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|. CONTROL SOCIAL, DEMOCRACIA Y PRIVACIDAD
1. Elementos fundacionales para un nuevo derécho

El presente andlisis no pretende otra cosa que aportar una vision reflexiva,
sindptica y actual de un derecho fundamental en permanente evolucion,
cuyo reconocimiento y adecuada regulacién normativa siguen abriéndo-
se camino en la region latinoamericana, a través de la confluencia de
modelos juridicos reconocibles y vigentes (Europa y Latinoamérica). Es-
tos modelos presentan el particularismo actual, desde no mas de cuatro o
cinco afios a la fecha, de estar intentando afirmar su intensa sinergia y

! Ademas de las normas europeas comunitarias fundacionales de esta nueva concep-
cion que luego resefiaremos (Carta de Derechos Fundamentales y Constitucion de Euro-
pa), existen también piezas de jurisprudencia remarcables al respecto, como son la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional Federal aleman del 15 de diciembre de 1983, y la
sentencia 292/2000 del 30 de noviembre de 2000 del Tribunal Constitucional espafiol,
gue anuncian la emergencia de un “derecho fundamental a la proteccion de datos de ca-
racter personal”, independiente del derecho de intimidad, al que abraza pero al que tam-
bién supera en varias facetas. El autor se ha extendido sobre las peculiares caracteristicas
y el devenir actual de este “movimiento de confluencias juridicas” entre Europa y
Latinoamérica, en su contribucion labro de homenaje a Mario Losan®dontevideo,
Dyckinson, 2006, a la fecha del presente en prensa) bajo el titulo “La proteccion juridica
de los datos personales en Uruguay a través de la Ley nim. 17.838".
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relacionamiento, conforme pautas del mundo moderno y globalizado que
tanto requiere de estos esfuerzos integradores. Nuestro analisis pondra én-
fasis en aquellas notas que aparecen con mayor realce general, en particu-
lar para nuestra region.

En un rapido y basico enfoque del actual régimen juridico de la “protec-
cion de datos personales” en el derecho comparado, encontramos el asien-
to de este régimen en tres nociones sociojuridicas fundamentales:

¢ La nocién decontrol social merced a la cual las conductas humanas
trascendentes a la esfera social requieren de un control externo a quie-
nes las ejercitan, so pena de ingresar en el conflicto o en la utopia
anarquista.

¢ La nocién dedemocraciaen tanto sistema de vida y gobierno de las
sociedades contemporaneas que cumple y respeta principios basicos de
convivencia tales como la libertad, igualdad, solidaridad, etéétera.

¢ La nocion deprivacidad que supone un ambito de acciones e infor-
maciones de la persona ajeno al escrutinio publico.

En las sociedades actuales, estas tres nociones (valores) se encuentran
en permanente tension y construyendo de modo incesante su punto de equi-
librio. Por lo tanto, la proteccidon de datos personales, como institucion
juridica moderna, ha experimentado ella misma las dindmicas y los
reequilibrios que le imponen sus cimientos, en un devenir historico de poco
mas de treinta afos a la fecha que ha experimentado la institucion.

Actualmente puede afirmarse con claridad que existen unos puntos de
partida insoslayables que explican el origen y evolucién de este derecho
hoy reconocido como fundamental, y que son los siguientes:

¢ Las implicancias profundas de la informética y las comunicaciones
electronicas respecto de las garantias fundamentales.

¢ La preservacion del ideal democrético.

¢ Un drama de época como es el de las relaciones entre las libertades
individuales y las intervenciones del Estado.

2 Rodota, Stefano, “Democracia y proteccion de datdsadernos de Derecho Publi-
co, Madrid, INAP, nims. 19-20, mayo-diciembre de 2003.
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¢ La lGgica totalitaria (el ciudadano que esconde algo es un enemigo
del pueblo) enfrentada a la |6gica democratica (los Estados deben
tutelar la privacidad como derecho de toda persona).

¢ El rechazo a la idea del llamado “hombre de cristal”.

¢ La aceptacién en cualquier plano, de medidas de recorte limitado y
garantista de ciertos derechos y libertades, en funcion del bien publi-
co y la propia contribucion a la democracia.

2. Democracia y publicidad

La democracia no es sélo “gobierno del pueblo” sino también “gobier-
no en publico™

A partir de este sagaz recordatorio, se constatan dos consecuencias in-
eludibles.

Por un lado, aflora en toda su magnitud el principio de transparencia de
la vida publica, connatural a cualquier proceso democratico.

Por otro lado, existe igualmente un juego de tensiones entre el principio
de transparencia y el principio de privacidad, donde a veces cede uno y
otras veces cede el otro, en funcion de los postulados en juego.

Este tipo de razonamientos no resulta baladi en términos juridicos, en
particular respecto a la institucion juridica abordada. Por ejemplo: cuando
un individuo decide libérrimamente ubicar sus acciones y conducta en la
esfera publica (politicos, artistas, etcétera), la decision que toma no es im-
permeable a ciertas consecuencias sociales. Por el contrario, ese mismo
individuo atraera hacia la esfera de su consentida publicidad, una parte
mayor de datos privados que el comun de los mortales.

