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1. ETIMOLOGIA DEL HABEAS DATA

Ab initio, los términos “Habeas Data” que hoy universalmente conoce el ambito del
derecho como una eficaz y expedita institucion juridica constitucional y legislativa para la
defensa y proteccién de los datos o informaciones personales y el pleno ejercicio de los
derechos y las libertades constitucionales, ha tenido una explicacion etimoldgica
generalizada y homologada en los Estados latinoamericanos y principalmente en Brasil
donde nace la instituciéon con dicho nombre.

Se ha explicado que el término “Habeas” proviene de los términos latinos: “Habeo” o
“Habere” y cuya multiple significancia seria: tener, poseer, gozar, disfrutar, exhibir,
presentar, tomar, aprehender, traer, trasladar, transportar, entre otros términos sinébnimos.

En cuanto a éste término como sus variados significados, los doctrinantes del derecho
estan totalmente de acuerdo en sus alcances y aplicaciones a la figura juridica regulada
en sus constituciones y leyes estatales. La mayoria inciden mas en el significado de la
posesioén de algo o de alguien, y por eso argumentan que Habeo o Habere, “significa aqui
tengas en posesion... que es una acepcion del verbo...segunda persona del presente
subjuntivo” ™ ; otros insisten en el significado exhibitorio del término: “He aqui el
documento, el dato, el registro requerido” ¥ ; algunos otros, enfatizan en que significa:
“conserva o guarda tu” ®; y hay quienes prefieren resaltar la funcién de aprehensién en
forma poco ortodoxa, al decir: “que el sujeto a que los datos refieren pueda haberlos,
acceder a los mismos” ¥, o también al dominio o propiedad al decir: "eres duefio de tus
datos" o "tienes tus datos" ©: o bien "para tomar conocimiento de los datos a ella referi-
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dos y de su finalidad” ¥, y, finalmente, hay quienes rememorando el término de habeas
utilizado por siglos en la construccion de la institucion juridica de Habeas Corpus,
manifiesta que éste significa: “que se tenga, traiga, exhiba o presente los datos” .

Con relacion al término: “Data” discutible y discutido al menos desde el punto de vista del
uso terminolégico y como adicion o apellido del “Habeas”, pues en castellano, data
significa “fecha, o tiempo antiguo”; en cambio, en inglés significa toda forma, hecho o
suceso que identifique informacién alguna de algo o alguien. En informatica o
computaciéon es cualquier unidad, digito o cifra de informacion que puede estar
representada en sonido, video, texto o imagenes . O bien, el término “data” se refiere al
“acusativo neutro plural de datum, de la misma raiz que el verbo latino do, das, dedi,
datum, dare = ‘dar’, ‘ofrecer’. Datum, singular de data, es empleado por Propercio, en las
Elegias, libro lll, Elegia 15, verso 6: «nullis capta Lycina datis» y por Ovidio, en
Metamorfosis, libro VI, verso 363, ambos con el sentido de ‘presentes’, ‘donativos’,
y no con el sentido de ‘datos’ “!.

De lo anterior se infiere que el término inglés de “Data” o datos, o del singular “Datum”
dato, es el que se le aplica por agregacioén a la definicién del “Habeas” latino, pues como
lo demuestra Puccenilli el término data no significa datos ni su singular dato en latin, como
casi todos los lectores por vez primera de los términos “Habeas Data” deducen
fonolégicamente. Ahora bien, qué importancia actual tiene este desfase lexical en la
institucion juridica que conocemos como “Habeas Data” donde se une una palabra latina
a otra de origen inglés, para producir una sola que nos da como resultado una institucién
que se ha venido generalizando en todo el mundo y se entiende como tener, poseer,
gozar, disfrutar, exhibir, presentar, tomar, aprehender, traer, trasladar, transportar los
datos o informaciones de la persona (natural o juridica) o de sus bienes. Institucién
juridica que algunos autores como lo ut supra citados, reducen a las acciones de
“acceder, tener y exhibir los datos personales”.

La importancia va mas alla de lo terminolégico, pues pensamos que si los
constitucionalistas brasilefios, quienes se asegura estructuraron en normas juridicas
locales, luego federales y finalmente en la Constituciéon de 1988 9 |a institucion del
“Habeas Data”, debieron fundamentar esta accion constitucional de caracter exhibitorio de
la libertad de informacién o de los datos de la persona, en figuras del antiguo derecho
romano que permitian no simplemente asimilar fonolégicamente el término “Habeas Data”
a “Habeas Corpus”™¥ en el primer término y distinguir el segundo, sino a la institucién
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juridica romanica que cabria asignarsele en los casos de exhibicibn o aprehensién de
datos personales. En efecto, en el derecho romano existian muchos interdictos para toda
clase de acciones, actuaciones o hechos humanos. El mas genérico era la “Interdicta
exhibitoria”, por la cual “se ordena una exhibiciéon” de algo o de alguien, como sucedia
“en el interdictum de homine libero exhibiendo”, es decir, el “interdicto exhibitorio y
popular, por el cual se ordena al exhibicion de un hombre libre que se tiene con dolo malo;
se propone defender la libertad” ™.

