucional que se instala en la
orbita del derecho de acceso a la justicia sin restricciones, salvando cuestiones de legitima-
cion que en la especie son ineludibles por tratarse de afecciones de caracter personalisimo”®.

De modo, que el camino tomado fue el procesal, se incluye y eleva al ambito constitu-
cional y representa el remedio procesal constitucional aceptable y necesario para hacer frente
a los ataques, abuso de la informatica o principalmente los detentores del poder, asi como, la
oportunidad de poder tener acceso a la informacion y -en lo posible- logra un control sobre la
misma. Eso permite que Latinoamérica se sitiie en el camino del habeas data y no en el del
derecho a la proteccion de datos personales.

2. Segunda razon: Se asume el habeas data como un nuevo derecho o garantia, parte
del Derecho Procesal Constitucional

Como consecuencia del nuevo rumbo, se incorporan figuras procesales o garantias cons-
titucionales como el habeas data, diferenciandose del habeas corpus, confundiéndose con el
amparo, y colocandose como derecho (incluso como derecho a la libertad informatica o dere-
cho de proteccion de datos de cardcter personal, en Latinoamérica).

Sin embargo, no se trata de un camino facil y mucho menos pacifico dentro de aquellos
que se han esforzado por dar su posicion y consideracion. En ese orden, existe una gama de
posturas y diversidad entre ellas. Algunos autores -primordialmente argentinos- indican que:

Ekmekdjian y Pizzolo establecen que “El hdbeas data no tiene afieja o rancia prosapia.
Es una de las garantias constitucionales mas modernas [...] La accion de habeas data se defi-
ne como el derecho que asiste a toda persona -identificada o identificable- a solicitar judi-
cialmente la exhibicion de los registros -ptiblicos o privados- en los cuales estan incluidos sus
datos personales o los de su grupo familiar, para tomar conocimiento de su exactitud; a re-
querir la rectificacion, la supresion de datos inexactos u obsoletos o que impliquen discrimi-
nacion...””".

Pierini, Lorences y Tornabene por su parte, indican que “La accion de habeas data es
una modalidad de amparo que permite a toda persona interesada acceder al conocimiento de
los datos que consten en registros o bancos de datos ptblicos o privados destinados a proveer
informes, y a exigir su supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion, en caso de

falsedad o discriminacion™>?.

4 Y sin tratar de hacer un estudio detallado de autores, del término y de los avances.

Obra cit. O. Gozaini, O. El derecho de amparo...p. 250.

3L Obra cit. M.A. Ekmekdjian, y C. Pizzolo, Habeas data (El derecho a la intimidad frente a la
revolucion informdtica)... p. 1.
52
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Obra cit. A. Pierini, V. Lorences, y M.I. Tornabene, Habeas data, derecho a la intimidad... p.
17.
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Como fue referido, Gozaini también se pronuncia e indica que “El hdbeas data es un
proceso constitucional...”*.

Quiroga Lavié sostiene que el habeas data ““...no es una pureza aislada dentro del sis-
tema de garantias. Es una herramienta mas en el marco protector que vale, precisamente, en
funcién de la mejora que puede producir en el marco del garantismo™*.

En un nuevo sentido, Sagiiés lo ha planteado como una sub-especie del amparo deno-
minandolo “amparo informativo”. Considera que es el habeas data una nueva forma o posibi-
lidad de ejercer el amparo, cuando lo que se persigue es “el acceso y modificacion de ciertas
fuentes de documentacion, o al ejercicio del derecho de réplica, rectificacion o respuesta...””.

En el caso de Venezuela, autores como Rondon, también asume esa postura, cuando
afirma que®...El articulo 28 es constitutivo de una forma de amparo muy particular, el habeas
data, que existe en el derecho brasilefio, de donde lo copi6 nuestro constituyente...”.

En este orden de ideas, se puede citar a Zambrano, quien coloca al habeas data en varias
facetas. Establece que se trata de una “garantia constitucional” y especialmente una “garantia de
proteccion mediante recursos efectivos” y ademas, dentro de esa categoria, indica que corres-
ponde a una especie de amparo constitucional -y asi lo clasifica-, de acuerdo a la “naturaleza del
derecho protegido”, por lo que concluye que se trata de una “accion de habeas data™’.