Existen algo asi como vasos comunicantes en funcién de los intereses y
escenarios donde se mueven las personas. El “nivel” de estos vasos au-

% Metéafora utilizada por la jurisprudencia alemana en el célesing casdéundacional
de la “autodeterminacion informativa”, es decir la Sentencia del 15 de diciembre de 1983
del Tribunal Constitucional Federal sobre la Ley del Censo de Poblacién. El autor escuché
por primera vez esta expresion, y posiblemente también hizo su primer contacto de alta
calidad académica con la temética en juego, gracias a la contribucién que Antonio-Enrique
Pérez Lufio tuviera la gentileza de enviar al primer evento académico de derecho informatico
realizado en Uruguay, contribucion que expusimos verbalmente en su nombre y esté publi-
cada en los anales respectivos: “Informatica y derechos fundamerfaiestas Jorna-
das Nacionales de Derecho Informéatiddontevideo 1987, pp. 119-135.

4 Rodota, Stefanap. cit, nota 2.
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menta o disminuye segun sea el tipo de escenario e intereses elegido por la
persona para desenvolverse como tal.

Sin embargo, todo este planteo sigue estando lejos de la supuesta obli-
gacion (ni siquiera de esta clase de individuos mas “expuestos”), en cuanto
a tener que sufrir el imperativo de exhibir totalmente su esfera privada.

3. Informacién y sociedad

La vida social se ha convertido en un complejo y continuo flujo de da-
tos, a merced del poder electronico. Este fenédmeno social de por si evolu-
tivo en sentidan crescendpha realzado el rol de la institucion juridica
“proteccién de datos”, como garantia igualmente dinamica que pasa a ubi-
carse en el centro mismo de cualquier sistema politico-institucional que
mantenga en alto las promesas y designios de la democracia.

Cada Estado, cada pueblo, tienen necesidad de construir los lindes y los
mejores andariveles, para una organizacion y funcionamiento acordes con
esta nueva realidad.

El actual “derecho fundamental de la proteccion de datos” es el instru-
mento juridico preciso y refinado, que un buen nimero de paises y regio-
nes se viene dando para cumplir con este objetivo y acomodo a las nuevas
realidades.

En palabras del director de la Agencia de Proteccion de Datos espafiola,
de lo que se trata es de lograr “la normalizacién de una auténtica cultura de
la proteccién de datos personalegt.nosotros también nos resultan caras
y dignas de insistencia este tipo de reflexiones, alejadas de la fria dogma-
tica juridica pero de vuelco tan necesario en el escenario politico y social,
a la hora de instaurar nuevas reglamentaciones jurfdicas.

® Pifiar, José Luis, Diario de Sesiones del Congreso de Diputados (Comisiones, Cons-
titucional) del 28 de septiembre de 200%tps://www.agpd.es/upload/Conferencias/
Comparecencia_Director_congreso.pdf.

® Al respecto transcribimos dos intervenciones, ambas pronunciadas por el autor y
contenidas en las actas de un Coloquio especializado celebrado hace un tiempo en Mon-
tevideo: Al comienzo del coloquio sefalé que “No puedo terminar esta presentacion sin
dejar de sefialar lo que espero resulte una constatacién y un sentimiento a cambiar en
nuestro pais, Uruguay. Lo digo sin ambages: No tenemos una cultura ciudadana y mili-
tante en materia de proteccion de datos, algo que los europeos pienso que si la tienen y
actiian en consecuencia”. A la terminacioén del mismo coloquio, y como corolario de la
experiencia personal vivida en esa oportunidad al contacto con expertos nacionales y
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Il. UN NUEVO DERECHQ, UN NUEVO PELDANO
1. El momento actual

Han transcurrido mas de 35 afios del dictado de las primeras leyes de
proteccion de datos norteamericanas y europeas. Es un dato de la realidad
juridica que revela cuan importante y consistente es esta institucion, po-
niendo de manifiesto la importancia de conocer la instancia actual de este
dindmico proceso normativo, a través de sus ejemplos mas relevantes.

Entendemos que son estos hitos actuales los que estan sefialando el de-
rrotero mas perfeccionado, como corolario natural de una histérica cose-
cha de experiencia que contienen este tipo de procesos evolutivos.

El articulo 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea
consagra el “derecho a la proteccion de datos de caracter personal” en térmi-
nos auténomos al “derecho a la vida privada y familiar” (articulo 7 de la
misma Carta), ambos enmarcados —junto a otros— en el “derecho a la dig-
nidad humana” sobre cuyas especies se extiende todo el capitulo | de este
moderno texto normativo.

Simultaneo a su declaracion, se consagran a texto expreso algunas notas
fundamentales (principios) de este derecho, como son el tratamiento leal,
especifico, consentido o legitimado por ley, de los datos personales. Igual-
mente por lo que refiere al derecho de acceso y rectificacion, asi como el
principio de control del régimen por autoridad independiente.