Siguiendo estos parametros del derecho romano, para defender modernamente la libertad
de informaciones o los datos, bien pudo instituirse en nuestro criterio, la “Interdicta
exhibitoria” de acta o bien la “Interdicta exhibitoria” de documento; pues el término “acta”
significaba, “anotar en archivo o protocolo publico”; o bien “documento publico” que era “el
escrito redactado por un funcionario publico y con valor probatorio superior al redactado
por los particulares”. En consecuencia, si hoy nos quedamos con el primer término y la
conceptualizacién dada al “Hébeas”, el segundo término seria acta o documento, por el
contenido y ancestro romano. Tendriamos entonces el “Habeas acta” o el “Habeas
documento”.

Sin embargo y como lo aclara Puccenelli ™! en portugués, “el data es traducido por
‘documentos’, ‘datos’ (comun en el lenguaje de la informatica: procesamiento de datos)”,
con lo cual creemos que la potisima razon de los Constitucionalista Brasilefios y entre
ellos Alfonso Da Silva a quien se estima acufié el término “Habeas Data” ™ se debi6 més
a la traduccion del término inglés “data”, por dato o documento al portugués, que a seguir
los lineamientos del ancestro y figura juridica romana del interdicto exhibitorio de acta o
de documento, como era apenas logico y juridico.

El constitucionalismo brasilefio en 1988, cred el “remedio” o accidn procedimental del
Habeas Data como un mecanismo juridico-constitucional preventivo para el accesoy el
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informacién”. Precisamente el Habeas Data fue creado por los constitucionalistas brasilefios. Su
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2. LA CONCEPTUALIZACION DEL HABEAS DATA

La Institucion juridica del Habeas Data siendo una estructuracion de la doctrina
constitucional latinoamericana ™, que ha tenido importantes desarrollos y evoluciones en
la jurisprudencia de los Tribunales y las Altas Cortes (Constitucional y/o Suprema de
Justicia, sala Constitucional, seguin el Estado Latinoamericano, como precisaremos mas
adelante) y que se ha concretado en proyectos de leyes y en leyes integrales, generales y
sectoriales de proteccion de datos personales, de acceso a la informacion publica, de
transparencia en la gestion publica, de proteccién a la vida privada o de proteccion a los
datos financieros, segun el Estado latinoamericano que las adopte.

Por ello, en el presente ensayo juridico, preferimos hacer un relato conceptual de la
Institucion juridico constitucional del Habeas Data, mas que una definicién cerrada de la
misma, pues la conceptualizacién nos permite, entre otros propdésitos, suministrar varios
elementos definidores de la Institucion, realizar una labor comparativa normativa,
jurisprudencial, legislativa y doctrinal del Habeas Data, develar la naturaleza juridica y
hasta las caracteristicas del Habeas Data y por supuesto, verter en el discurso juridico,
las diferentes posturas de los tratadistas del derecho y la nuestra sobre la egregia
institucion.

En el ambito de las Constituciones Estatales de América Latina, tomaremos algunas de
Centro y Sur América y en el ambiente Europeo la Constitucion de Espafia. Estos textos
constitucionales que obedecen a diferentes formas de Gobierno y de Estado, guardan
algunas similitudes cuando han elevado a rango normativo superior, la Institucion del
Habeas Data 1'%

De igual forma analizaremos brevemente la conceptualizacién de la institucién juridica en
el ambito legislativo, con la expedicion de leyes organicas de proteccién de datos, leyes
especiales de proteccion del dato financiero, en leyes ordinarias de acceso a la
informacion publica y la transparencia gubernamental, o en incluso en proyectos de
leyes estatutarias, todas estas normas juridicas con un comun denominador el derecho,
garantia, recurso o proceso de Habeas Data, segun el Estado que la regule.

En ambito jurisprudencial, por la dispendiosa labor que implicaria analizar el trabajo
jurisprudencial de los Tribunales Constitucionales en los Estados donde los hay, o las
Salas Constitucionales, Civiles o Administrativas de la Corte Suprema de Justicia donde
aquellas funcionen (v.gr. En la Argentina), s6lo nos remitiremos a la jurisprudencia de la
Corte Constitucional Colombia en lo que nos consta sobre el Habeas Data.

Finalizaremos con las conceptualizaciones doctrinales de los tratadistas del derecho
latinoamericano sobre el Habeas Data y la Accién de proteccién de los datos del derecho
ibérico.
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2.1. En el &mbito constitucional

Pese a que los textos constitucionales, por regla general no suministran
definiciones o conceptos cerrados sobre las diferentes instituciones juridicas que éstos se
regulan, sobre la institucién del Habeas Data, no solo encontramos conceptualizaciones
de aquella, sino ademas aspectos que demarcan la naturaleza juridica, el campo de
aplicacion, el objeto y la finalidad de la misma e incluso los efectos juridicos materiales y
sustanciales.