Pellegrino por su parte, sostiene que “Uno de los aspectos mas importantes de la adapta-
cion del derecho a estas nuevas situaciones es el incipiente reconocimiento en los textos
constitucionales de un nuevo derecho fundamental, el derecho a la autodeterminacion infor-
mativa y el habeas data como medio de tutela. El derecho a la autodeterminacién informativa
se configura como un derecho fundamental de la persona humana, que reconoce a la persona
la facultad de control sobre su propia informacion, y el hdbeas data que constituye una accion
para salvaguardar la autodeterminacién informativa.”*®

Por su parte, Brewer-Carias utiliza el término de accion, al indicar que “El articulo 28
de la Constitucion de 1999, siguiendo la orientacion de las Constituciones latinoamericanas
recientes, establecio expresamente en Venezuela la accion de habeas data...” ademas de que
para él forma parte del “derecho procesal constitucional””.

33 Obra cit. O. Gozaini, El derecho de amparo...p. 250.

3 Obra cit. H. Quiroga Lavié. Habeas data... 2001. p. 7.

3 Néstor Sagiies, Derecho Procesal Constitucional. Accion de Amparo. Astrea. Buenos Aires

1995. p. 652.

% H. Rondén. Andlisis de la Constitucién Venezolana de 1999 (parte orgénica y sistemas). Ex

Libris. Caracas 2001. p. 334.

7 F. Zambrano. El procedimiento de amparo constitucional (Coleccion de textos legislativos

Venezolanos, N° 2). Atenea, Caracas 2001, pp. 49 y 97.

¥ C. Pellegrino. “El Derecho a la intimidad en la nueva era informética, el derecho a la autodeter-

minacion informatica y el habeas data a la luz de la Constitucion venezolana de 1999.”... pp. 210 y 211.

% A. Brewer-Carias. Revista de Derecho Piiblico. N° 120 (octubre-diciembre 2009). (Articulo:
“El proceso constitucional de las acciones de habeas data en Venezuela: las sentencias de la Sala Cons-
titucional como fuente del derecho procesal constitucional”). Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2009, pp. 185-191.
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En todo caso, no se trata de una concepcion determinada, porque como se observa se
habla indistintamente de derecho, de garantia, de proceso o de accion. Por ello, como bien
sefiala Puccinelli, “...en ocasiones se le otorga una naturaleza mixta (acciéon y derecho) y no
se coincide, cuando se lo entiende como accidn o proceso, respecto de si se trata de un tipo de
amparo o de habeas corpus™.

Al apreciar tal consideracion, existe oscuridad entre establecerlo como una accion o un
proceso, pero ademas, genera grandes diferencias si se trata del binomio derecho y garantia®'.

IV. CONCLUSIONES

Algunas ideas a modo de conclusiones que podemos exponer, ante lo expuesto por la
mayoria de los autores referidos, tratando de incorporar algunos comentarios en el marco de
establecer la radiografia latinoamericana, son:

- Latinoamérica posee una visién distinta en cuanto al nacimiento, vigencia, auto-
nomia y desarrollo del derecho a la proteccion de datos de caracter personal, espe-
cialmente si se compara con Europa.

- Las Constituciones latinoamericanas han preferido incorporar la figura del habeas
data con énfasis en el control sobre el acceso a la informacion, el cual constituye el
contenido esencial del llamado “derecho”.

- A pesar de lo anterior, no existe claridad si el habeas data es un derecho en si, o una
garantia, o si se trata de un proceso o una accion (tipo de amparo), o si es parte del
derecho procesal constitucional.

- De aquellos que entienden al habeas data como un derecho, unos lo definen como
el derecho a la libertad informatica (entendido como el acceso a la informacion) y
otros, lo entienden como el acceso, uso y finalidad de la informacion; frente a éstos,
se encuentran los que lo conciben como un derecho instrumental, a través del cual
se protege a otros derechos (intimidad).