Otro texto clave para entender el rumbo actual de la institucién, es el
articulo 51 de la Constitucién de la Unién Europea. De tono mas general

extranjeros, me extendi en mayores consideraciones de las que solamente cito la siguien-
te: “Una falta de encarnadura en virtud de la cual, sospechamos, pagan tributo incluso
nuestros legisladores. Esto se constata cuando a lo largo de los ultimos afios nuestros
legisladores se han ocupado del asunto, pero lo han tomado en una forma segmental,
asumiendo quizés las puntas mas dramaticas, o mas mediaticas incluso, de este tema,
cuando en realidad el tema de los datos personales es un tema mas vasto y organizado,
que hay que regularlo —si es que se va a regular— de una manera mucho mas general y
organica”. La primera cita corresponde al capitulo de “Introduccién” al Coloquio “La
proteccion de datos personales” realizado en Montevideo del 14 al 16 de mayo de 2003
(Instituto Goethe y otros). La segunda al capitulo “Conclusiones (2)” del mismo Colo-
quio. Las Actas de este interesante encuentro de academia, instituciones publicas y priva-
das, y sectores sociales involucrados, fueron recogidas en un volumen de varios autores,
Seguridad, privacidad, confidencialidad. El desafio de la proteccion de datos persona-
les, Montevideo, Trilce, 2004.
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gue el texto enunciado, igualmente exalta la proteccion de datos de carac-
ter personal como derecho autbnomo y establece el principio de legalidad
(nacional y europea) en la materia, obligatorio para los Estados miembros
“en el ejercicio de las actividades comprendidas en el ambito de aplicacién
del derecho de la Union, y sobre la circulacion de estos datos”. Consagra
asimismo el principio de control a cargo de autoridades independientes.

2.La PDP entendida como nuevo derecho fundamental

Debe insistirse acerca de un punto clave de entendimiento: la protec-
cién de datos personales ha alcanzado en los ultimos tiempos el estadio de
nuevo derecho fundamental auténomo.

Resulta importante destacar las notas esenciales de este nuevo derecho,
tal como ha venido a configurarse a partir de su peculiar proceso evolutivo.

Esindependientale su pariente mas cercano, que no es otro que el
respeto de la vida privada y familiar sin perjuicio de que también se lo ha
vinculado (de modo mas o menos diverso a estas nociones) con el dere-
cho de intimidad. En los mas modernos y actuales regimenes, la protec-
cion de datos personales ya no esta solapada o confundida con ninguno
de estos derechos.

Es multifacéticoporque contiene numerosos principios generales, se
aplica sobre distintos momentos del dato personal (captura, tratamiento,
etcétera), e incluye diversas vias de tutela.

Estdasegurado por instituciones oficiales especiales e independientes
con poderes de control e intervencién.

Es en esenciibertario y solidario, en el sentido de contribuir decisiva-
mente al compromiso del individuo con sus pares en sociedad (sutil pro-
piedad o enfoque, mucho menos conocido que divulgada vinculacion con
el derecho de intimidad, y que configura la columna vertebral de funda-
mento y entendimiento de la Sentencia del Tribunal Constitucional ale-
man del 15 de diciembre de 1983).

3. Factores influyentes en la emergencia y desarrollo de la PDP

Una visién sinoptica y reflexiva como la prometida en nuestro titulo
inicial, no puede prescindir de pasar revista a algunas de las cuestiones y
necesidades sociojuridicas que estan presentes y explican la evolucién ex-
perimentada por este régimen juridico tan particular.
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Hay que ser conscientes que todo es el fruto, en Ultima instancia, de una
larga evolucién del concepto de privacidad. Es parte de aquel concepto
original norteamericano del “derecho a ser dejado solo”. Y se llega en peri-
plo histérico al reconocimiento de la necesidad social de la externalizacion
del dato personal, pero sometido a contra-poderes de legalidad, autodeter-
minacién y control.

Llegamos asi a una nueva manera de entender la proteccion de datos per-
sonales, gue bien puede ubicarse a través de las nociones antes vistas (demo-
cracia, publicidad, etcétera) en términos radicales de “derecho de acceso” y
“autodeterminacion”, lo que paraddjicamente favorece la apertura —de un
modo u otro, con las prevenciones y reglas adecuados— de todo aquello
definidoa priori (muchas veces irracionalmente) como secreto.

Hay una saludable apuesta subyacente (y no tanto) a la caida definitiva
de la “cultura del secretismo” de los archivos publicos y privados y a poner
todas las baterias juridicas al servicio del aumento y proliferacién de posi-
bilidades para hacer efectivo el principio de transparencia del devenir so-
cial en todos los terrenos (gobierno, empresas, instituciones en general).

Otra realidad insoslayable e influyente viene dada por la circulacion
transfronteriza de datos personales. Tan importante como que esta en la
base de la regulacidon comunitaria europea.

En un plano mas global de las relaciones internacionales, y atendiendo
a la endémica falta de tratados, se rescata la necesidad de intervenciones
juridicas nacionales concertadas. En la medida que haya consensos acerca
de los principios fundamentales del nuevo régimen, disminuira la necesi-
dad de regular la “exportacion/importacion” del dato personal.

Teniendo en cuenta la movilidad actual (personas, mercancias, activi-
dades comerciales y cientificas, informacion) la existencia de practicas
compartidas en la materia contribuye a procrear un trafico mas fluido, evi-
tando asimetrias.

Existe igualmente la necesidad de reafirmar el principio favorable a la
“libre circulacién de la informacion”, equilibrandolo con el régimen de
proteccién de los datos personales que supone restricciones a su colecta,
tratamiento y difusion.

4. Protecciéon de datos en Internet

Una forma de bajar las construcciones tedricas a las constricciones de la
realidad, al menos para la materia en examen, es traerla a uno de los esce-
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narios mas extendidos y necesitados de marcos regulatorios, como es el de
las redes telematicas. El uso expandido de éstas determina con caracter
inexorable que los datos personales circulen, se acumulen y se traten en su
seno, con todos los desafios de regulacion y control que ello implica.