Este proceder del constituyente derivado (Los Organos legislativos competentes) o del
Constituyente primario (Asambleas Nacionales Constituyentes por delegacién directa de
los pueblos soberanos), obedece principalmente a que cuando se regula la Institucion de
Habeas Data, lleva preconcebida la idea de que al ser ésta una figura juridica
relativamente nueva, producto de las nuevas tecnologias de la informacion y la
Comunicacion (medios TIC); de la modulacién con medidas de seguridad técnica, juridica
y estatal de la alta porosidad de los medios informaticos, telematicos o electrénicos en
todas las actividades de la sociedad actual y del Estado (la “cibersociedad” en el Estado
virtual) y de la prevencién efectiva contra los abusos o desafueros de la informatica (“el
poder informético”) ™", la regulacién constitucional debe ser clara e inequivocamente
conceptualizada hasta tal punto que en algunas constituciones, no siendo del resorte vy
técnica constitucional, se establecen excepciones, restricciones, limitaciones e incluso
prohibiciones numerus clausus, para excluir la aplicabilidad de la instituciéon a datos o
informaciones sensibles o ultrasensibles para el Estado o para las mismas personas.

2.1.1. El Habeas Data en la Constitucién Argentina , es una accion de amparo
especifica de caracter jurisdiccional

El Habeas Data en la Constitucion Argentina, es una accion de amparo especifica
de caracter jurisdiccional contra todo acto u omision de las autoridades del Estado o los
particulares que sometan a tratamiento los datos personales contrariando el derecho o
negando el acceso y conocimiento de aquellos.

La Constitucion Argentina de 1994, en el articulo 43 incisos 1° instituye la accién de
amparo como garantia constitucional para la defensa y proteccién del pleno de derechos y
libertades constitucionales de toda persona contra los actos, hechos y omisiones de las
autoridades estatales o los particulares, asi:

“Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no
exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas
o de patrticulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace,
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constituciéon, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva”.

En el Inciso 3°, la norma instituye la accién de amparo para que toda persona pueda
acceder y conocer la informacién o datos personales que a ella le conciernen y estén
recabados en bancos de datos publicos o privados, o bien para solicitar su supresion,

a7) RIASCOS GOMEZ, Libardo O. El derecho a la intimidad, la vision ius-informétic a y los delitos
relativos a los datos personales . Tesis Doctoral, Universidad de Lleida (Espafia), Lleida, 1999, p.
10 y SSs. En:
http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/8137/Tlorg2de2.pdf;jsessionid=16F1E64480AB7F2A906A4
9693D278BDF.tdx2?sequence=2




rectificacion, confidencialidad o actualizacion de los datos en caso de comprobar falsedad
o eventualidades de discriminacion en éstos. De la siguiente forma:

“Toda persona podra interponer esta accién 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 supresidn, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquellos. No podra
afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica”.

Segun el articulo 43 de la Constituciéon de la Republica Argentina se deduce, pues la
norma no instituye el término “Habeas Data”, que ésta es una accién de amparo
especifico que se adelanta mediante proceso jurisdiccional expedito y sumario ante
cualquier Juez de la Nacion, por parte de toda persona con el propésito de “tomar
conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad”, siempre que consten en
registros o bancos de datos publicos, o privados y consiguientemente éstos estén
destinados a proveer informes.

Esta accion constitucional, también se podra impetrar en los casos de “falsedad o
discriminacién”, y en ésta eventualidad el Habeas Data sera para exigir la supresion,
rectificacion, confidencialidad o actualizacién de los datos informaciones que le
conciernan.

Finalmente, y tras de llevar implicita la conceptualizacién de la institucién de Habeas Data
en la norma constitucional, el constituyente argentino, prohibe la afectacion del derecho al
secreto o el sigilo profesional de las fuentes de informacion periodistica.

Sagiies ™, considera que el instituto regulado en el inciso 3° del articulo 43 de la
Constitucion Argentina es aquél que el derecho comparado se llama “Habeas Data”,
aunqgue el autor prefiere llamarla “amparo informativo o amparo informatico”, entre otras
razones, porque: (i) ‘“origen se explica en virtud del desarrollo del llamado “poder
informatico’; (ii) El diferente tratamiento juridico constitucional de mayor proteccién a
“quienes hacen informatica: productor, gestor y el distribuidor de datos”, y de menor
defensa de sus derechos, entre ellos la intimidad de las personas, para los “registrados en
los archivos o bancos de datos, ya que estos pueden contener informacién equivocada,
antigua, falsa o con potenciales fines discriminatorios”; y (iii) EI amparo informatico
“pretende ser una respuesta transaccional a los derechos constitucionales de registrantes
y registrados, y atiende a cuestiones de fondo (los derechos de cada uno de aquellos), y
de forma (el tipo de procedimiento para asegurar tales derechos).