Ahora bien, frente a las descritas consideraciones, no cabe duda que todas las vias to-
madas por los diversos paises y las conceptualizaciones mencionadas, permiten afirmar que
todas niegan la existencia del nuevo derecho a la proteccién de datos de caracter personal®,
porque:

% Véase O. Puccinelli, £l habeas data en Indoiberoamérica... p. 218.

1 ; . . . . o ey
1 Ademas, se puede apreciar una influencia importante del autor, por la posicion que plantea

Pérez Luio y el trinomio (Libertad informatica, autodeterminacion informativa y habeas data), que
ademas le llevara a plantear su concepcion.

Véase O. Puccinelli, £/ habeas data en Indoiberoameérica...p. 66y ss.

También se puede seguir dicha posicion en la cit. Revista Iberoamericana de derecho procesal
constitucional (Proceso y Constitucion, N° 1)... 2004... p. 93 y ss.

62 . .. . . .y . ~ .
Bajo el seguimiento y las consideraciones basadas en la posicion de Pérez Lufio y ese trino-

mio de Libertad informativa, autodeterminacion informativa y habeas data, -en Latinoamérica-, mas que
traer avances lo que ha generado es la desnaturalizado del derecho a la proteccion de datos personales,
construyendo concepciones que anulan al propio derecho.
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a. Lo colocan bajo una vision restringida, al no tomar en cuenta el punto de partida o
todo su contenido esencial que inicia con “el consentimiento”, que en palabras de
Lucas Murillo, se trata de la “piedra angular” sobre la cual se va a cimentar el tra-
tamiento de datos personales®, contenido al cual se suman el conjunto de facultades
que hacen posible el derecho®, y que incluso lo diferencia de la intimidad y vida
privada.

Existe, por tanto, una vision arraigada que solapa el derecho a la proteccion de datos
de caracter personal por el habeas data y no aprecia que el derecho a la proteccion de
datos representa mas que el acceso a la informacion. Sin embargo, el habeas data es
“una nueva situacion juridica [...] cualificada activamente por los derechos o faculta-
des que aseguran tal dominio y, pasivamente, por los limites opuestos a quienes desde
los poderes publicos o desde la sociedad utilizan informacién de caracter personal”®.

De esta manera, el habeas data no puede confundirse con el derecho a la proteccion
de datos de caracter personal y mucho menos con las facultades que derivan de él,
sino que se constituye en una de las garantias del derecho a la proteccion de datos
de caracter personal (judicial), pero no la tinica, porque pueden existir otras en el
ambito judicial o en el &mbito administrativo (v.gr. el amparo), y que nace como via
procesal para hacer posible el conjunto de facultades -que dentro del derecho a la
proteccion de datos existen-, las cuales conjuntamente con el consentimiento, for-
man el contenido esencial del nuevo derecho y que ademas lo hacen practicable. Tal
como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional Espafiol, en su sentencia (STC
292/2000 del 30 de noviembre), donde se ha afirmado que se trata de: “...decidir
cuales de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cua-
les puede este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee
esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso.” (F.J.
7).Se trata de un poder de disposicion y control que van a poseer los ciudadanos que
le otorgan un conjunto de facultades que se expresan en: “consentir la recogida, la
obtencion y el acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento y trata-
miento, asi como su uso o usos posibles, por un tercero, sea el Estado o un particu-
lar.” Llevando a tal punto de expresion del titular, y del significado de lo que impli-
ca su consentimiento, que le permitird: “saber en todo momento quién dispone de
esos datos personales y a qué uso los estd sometiendo, y, por otro lado, el poder
oponerse a esa posesion y usos.” De esta manera, el ser titular del derecho permitira
que se pueda exigir que se “informe de qué datos posee sobre su persona, accedien-

63
p. 61.

También en P. Lucas Murillo de la Cueva, y J.L Pifiar Mafas, El derecho a la autodeterminacion in-
formativa. Fundacion Coloquio Juridico Europeo. Madrid, 2009. p. 26. Lucas Murillo, indica que “...la
disposicion por terceros de datos personales solamente es licita cuando han sido obtenidos con el consenti-
miento inequivoco de los afectados, debidamente informados, o con autorizacion legal explicitas”.

Véase obra cit. P. Lucas Murillo de la Cueva, Informatica y proteccion de datos personales...