En nuestro enfoque de tono prospectivo, nos limitaremos a sefalar la
presencia irresistible de este factor (uso expandido de redes como escena-
rio real y frecuente del dato personal), que lleva a considerar como
desideraturel dictado de politicas y derechos acerca tanto de datos perso-
nales y comercio electrénico, como de datos personales y gobierno elec-
tronico.

La necesidad en constante incremento de compartir informacion, pero
asimismo de hacerlo con resguardo y responsabilidad (datos sensibles),
provoca en ambos ambitos (gobierno y comercio electrénicos) sinergias
técnicas y sociales en torno a la interoperabilidad y apertura de archivos
digitales, que deben resolverse con arreglo a este nuevo derecho funda-
mental. La preservacion del dato intimo o confidencial asi como segurida-
des de diversa indole pero siempre conectadas (fisica, logica y juridica) de
tales datos, son parte inescindible de cualquier proyecto o emprendimiento
concreto en estos campos.

Por esta senda reflexiva se llega facilmente a conclusiones tales como
gue el régimen de proteccion juridica de los datos personales forma parte
de las condiciones de viabilidad de cualesquiera de estos procesos (comer-
cio y gobierno electronicos). Y otra conclusion importante es que, entendi-
do el régimen de proteccion de datos personales como “nuevo derecho
fundamental”, se adapta mucho mejor a todos estos procesos.

5. El nuevo modelo asociado a mayor democracia y bienestar

El andlisis hasta aqui practicado provoca como conclusion primera la pre-
sencia en el escenario social y juridico mas evolucionado de un cambio pro-
fundo en el papel de la privacidad. Papel que, sin perder parte de su fisonomia
original, se completa con otro tipo de ideas o paradigmas, como son la lucha
contra la discriminacién y la eleccién libre de opciones de vida.

Se opera de esta manera una mutacion revolucionaria: el reconocimien-
to a toda persona de un poder permanente de control sobre sus propios
datos donde quiera se encuentren esos datos, incluso si estuvieren en ar-
chivos de naturaleza preservada (servicios secretos), en el entendido que
siempre existiran formas y mecanismos para dar satisfaccion a este nuevo
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valor sin desmedro de sigilos y secretos de reserva legal (a través, por
ejemplo, del llamado acceso “indirecto”).

Una sintesis magistral acerca de este nuevo modelo, digna del experto
de primera clase que la sostiene, es aquélla que pone de relieve que, desde
el momento que la “proteccién de datos” garantiza la capacidad de la per-
sona para comunicarse y participar socialmente, su prevision y su régimen
juridico acordes pasan a ser elementos determinantes de la existencia y
funcién de una sociedad democraéfica.

En esencia éste es el nuevo modelo. Un modelo indisolublemente aso-
ciado a un concepto de democracia ajustada o entendida conforme los tiem-
pos que corren, que no es otra cosa que seguir apostando a la racionalidad
humana y solidaria en tiempos de globalizacion electronica.

I1l. EL DERECHO COMPARADO
1. Derecho europeo. Estadio actual

En materia de proteccién de datos personales Europa presenta una si-
tuacion que no dudamos en calificar de robustez y tradicién juridica.

Por un lado el derecho comunitario europeo cuenta con tres tratados,
dos de ellos regionafey uno sectorial. De su parte son 32 los paises que

7 Simitis, Spiros, “Los fundamentos politicos y sociales de la proteccion de datos”, que
recoge las palabras de este pionero en total vigencia, pronunciadas en la Conferencia de
Primavera de las Autoridades Europeas de Proteccion de Datos, Cracovia 25-26 de abril
de 2005, publicado en la revista digitltospersonales.ordMadrid, APD, nim. 17, 29
de septiembre de 200Bttp://www.madrid.org/comun/datospersonales/0,3126,457237_
457444 127535941_12411296_12403934,00.html.

8 Convenio 108 del Consejo de Europa para la proteccién de las personas con respecto
al tratamiento automatizado de datos de carécter personal, celebrado en Estrasburgo el 28
de enero de 1981 (conocido vulgarmente como Convenio de Estrasburgo en la materia);
Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995
relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos.

° Directiva 2002/58/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo del 12 de julio de 2002
relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector
de las comunicaciones electronicas. Si bien no puede decirse que la problemética en jue-
go en este sector con respecto a “datos personales” se haya escindido de su tronco comun,
en cambio es indiscutible que ha adquirido sesgos de necesario tratamiento puntual y
diferenciado. Asi lo acredita la prolifica doctrina dedicada al tema, por ejemplo Roca
Junyent, Miquel y Torralba Mendiola, Elisa, “Derecho a la intimidad: el secreto y de las
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cuentan con estatutos juridicos y autoridades de control nacionales en la
materia, incluyendo curiosos ejemplos como Guernesey, Jersey, Isla de
Mann.

Entre los mas destacados ejemplos esta Espafia con su Ley Orgéanica 15/
1999, Francia con su Ley 78-17 (modificada en 2004), Italia con el Decre-
to legislativo 196/2003. Paises como Espafia también insertan competen-
cias en la materia en sus circunscripciones territoriales autonbmas.

Existe una intensa actividad comunitaria regular alrededor de este régi-
men. Entre lo mas destacado la que se desarrolla por medio del Supervi-
sor Europeo de Proteccion de Datos, los acuerdos de Schengen, Europol y
Eurojust, el Grupo articulo 29, las conferencias de Primavera (europea) e
Internacional de Autoridades de Proteccion de Datos, y el Grupo de Teleco-
municaciones de Berlin.