“Amparo informatico” o mas universalmente “accion de Habeas Data”, la Constituciéon
Argentina conceptualiza a éste o aquella como una accién constitucional de amparo
especifico que genera un procedimiento jurisdiccional breve y sumario dirigido a
garantizar, proteger y defender los datos o informaciones que les conciernen a las
personas cuando se atentan contra aquellos con actos, hechos u omisiones por parte de
entidades, organismos o dependencias del Estado y por actos o hechos de los
particulares. Asi mismo la servira para proteger y defender los derechos y garantias
previstas en la Constitucion, las leyes o los tratados internacionales.

De lo anterior podemos colegir, lo siguiente: a) El Habeas Data Argentino es de
naturaleza juridica jurisdiccional civil o administrativo, segun el organismo o dependencia

(18) SAGUES, Néstor Pedro. El Habeas Data en Argentina (Orden Nacional). Revista lus et Préaxis,
Facultad de ciencias juridicas y sociales, Universidad de Talca (Chile), Chile, 1997. p.137 a 150



ante la cual se reclame el derecho o garantia constitucional;

b) El Habeas Data es una accion procedimental de ambito constitucional ejercitable
por “toda persona”, lo cual incluye no sélo a las personas naturales o fisicas, sino
también a las personas juridicas, morales o como las denomina el derecho argentino,
personas con “existencia ideal” *°!. La proteccién de datos a las personas fisicas, segin
Livellara %, “tiene una estrecha vinculacién con la esfera privada del individuo que incide
en el “derecho a la intimidad”, como también, en nuestro criterio, a otros derechos y
libertades fundamentales previstos en la Constitucion por ser una garantia constitucional,
por sobre todo para “contener los abusos que puedan derivarse de la manipulacion de
informacion...el uso abusivo en el manejo de los datos... y la existencia de bancos de
datos d{zellacceso inmediato, cuyo control 0 acceso proporciona una considerable fuente de
poder” =+,

Palazzi ®?, plantea la discusién doctrinal de si el Habeas data solo protege el derecho a la
intimidad o de la “privacidad”, como sostienen Bidart Campos, Almark y Molina y la Corte
Suprema respectivamente, o va mas alla a garantizar, los “valores constitucionales de
verdad o igualdad”, como afirma Sagties; o “el derecho a la Intimidad o el honor con
especial amplitud”, segun Puccinelli. De lo anterior concluye que “el Habeas Data protege
un ‘complejo de derechos constitucionales” que incluyen la privacidad y la identidad,
relacionados a su vez con la imagen y con los conceptos de verdad e igualdad”.

c) El Habeas Data genera para el impetrante un procedimiento expedito y sumario
gue garantiza la eficacia, celeridad y prontitud de la garantia constitucional.

d) El Habeas Data se viabiliza para proteger y garantizar los datos de la persona en
dos momentos del tratamiento o procesamiento de datos personales, siempre que se
encuentre recabados en bases, bancos o registros de datos publicos o privados: (i) Para
aprehender o “tomar” el conocimiento de los datos o informaciones que le conciernen; y
(i) Para solicitar la correccién, confidencialidad, actualizacion o supresion de la
informacion o datos falsa o discriminatoria. Aqui el Habeas Data ademas de un derecho
constitucional es una garantia de igual rango.

e) La Institucién del Habeas Data no podra afectar el derecho al sigilo o secreto
periodistico. Esto porque era un aspecto celosa y reiteradamente solicitado por el gremio
periodistico cuando se toco el tema del Habeas Data en 1994. Al incluir en la Constitucion
el inciso in fine del articulo 43 la no afectacion del derecho al secreto se garantiza y
protege en alto grado las fuentes periodisticas y fuese del caso “autoriza a los periodistas
a recurrir a tribunales para exigir acceso a la informacion oficial, en juicios de caracter
publico” ¥

(29) En este mismo sentido: ARMAGNAGUE, Juan F. Constitucion de la Nacién Argentina comentada.
Ed. Ediciones Juridicas Cuyo Mendoza, 1999, p. 217. Citado por LIVELLARA, Silvana. Habeas Data
e informética crediticia. La Eventual responsabilid ad civil de las entidades financieras y del
Banco Central de la Republica Argentina por cesién y publicidad de datos inexactos. La
nominacion expresa de personas de “existencia ideal” aparece en el articulo 1° de la Ley de
Proteccion de Datos de Argentina o LPDA de 2000.

(20) LIVELLARA, Silvana. Habeas Data e informética... Ob., ut supra cit.

(21) DROMI, Roberto et all. La Constitucion reformada. Ed. Ciudad Argentina. Bs.As., 1994 p. 167.
Citado por Livellara en la Ob., ut supra cit.

(22) PALAZZI, Pablo. El Habeas Data en el Derecho Argentino. Revista de Derecho Informéatico Alfa-
Redi, ISSN 1681-5726, No. 004, Noviembre de 1988.