También Obra cit. M. Serrano Pérez. El derecho fiundamental a la proteccion de datos. .. p. 195-197.
Es importante también aclarar, lo que establece la autora al referirse al consentimiento “...no se traduce en
la posibilidad del interesado de decidir acerca del nivel de proteccion de sus datos o, al menos, no de igual
manera en todos los supuestos. Para ser exactos, ese nivel esta fijado a priori por las leyes”.

% Obra cit. M. Serrano Pérez. El derecho fundamental a la proteccion de datos... p. 196y 197.

% Véase obra cit. P. Lucas Murillo de la Cueva, y J.L. Pifiar Mafias. EI derecho a la autodeter-

minacion informativa...2009, p. 18.
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do a sus oportunos registros y asientos, y qué destino han tenido, lo que alcanza
también a posibles cesionarios; y, en su caso, requerirle para que los rectifique o los
cancele.”

b. El segundo aspecto tiene que ver con la instrumentalidad, es decir, el entender al
habeas data como el derecho de la proteccion de datos, y otorgarle un cardcter me-
ramente instrumental, simplemente anula la existencia del nuevo derecho funda-
mental, colocandolo como una especie de derecho-garantia, sin vida propio e incor-
porado su existencia a la vigencia de otros derechos, lo cual es absolutamente erro-
neo, porque como bien lo ha dispuesto el Tribunal Constitucional Espafiol en la re-
ferida sentencia 292/2000, se trata de un “poder de disposicion y control”, un dere-
cho auténomo, que se diferencia con el derecho a la intimidad, la cual consiste en
ese poder de “...excluir ciertos datos de una persona del conocimiento ajeno...”[...]
es decir, el poder de resguardar su vida privada de una publicidad no querida...”;
por otro lado el derecho fundamental a la proteccion de datos “persigue garantizar a
esa persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino,
con el propdsito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del
afectado. El derecho a la proteccion de datos garantiza a los individuos un poder de
disposicion sobre esos datos...” (F.J. 5).

c. De modo que, como afirma Casal en Venezuela,” se deben aclarar algunos concep-
tos basicos para llegar a definir el habeas data, pero seiiala que la libertad informa-
tica es un “derecho fundamental” y que dentro de este se encuentran un grupo aso-
ciados de derechos, como son: el “derecho a la autodeterminacion informativa”, ya
que cada persona puede decidir cuando, como y a quién dar informacion “personal o
privada”; el “derecho de informacion y acceso”, es decir, conocer y acceder a los re-
feridos datos, el “derecho de rectificar y cancelacion” de los datos, el “derecho a la
indemnizacion por dafios” y finalmente el “derecho a garantias suficientes”, y una
de esas garantias es el habeas data.

De manera que, de todo lo que se ha mostrado se puede colegir que la existencia del
“remedio constitucional” (habeas data), ni siguiera garantiza los parametros comunitarios
porque el habeas data va a corregir irregularidades en el tratamiento de datos, pero no es la
via idonea para prevenir las acciones que atentan con los derechos y libertades fundamentales
como la regulacion del tratamiento, por lo que s6lo es un mecanismo mas®’.

En ese sentido, este transito permite comprender el haz de facultades que plantea el de-
recho a la proteccion de datos de caracter personal que han sido opacadas desde Latinoaméri-
ca con el habeas data y que -como fue afirmado- junto al consentimiento, forman parte del
contenido esencial del derecho. Por lo que estudiar la existencia del nuevo derecho desde su
garantia es un error, pero que es posible solventar.

6 J. Casal, “El nuevo derecho constitucional venezolano” (IV Congreso de Derecho Constitu-

cional en Homenaje al Doctor Humberto La Roche). Caracas: UCAB. 2001. p. 209.

7 Veéase F. Argiiello Téllez, Proteccion de datos de cardcter personal en Iberoamérica (II En-

cuentro Iberoamericano de Proteccion de Datos, La Antigua-Guatemala 2-6 de junio de 2003), en el
articulo: Proteccion de datos personales: “La Directiva Comunitaria, su influencia y repercusiones en
Latinoamérica)”... pp. 80-82.
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