Europa ha evolucionado asi en funcion de un decidido intervencionismo
legislativo, al contrario de Estados Unidos, y hasta cierto punto América
Latina (que comienza a completar en los ultimos afios su estrategia
principista y constitucionalista con estatutos legales y reglamentarios).

Todos estos regimenes, por una via u otra, con matices semanticos que
no alteran el norte evolutivo comun, prevén el reconocimiento de directri-
ces (principios) de necesario respeto:

¢ Recopilacion y procesamiento justo y legitimo.
Exactitud.

Especificacion y limitacion de objetivos.
Proporcionalidad.

Transparencia.

Participacién individual (derecho de acceso).

comunicaciones” y Asis Roig, Agustin E. de, “Proteccién de datos y derecho de las
telecomunicaciones”, ambas publicadas en un volumen colectivoRégimen juridico
de Internet Madrid, La Ley, 2002, pp. 181-199 y 201-228 respectivamente.

10| a Agencia de Proteccién de Datos de la Comunidad de Madrid tiene competencias
propias en torno a ficheros de titularidad publica creados o gestionados por la Comunidad
Autonoma de Madrid, entes que integran la administracion local de su ambito territorial,
universidades publicas y corporaciones de derecho publico representativas de intereses
econdmicos y profesionales de la mismaw.madrid.org/apdcirSu revista digital se ha
erigido en un referente especializado importante, por la abundancia de informaciones de
actualidad, legislacion, doctrina y jurisprudencia que contiem&.datospersonales.arg
De tenores similares la Agencia Catalana de Proteccion de Datesapdcat.ney la
Agencia Vasca de Proteccion de Datwsjw.avpd.euskadi.net
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No discriminacion.

Seguridad.

Responsabilidad.

Supervisién independiente y sancion legal.

Nivel adecuado de proteccion (flujos transfronterizos).

En igualmente rapida resefia, podemos sefialar que las competencias de
una autoridad de control europea (modelo espafiol) son las siguientes:

Publicidad de tratamientos y ficheros.

Inspeccién y sancién (educacion y prevencion).

Atencién al pablico (informacion, recepcion de peticiones y denuncias).
Cooperacion en la elaboracién y aplicacion de normas y cadigos-tipo.
Autorizacion de transferencias internacionales de datos.
Participacién en foros académicos y cursos formativos.

Relaciones y cooperacion internacionales.

2. Derecho latinoamericano. Estadio actual

América Latina presenta un panorama regulatorio en la materia que cabe
calificar como fragmentado y todavia débil, no obstante algunos progresos
significativos.

La inexistencia de una unidad regional que reagrupe y cohesione las
realidades nacionales de por si diversas, conspira contra avances mayores
0 mas rapidos que los observables. Una vision realista y completa de facto-
res no puede dejar a un lado en la explicacion también “el bajo nivel de
desarrollo tecnoldgico en la década de los afios setenta, y los gobiernos
totalitarios que reinaban a principios de la década del ochénta”.

Existen regulaciones que cabria clasificar como “constitucionales” y “le-
gales” por una parte, como “generales” y “sectoriales” por la otra. Mucho
énfasis en derecho esencial, principista y garantista; poco énfasis en el dere-
cho sustantivo, especializado y articulador al detalle. Completa el panorama
latinoamericano el prestigio ascendente de la accibialoieas data

1 Dubié, Pedro, “¢Quo Vadis Iberoamérica fija un rumbo en proteccion de datos”,
revista digitaldatospersonales.ordadrid, APD, num. 17 del 29 de septiembre de 2005,
http://www.madrid.org/comun/datospersonales/0,3126,457237_457444 127535941
12367707_12403934,00.html.
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Existe igualmente un proceso de cooperacion Europa-Latinoamérica
intimamente relacionado con el estandar adoptado por la primera en mate-
ria de transferencia de datos personales a terceros paises (lo que tradicio-
nalmente se conoce conflajo o movimiento transfronterizo de datps
gue actualmente regula el articulo 25 de la Directiva nium. 46 del 24 de
octubre de 1995 (en especial su apartado 6), y se completa con criterios
evaluatorios mas detallados provenientes del llamado “Grupo Articulo 29”
(por estar previsto en dicho articulo de la Directiva nim. 46).

En Argentineel articulo 43 constitucional, parrafo 3, consagra la accion
de habeas data favor de toda persona, para tomar conocimiento de sus
datos y finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos o
privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discrimi-
nacién exigir supresion, rectificacion, confidencialidad, actualizaciéon. Por
su parte la Ley 25.326 de proteccién de los datos personales de 2000, re-
glamentada en 2001, es uno de los ejemplos a seguir como ley general.
Argentina es el Unico pais latinoamericano que gozateelprareferido
estatus de “nivel de proteccion adecuado” con respecto a los datos trans-
mitidos por la Comunidad Europea, por decision de la Comisi@a.
autoridad de control es la Direccién Nacional de Proteccion de Datos Per-
sonales emplazada en la Secretaria de Justicia del gobierno nacional.