(23) SOUMINEN, Kati. Acceso a la informacion en América Latina y del Car ibe. Universidad de
California, San Diego. En: http://www.thedialogue.org/publications




hasta antes de ser de desarrollada en la ley seis afios después, “con fallos —en especial
los resueltos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién— que le han otorgado una
especial amplitud al instituto y lo han llevado a exceder considerablemente los contornos
establecidos en el articulo 43, constitucional. Incluso, ha sido de permanente debate en el
Congreso Nacional”, segtn lo sostiene Puccinelli 4.

2.1.2. En la Constitucion Boliviana, el Habeas dat a es una accion
jurisdiccional de amparo especifico

En la Constitucién Boliviana, el Habeas data es una accién jurisdiccional de amparo
especifico instituido para proteger el acceso, conocimiento, objecion, eliminacién o
rectificacion de los datos personales y los derechos fundamentales.

La Constitucion Boliviana reformada en el 2002, en el articulo 23 intitulado “Accidon de
Habeas Data” instituye expresamente la institucién juridica del Habeas Data como un
recurso jurisdiccional, segin se manifiesta en el numeral 1°. Recurso o accion que podra
ser impetrado por toda persona natural o juridica ante una autoridad judicial competente
para solicitar la proteccion y la defensa de los datos personales y algunos derechos
fundamentales en concreto. Esta accion o recurso se regula en cinco numerales, a saber:

I. Toda persona que creyere estar indebida o ilegalmente impedida de conocer, objetar u
obtener la eliminacion o rectificacion de los datos registrados por cualquier medio fisico,
electronico, magnético, informatico en archivos o bancos de datos publicos o privados que
afecten su derecho fundamental a la intimidad y privacidad personal y familiar, a su
imagen, honra y reputacion reconocidos en esta Constitucién, podra interponer el recurso
de Habeas Data ante la Corte Superior del Distrito o ante cualquier Juez de Partido a
eleccion suya.

II. Si el tribunal o juez competente declara procedente el recurso, ordenara la revelacion,
eliminacion o rectificacién de los datos personales cuyo registro fue impugnado.

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

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

V. El recurso de Habeas Data se tramitarda conforme al procedimiento establecido para el
Recurso de Amparo Constitucional previsto en el Articulo 19° de esta Constitucion.

La Constitucién Boliviana no solo conceptualiza el Habeas Data al encasillarlo como una
accioén o recurso jurisdiccional apto para la proteccion de datos personales, como de los
derechos constitucionales de la intimidad, la imagen, la honra y la reputacion de las
personas, sino que establece la legitimacion para incoarla, la autoridad jurisdiccional
competente, los recursos contra la decisién que se pronuncie en los procedimientos de
amparo especifico de Habeas data, asi como el objetivo y finalidad especifica de la
institucion juridico-constitucional.

(24) PUCCINELLI, Oscar. Tipos y subtipos de Habeas Data en América Latina. Ed. Astrea, Buenos
Aires (Argentina). En: www.astrea.com



En efecto, estima el constituyente boliviano de 2002, pues hasta antes de esa época la
institucién del Habeas era poco conocida en Bolivia *, que el recurso o accién de
amparo especifico, interpuesto por toda persona natural o juridica tiene como objetivos y
finalidades las siguientes: (i) Acceder y aprehender el conocimiento de los datos o
informaciones a él concernidas; (ii) “objetar”, solicitar la eliminacién o rectificacion de los
datos registrados por cualquier medio fisico, electrénico, magnético, informatico en
archivos o bancos de datos publicos o privados “que afecten” su derecho fundamental a la
intimidad y privacidad personal y familiar, a su imagen, honra y reputacion reconocidos en
esta Constitucion.

Estos objetivos y finalidades del Habeas Data permiten conceptualizarla como un instituto
juridico constitucional apto no sélo para aprehender el conocimiento de cualquier dato o
informacion personal recabada en bancos de datos de titularidad publica como de
titularidad privada, sean informatizados o no, sino cuando se hiciere necesario “objetar”,
eliminar o rectificar aquellos. Si bien existe una evidente falta de buena redaccién técnico-
juridica de las facultades o derechos componentes del Habeas Data que siempre se hace
recaer en las actividades de rectificacion, actualizacion y eliminacién de datos personales,
la Constitucién Boliviana resalta la primera y tercer facultad e introduce una nueva la de
“objecion” que podra interpretarse como el derecho a refutar, impugnar o contradecir algo
de alguien, y ese algo sera la informacion o datos; de quién, se entiende de la persona
fisica o juridica. Obviamente que el término accidn o recurso jurisdiccional lleva implicito
la facultad de impugnar u objetar algo de alguien, y por tanto no parece afortunada la
inclusion del verbo objetar. Mas claro hubiese sido incluir la facultad que tiene toda
persona de solicitar ante la autoridad competente, la actualizacion de los datos (“Up date
of data” de los anglosajones) cuando han sido recabados o tratados en un banco de datos
en forma no veraz, clara, incompleta, errada o vulnerando el ordenamiento juridico
vigente.