En cambio Brasiho tiene norma general. Su régimen en la materia
proviene de la Constitucion federal que prevBadleas datdarticulo 5,
LXXII), la proteccién a la intimidad y la vida privada (articulo 5, X) y la
inviolabilidad de las comunicaciones donde se sitian los datos (articulo 5,
XIl). lgualmente existe una reglamentacion litheas data través de la
Ley 9507/97. Varias leyes completan el abanico regulatorio de este pais en
algunos sectores altamente vinculados a la proteccién de datos personales,
como son los bancos de datos y relaciones de consumo, la interceptacion
telefénica y grabacion ambiental, y el levantamiento de sigilo bancario en
delitos graves.

El caso de Chilaos coloca ante un reiterado ejemplo donde su Consti-
tucién, en el articulo 19-4, asegura a todas las personas el respeto y protec-
cion a la vida privada y publica, y a la honra de la persona y de su familia.
La Ley 19.628 “sobre proteccién de la vida privada” de 1999 (modificada
por la Ley 19.812 de 2002) es una ley general, si bien excluye los trata-

12 Decision C (2003) 1731 de 30 de junio de 2003, dictada por la Union Europea.
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mientos que se realicen por ejercicio de las libertades de opinién e infor-
macion. Existen numerosas normas sectoriales: no discriminaciéon laboral,
correo electrénico laboral, prohibicién de comunicar datos sobre obliga-
ciones extinguidas o de monto inferior a cierta suma, eliminacién de cierto
tipo de datos en comunicaciones de informacion financiera, reserva de datos
sanitarios.

El marco general en Méxido da igualmente la Constitucién federal,
articulo 16, que establece el derecho de privacidad: nadie puede ser moles-
tado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones; regula la prac-
tica de cateos, visitas domiciliarias, exhibicion de documentos y papeles
personales, y violacién de correspondencia. La Ley Federal de Transpa-
rencia 'y Acceso a la Informacién Publica de 2002 posee un capitulo dedi-
cado a la proteccion de datos personales, donde se establece el acceso y
correccion de la informacién de caracter personal. Existen igualmente nor-
mas sectoriales: ley de salud publica (acceso a expedientes médicos); ley
de imprenta (ataques a vida privada); ley de informacion estadistica y geo-
grafia (prohibicion de publicar en una sola estadistica datos de una sola
persona fisica o0 moral, y exigencia de desagregacion); ley de sociedades
de informacién crediticia (datos personales del bur6 de créditos y bancos).

En Panamao hay preceptos constitucionales relacionados, a no ser sobre
la inviolabilidad de correspondencia, papeles privados, y comunicaciones
telefonicas. Tampoco hay norma general, pero en cambio se cuenta con nor-
mas sectoriales: Ley 6 de 22 de enero de 2002 sobre transparencia en la
gestion publica y accion debeas datante entidades publicas o privadas
gue, por concesion, brinden servicios publicos; Ley 25 de 23 de mayo de
2002 que regula el servicio de informacién sobre solvencia de crédito.

Referido a Paraguay el articulo 33 de su Constitucion consagra la habi-
tual formula del “inviolable” respecto de la intimidad personal y familiar,

y el respeto de la vida privada, extendiendo la garantia a la “proteccion de
la intimidad, de la dignidad y de la imagen privada de las personas”. Por su
parte, el articulo 135 del mismo cuerpo estatuymbétas data&n planos
sustantivos (derecho de acceso a la informacién y datos sobre la personay
sus bienes en registros oficiales o privados de caracter publico, tanto como
derecho a conocer el uso y finalidad de los mismos), como igualmente en
el terreno procesal consagrando una accion especifica ante magistrado com-
petente, para la actualizacion, rectificacion o destruccion de dichos regis-
tros, segun las circunstancias. La normativa constitucional se completa
con la Ley 1.682 de 16 de enero de 2001 (modificada parcialmente por la
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Ley 1.969 de 2 de septiembre de 2002), que regula todas las etapas de vida
del dato personal (recoleccién, almacenamiento, etcétera) destinado a dar
informes, cuando los mismos fueran erréneos o afectaren ilegitimamente
los derechos del titular.

Otro caso donde la balanza se inclina de momento hacia las normas cons-
titucionales, es Ecuador. La Constitucion de este pais, en su articulo 23-8
garantiza intimidad personal y familiar. El articulo 23-21 del mismo cuerpo
prohibe utilizar informacién personal de terceros referente a creencias reli-
giosas, filiacion politica, salud y vida sexual. Y el articulo 94 dodibeas
dataestablece el derecho de acceso a documentos, bancos de datos e infor-
mes sobre si mismo o sus bienes, en entidades publicas o privadas, asi como
a conocer uso y propositos; derecho de solicitar actualizacion, rectificacion,
eliminacion o anulacién; derecho a ser indemnizado si la falta de atencién
causare perjuicio. Preceptla igualmente el dictado de un procedimiento le-
gal especial para tener acceso a datos en archivos de defensa nacional. No
existe norma legal general. La Ley de comercio electrénico, articulo 9,
prohibe la recopilacion o cesién, etcétera, de datos personales. La Ley de
Estadisticas y Censos prohibe usar informacion para otros fines.

Para Boliviase destaca la Constituciéon con su articulo 6, una de las
escasas normas latinoamericanas de ese rango —si no la Unica— que reco-
noce la dignidad humana como derecho fundamental a respetar y proteger
por el Estado. La carta magna de este pais igualmente consagra en su ar-
ticulo 23 la “accion délabeas Dataen términos bastante precisos y mo-
dernos merecedores de destaque:

I. Toda persona que creyere estar indebida o ilegalmente impedida de co-
nocer, objetar u obtener la eliminacién o rectificacion de los datos registra-
dos por cualquier medio fisico, electrénico, magnético, informatico en ar-
chivos 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 reputacién reconocidos en esta Constitucién, podra interponer el
recurso dedabeas Datante la Corte Superior del Distrito o ante cualquier
juez de partido a eleccién suya.