Pese a lo anterior, se puede decir que el Habeas Data boliviano ha sido conceptualizado
en forma amplia, a tal punto que el articulo 23 tiene unas caracteristicas mas de norma
legislativa que de norma constitucional, pues establece la forma del procedimiento, los
recursos contra la decision que se adopte en aquél, como la descripcién y categoria de
los jueces que deben conocer de la accién o recurso de amparo especifico.

Al igual que en la Constitucion Argentina, el constituyente boliviano establece una
prohibicion constitucional para garantizar al maximo el derecho de secreto o sigilo
profesional periodistico, cuando en el numeral 1V, establece que el Habeas Data “no
procedera para levantar el secreto en materia de prensa”. Esto tiene unas amplias y
claras explicaciones sociales, politicas, culturales ]y estatales vividas por el periodismo en
Bolivia, tal como lo expone Camacho Azurduy ® y que por ahora nos abstenemos de
comentar.

2.1.3. El Habeas Data en la Constitucion Brasilefia es una accién
constitucional judicial o administrativa

El Habeas Data en la Constitucion Brasilefia es una accion constitucional judicial o

(25) H., Benjamin Miguel. Accién de amparo relacionada con la proteccion de d atos personales en el
orden juridico boliviano . Revista lus et Praxis, Afio 3, Nimero 1°, Facultad de Ciencias juridicos y
sociales, Universidad de Talca, Talca (Chile), p. 161 a 164

(26) CAMACHO AZURDUY, Carlos A. El proceso de discusién del derecho de acceso a la
informacion en Bolivia. Via Internet.



administrativa, interpuesta por toda persona para garantizar el acceso y conocimiento de
los datos personales o para solicitar su rectificacion y de aplicacion directa e inmediata.

En el articulo 5° de la Constitucion Brasilefia de 1988, la Institucion del Habeas Data se
regula expresamente con dicho nombre, pues no en vano ésta se estructuré en el ambito
de la doctrina constitucional brasilefia y luego de regularse legislativamente a nivel local,
federal llego a la Constitucion de la siguiente forma:

LXXII. Se concedera habeas data: a) para asegurar el conocimiento de informaciones
relativas a la persona del impetrante, que consten en registros 0 bancos de datos de
entidades gubernamentales o de caracter publico; b) para rectificar datos, cuando no se
prefiriera hacerlo por procedimiento secreto, judicial o administrativo.

LXXVIIl: Son gratuitas las acciones de habeas corpus y habeas data en la medida que la
ley disponga los actos necesarios para el ejercicio de la ciudadania. 1. Seran de
aplicacion inmediata las normas definidoras de los derechos y garantias fundamentales.
2. Los derechos y garantias indicados en esta Constitucién no excluyen otras que deriven
del régimen vy principios adoptados por ella o de los tratados internacionales en que la
Republica Federativa de Brasil sea parte

El Habeas Data brasilefio se conceptualiza como un “remedio” o garantia constitucional
apta para la defensa y proteccion las informaciones o datos de las personas naturales o
juridicas concernidas, siempre que se hayan recabado en un registro o banco de datos,
inicialmente de titularidad publica. Asi mismo, y una vez haya aprehendido el
conocimiento de dichos datos o informaciones personales y encontrandolos se entiende
erréneos, incompletos, inexactos, no veraces, “antiguos” o contrarios al derecho, podra
escoger entre un procedimiento “secreto, judicial o administrativo” para solicitar la
rectificacion de los mismos.

Se entiende entonces que el Habeas Data brasilefio originalmente estimé que la persona
concernida y afectada con los datos personales recabados en bancos de datos publicos,
podria escoger entre un proceso secreto, judicial o administrativo para solicitar no el
acceso y conocimiento de la informacion o datos, sino para impetrar la rectificacion de los
mismos, una vez los ha conocido por cualquier otro medio o mecanismos viables en el
derecho civil o comercial, si se trata de personas privadas; o en instrumentos juridicos
viables en el derecho publico y principalmente administrativo, tales como el derecho de
peticion o recursos administrativos ejercitados ante autoridades gubernamentales o de
“caracter publico”. Siendo asi la institucién brasilefia el Habeas Data no es
exclusivamente de caracter jurisdiccional, tal como se ha planteado en la Constitucién
argentina y boliviana, pues el concernido con unos datos contrarios al ordenamiento
juridico vigente tiene la opcién entre instrumentos 0 mecanismos sustantivos (derecho de
peticién, reclamacion o formulacion de consultas) o mecanismos procesales (recursos
administrativos, de reconsideracion, de reclamacion, segun proceda) y ambos de indole
administrativo, cuando la decisién es “gubernamental” o de “caracter publico”; o bien el
instrumento juridico idoneo constitucional de naturaleza jurisdiccional denominado
“accion de Habeas Data”, pero en uno y otro caso con la finalidad especifica de solicitar la
rectificacion de los datos del concernido o afectado con los datos recabados en un banco
de datos publico.

La institucion del Habeas Data tiene algunas connotaciones especiales: (i) Es una accion
o remedio constitucional que puede ser impetrada por toda persona natural o juridica; (ii)
la accion puede incoar en procedimiento secreto, judicial o administrativo; (iii) En la via
jurisdiccional ante unos jueces y tribunales judiciales del ambito civil y administrativo; (iv)
La accion se incoa para aprehender el conocimiento y acceso de los datos o



informaciones personales del concernido; (v) Cualquiera sea la via del Habeas data sera
de caracter gratuito para que pueda ser ejercitada por toda la “poblacién” (la traduccion
del texto original dice “ciudadania”, limitando su ejercicio a los mayores de edad); y, (vi) el
instituto de Habeas Data es un derecho y garantia fundamental de aplicacion inmediata.

Por esa Ultima connotacién y a la vez caracteristica del Habeas Data brasilefio, es por lo
que Puccinelli ®”, estima que el legislador del Brasil tardé en expedir una ley que
desarrollara el articulo 5°, inciso LXXIl de la Constitucion sobre el Habeas Data y
concretarla en la Ley 9507 de 1997. Las personas concernidas y afectadas por las
informaciones o datos recabadas en bancos de datos, en el lapso de nueve (9) afios,
acudio ante las autoridades competentes en forma directa a solicitar la aplicacion del
Habeas Data constitucional por ser éste un derecho fundamental de aplicacién inmediata.

2.1.4. El Habeas Data en la Constitucion Colombia  es una accién de tutela
especifica de tipo jurisdiccional o una via adminis trativa

El Habeas Data en la Constitucion Colombia es una accion de tutela especifica de
tipo jurisdiccional o via administrativa que protege todas las fases del tratamiento de los
datos personales y los derechos constitucionales, entre ellos el de la intimidad y el buen
nombre.

La Institucién juridica colombiana del Habeas Data se estructura a partir del inciso 1° y 2°
del articulo 15, el articulo 20 y 74 de la Constitucion de 1991. A saber:

“Todas las personas tiene derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre... De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas”.

Agrega el inciso segundo, “En la recoleccién, tratamiento y circulacion de datos se
respetaran la libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion”.

El articulo 20, a su turno reza: “Se garantiza a toda persona la libertad... (de) informar y
recibir informacion veraz e imparcial...”

Por su parte el articulo 74, sostiene: “Todas las personas tienen derecho a acceder a los
documentos publicos...”

En la primera norma se encuentra el nicleo esencial del Habeas Data, pues mientras en
el inciso 1° se confiere el ejercicio de la accion de tutela especifica a toda persona natural
o0 juridica para que pueda aprehender el conocimiento de las informaciones o datos
personales que le conciernen, y una vez conocido el contenido de éstas, si lo encuentra
incompleto, no veraz, errébneo, “antiguo” o contrario al derecho, podra solicitar su
actualizacion y rectificacion, siempre que la informacion haya sido recabada en bancos de
datos y “en archivos de entidades publicas y privadas” en forma manual, mecanica,
escrita o electrénica (informatica) *® . Conocimiento, acceso, actualizacién y rectificacién
de los datos personales del concernido que afecten al manejo, uso y control de la
informacién de la persona, como a derechos fundamentales, principalmente el derecho a

(27) PUCCINELLI, Oscar. El Hdbeas Data en el Brasil. En: http://www.astrea.com.ar

(28) Hacemos una amplia explicacion de los medios mecanicos y electrénicos, telematicos o informaticos,
utilizados en el tratamiento de datos personales, en la elaboraciéon del Documento Electrénico —E-
document™- y en la tipificacion de los nuevas conductas delictivas sobrevenidas por la abusiva o
ilegal utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion (medios TIC) y la
informatica. RIASCOS GOMEZ, Libardo O. La Constitucion de 1991 y la Informatica Juridica . Ed.
UNED, Universidad de Narifio, Pasto, 1997, p. 10 y ss.




La intimidad personal y familiar y a su buen nombre.