. Si el tribunal o juez competente declara procedente el recurso, ordenara
la revelacién, eliminacion o rectificacion de los datos personales cuyo re-
gistro fue impugnado.

lll. La decisién que se pronuncie se elevara en revisioén, de oficio ante el
Tribunal Constitucional, en el plazo de veinticuatro horas, sin que por ello
se suspenda la ejecucioén del fallo.



PROTECCION DE DATOS EN AMERICA Y EUROPA 55

IV. El recurso deHabeas Datano procedera para levantar el secreto en
materia de prensa.

V. El recurso dédabeas Datase tramitara conforme al procedimiento esta-
blecido para el recurso de amparo constitucional previsto en el articulo 19
de esta Constitucion. (Modificado por Ley 2410 del 8 de agosto de 2002).

Finalmente mencionaremos a Uruguay, donde la Constitucion de la
Republica no contiene normas expresas. No obstante ello, la presencia del
derecho a la proteccién de los datos personales se infiere de un conjunto de
articulos de la carta magna que consagran la llamada “estimativa
jusnaturalista constitucional”: articulos 7, 10, 28, 72, 332. La Ley 17.838
de 2004 ha abierto el camino de las regulaciones legales, si bien hubiera
sido preferible una norma legislativa general en este punto, en vez de cir-
cunscribirse a la “proteccién de datos personales utilizados en informes
comerciales y accion debeas data Otras normas habilitantes sectoria-
les son la Ley 16.736, articulo 694, sobre derecho de acceso frente a la
administracion; decretos 258/992 y 396/000 sobre datos sanitarios. En punto
a datos de personas menores de edad, el Cadigo de la Nifiez y la Adoles-
cencia (2004), articulos 218 y ss., crea el Sistema Nacional de Informacion
sobre Nifiez y Adolescencia a cargo del INAU, previendo un uso reserva-
do y confidencial de los datos, y la destruccion de antecedentes judiciales
y administrativos en conflicto con la ley al cumplir los 18 afios de edad o el
cese de la medida de seguridad sobre el menor.

3. El incipiente movimiento iberoamericano de PDP

En tiempos recientes los “Encuentros Iberoamericanos de Proteccion de
Datos” y la “Red Iberoamericana de Proteccion de D&tdsin venido

13 Creada bajo fuerte impulso de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en el Il
Encuentro Iberoamericano de Proteccion de Datos celebrado en La Antigua, Guatemala
(junio de 2003), en acuerdo de los 14 paises iberoamericanos representados en dicha
instancia. Se erige como foro integrador de numerosas realidades, publicas y privadas,
que requieren de un hilo orientador destinado a producir avances en el reconocimiento y
regulacion de este derecho. El escenario mayor donde se dialogan y se plasman decisio-
nes y documentos de Red Iberoamericanaon los Encuentros Iberoamericanos Anua-
les de Proteccion de Datos (EIPDs), de los cuales se llevan celebrados cuatro: El Escorial-
Espafia (2002), La Antigua-Guatemala (2003); Cartagena de Indias-Colombia (2004),
Ciudad de México y en Huixquilucan, México (2005). Asimismo se han creado “Grupos
de Trabajo” integrados por miembros de la Red, con el propésito de desplegar los proyec-
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marcando un derrotero con pretensiones de difundir y estimular la apari-
cion, encauce y vigencia de esta nueva institucién juridica en todos los
paises de la region, en funcién de postulados esenciales irrenunciables sin
perjuicio de mecanismos y modalidades propios de cada pais.

Desde otra perspectiva, enmarcada esta vez en uno de los encuentros
cumbre periddicos de los ultimos afios que llevan a cabo los jefes de go-
bierno de la regién, la “Declaracion de Santa Cruz de la Sierra” contiene
entre sus extensos compromisos el punto 45, directamente alusivo a la
materia objeto de analisis y —mas aun— legitimando los impulsos regio-
nales derivados de la Red Iberoamericana:

45. Asimismo somos conscientes de que la proteccion de datos personales
es un derecho fundamental de las personas y destacamos la importancia de
las iniciativas regulatorias iberoamericanas para proteger la privacidad
de los ciudadanos contenidas en la Declaracion de La Antigua por la que se
crea la Red Iberoamericana de Proteccién de Datos, abierta a todos los
paises de nuestra Comunidéad.

IV. ALGUNAS CONCLUSIONES

La “proteccion de datos personales” se ha convertido practicamente en
una rama juridica en el derecho comparadpen ese sentido requiere
constantes dosis de mayores previsiones normativas.

tos de ejecucidn resuelta en cada Encuentro, uno de los cuales ha venido trabajando desde
el EIPDs de Cartagena de Indias (2004) sobre la viabilidad de creacion de autoridades de
control en el entorno latinoamericano.

14 XIll Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno. Declaracién de
Santa Cruz de la Sierra del 14 y 15 de noviembre de 2003.

15 Asi lo esta viendo con claridad y fuerza la doctrina europea. Pifiar Mafias, José Luis,
actual director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y catedratico de Derecho
administrativo, nos dice al respecto: “En 2000 la situacién experimenta un giro copernicano
tanto en la Unién Europea como en Espafia. Se abre una nueva etapa, en la que nos
encontramos, que se basa en la consideracién de la proteccion de datos de caracter perso-
nal como un verdadero derecho fundamental autonomo e independiente del derecho a la
intimidad. Tan radical innovacion deriva fundamentalmente de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, proclamada en la Cumbre de Niza de 7 de diciembre
de 2000, que, de forma lacénica pero tajante, dispone en su articulo 8, dentro del Capitulo
relativo a las libertades, que toda persona tidderécho a la proteccion de los datos de
caracter personal que la conciernidnNinguna referencia a la intimidad o privacidad;
ninguna a la informatica. Si una prevision expresa, de suma importancia, al hecho de que
“el respeto de estas norm@®bre proteccion de datogliedara sujeto al control de una
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En tal sentido creemos que la fuerza de la realidad ha terminado por
sepultar el debate que pudo darse en el pasado reciente acerca de la even-
tual suficiencia de regimenes normativos de tipo genérico (constituciona-
lista) o principistas (constitucionalistas y analégico-legales) en los que, al
menos nosotros, nunca creimos, de cara a presentar una “proteccion ade-
cuada™® La necesidad acuciante de normas resulta evidente desde hace
afios en ciertas regiones como la latinoamericana, maxime si comparamos
con el fuerte estado evolutivo del derecho europeo en la misma materia.

Refiriéndonos al derecho uruguayo, que puede resultar paradigmatico
de lo que sucede también en otros paises de la region, y que es por fuerza
el que mas conocemos y apreciamos de cercano, no dudamos en advertir
gue queda alin mucho camino por recorrer a pesar del dictado de la Ley
17.838. Es de orden sefalar que apenas comenzamos a advertir que esta-
mos en presencia de una institucion juridica robusta, de dilatada vigencia y
ejercicio en otras latitudes, y cuya experiencia en forma balbuciente co-
mienza a ser aprovechada también en el medio verndcséotrata de una
apreciacion gue no nos cansaremos de recordar: existe bastante desconoci-
miento entre nosotros sobre la institucion juridica mayor de derecho sustan-
tivo dentro de la cual funciona un mecanismo mas particular y garantista
como es la “accién deabeas datalo que contrasta con el desarrollo en
otros paises europeos Yy algunos latinoamericanos. Hay aqui, pues, un uni-
verso de conceptos juridicos del que nuestra praxis juridica figura af€jada”.

autoridad independiente“El derecho a la proteccion de datos de caracter personal en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europ&aedernos de
Derecho PublicpMadrid, INAP, nim. 19-20, mayo-diciembre de 2002, pp. 45-90.

16 Delpiazzo, Carlos “Conclusiones (1pp. cit, nota 6.

7 Muestra de ello puede ser la sentencia nim. 118/005 de 17 de octubre de 2005
dictada por el Juzgado Letrado de lo Contencioso Administrativo, que resuelve favora-
blemente una accion dmbeas datantablada para tener acceso a informaciones de tipo
gremial contenidas en el Sistema Nacional de Informacion del Ministerio de Salud Publi-
ca. Si bien el fallo descarta la aplicacion de la Ley 17.838 por considerar que esta norma
circunscribe su campo total de accion a los datos comerciales (posicidon que no comparti-
mos), de todos modos fluye con evidencia un manejo de nociones que hasta no hace
mucho nuestra jurisprudencia sencillamente ignoraba.

8 Numerosos fallos nacionales dan testimonio de ello, resolviendo asuntos natural-
mente pertenecientes a esta rama sin hacer la mas minima aplicacién de nociones o prin-
cipios de la misma. Entre otros pueden citarse: TAC 5 sentencia 52/97, LJU 13303 (nega-
tiva de legitimacion de persona juridica por dafio moral, en juicio contra empresa proveedora
de informes comerciales); TAC 2, sentencia 102/98, LJU 13591 (rechaza accion de am-
paro por comunicacion parcialmente errénea de datos al no existir mala fe ni “ilegitimi-
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Por tanto la comunidad juridica uruguaya se encuentra ahora en mejor
condicién para echar mano a un conjunto profuso de postulados y previ-
siones de raigambre mayor, practicamente ignoto antes del advenimiento
de la Ley 17.838, si bien afincado en teméticas que venian siendo comen-
tadas y tratadas desde hace algunos afios a esta parte por una doctrina ex-
tremadamente puntual sobre el tema.

Hoy soplan nuevos vientos en materia de proteccién de datos persona-
les entendida como derecho fundamental digno de una regulacion precisa
y unos controles sobre su cumplimiento, al igual que en muchos otros pai-

ses del continente.

dad manifiesta”); J. L. Las Piedras, 4 sentencia 151/99, LJU 13887, con nota del doctor
Alfredo Fernandez Vicente (condena por dafio moral a acreedor y empresa proveedora de
informes comerciales, por inscripcion de deuda menor en banco de datos, concomitante
con negativa presunta del acreedor a ejecutar la deuda); TAC 5, sentencia 99/99, LJU
13888 (reconoce error de inscripcion en registro de morosos, pero niega que ello implique
dafio moral reparablger seo sea sin necesidad de prueba); TAC 5, sentencia 30/03, LJU
suma 129027 (admite irrogacion de dafio extramatrimonial por injusta categorizacion de

morosidad).