La primera parte del inciso 1° del articulo 15 constitucional, establece en nuestro criterio
una especie de Habeas Data administrativo, si el concernido con los datos ejercita el
derecho de peticion (articulo 23, constitucional) y/o los recursos administrativos ordinarios
0 extraordinario previstos en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso-
administrativo o C.P.A y C.A (articulos 74 y ss., y 93 y ss.,) para solicitar la aprehensiéon o
acceso de los datos personales y lo hace ante una persona de derecho publico de
cualquier nivel administrativo (Nacional, Distrital, Departamental, Municipal vy
corregimental), ante una persona de derecho privado con funcién o servicio publico
(articulo 2° C.P.A. y C.A). Esto sin perjuicio de ejercer la “accion de tutela” ante los
jueces individuales y autoridades, tribunales y Altas Cortes judiciales que forman parte de
la jurisdiccion constitucional colombiana y segun los factores de competencia, ejercicio de
la accion utilizado como mecanismo transitorio para defender o garantizar el derecho
fundamental de peticion, o bien ejercida directamente cuando se ha agotado previamente
los mecanismos administrativos o jurisdiccionales pertinentes y no existe otro remedio
jurisdiccional o administrativo para tutelar un derecho fundamental (articulo 86
constitucional y Decreto 2591 de 1991). Si se ejercita la accion de tutela en una de las dos
formas para aprehender el conocimiento y/o acceso a la informacién o datos personales
del concernido, decimos que emplea el Habeas Data jurisdiccional en esta fase del
tratamiento de datos.

Iguales reglas previas 0 concomitantes al ejercicio de la accién de tutela especifica o de
Habeas Data, se podra impetrar por parte de la persona concernida y/o afectada con los
datos o informaciones inexactos, incompletos, erréneos, “antiguos”, falsos o contrarios al
ordenamiento juridico vigente, cuando se persigue la actualizacion vy rectificacién de los
mismos. En efecto, se interesado o afectado con los datos personales, podra hacer uso
del Habeas Data administrativo si estima que mas viable y expedito que el Habeas Data
jurisdiccional. Sin embargo, como profundizaremos mas adelante al comentar los tipos de
Habeas Data en la doctrina, se ha impuesto en la praxis colombiana que la accién de
tutela es la seleccionada por los colombianos para proteger y defender los derechos
fundamentales incluidas las facultades del Habeas Data de conocimiento, acceso,
actualizacién y rectificacién de la informacion o datos personales y se justifica como lo
exige el Reglamento de la accion de tutela, que ésta se emplea como “mecanismo
transitorio para evitar un dafio irreparable” pese a existir otros mecanismos
jurisdiccionales con igual finalidad .

En el inciso 2° del articulo 15, constitucional se refiere a las etapas o fases del tratamiento
0 procesamiento de datos, sean éstas realizadas con medios mecanicos o0 escritos, 0 bien
con medios informaticos (electrénicos o telematicos). Estas fases son: la recoleccion,

(29) “LA TUTELA COMO MECANISMO TRANSITORIO. Aun cuando el afectado disponga de otro medio
de defensa judicial, la accion de tutela procedera cuando se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. / En el caso del inciso anterior, el juez sefialara expresamente en la
sentencia que su orden permanecerd vigente solo durante el término que la autoridad judicial
competente utilice para decidir de fondo sobre la accién instaurada por el afectado. / En todo caso el
afectado debera ejercer dicha accién en un término maximo de cuatro (4) meses a partir del fallo de
tutela. Si no la instaura, cesaran los efectos de este. / Cuando se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un dafio irreparable, la accién de tutela también podra ejercerse conjuntamente con la
accién de nulidad y de las deméas procedentes ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.
En estos casos, el juez si lo estima procedente podra ordenar que no se aplique el acto particular
respecto de la situacion juridica concreta cuya proteccion se solicita, mientras dure el proceso”
(Articulo 8° del Decreto 2591 de 1991).



tratamiento y circulacién de datos, en las cuales como lo enfatiza la Constitucion, se
respetaran la libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion.

En el transcurso del tratamiento o procesamiento de datos personales, como
profundizaremos ut infra, son viables el Habeas Data administrativo como el Habeas Data
jurisdiccional y aqui con mayor razén, ya que son en éstas fases del tratamiento de datos
donde se presenta la alta tension, vulnerabilidad y/o defensabilidad y proteccion de los
derechos y libertades fundamentales de la persona.

Cuando el articulo 20 constitucional, garantiza a toda persona la libertad... de informar y
recibir informacion veraz e imparcial...” esta garantizando un derecho universal *% y un
derecho incorporado al derecho nativo mediante las Ley 74 de 1968, por el cual se
aprueba el Pacto internacional de derechos civiles y politicos y la Ley 16 de 1972, por el
cual se aprueba el Convenio Americano sobre derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica. En los articulos 19 y 13, respectivamente, se recogen el derecho, los
deberes y las responsabilidades del Estado y los particulares respecto al derecho a la
informacién, entendido éste en el mas amplio sentido y no solamente en la especie
aplicable al derecho periodistico, de “prensa” o de “imprenta’. Se garantiza las dos
visiones del derecho a la informacioén: la activa de informar veraz, oportuna, completa y
libre de errores o limitante o restriccion alguna, salvo las estipulada en la Constitucién y la
ley y en cabeza del Estado o sus entidades, organismos o dependencias o de los
particulares con funcién o servicio publico; asi como la vision pasiva de recibir informacion
veraz, completa, imparcial, oportuna, eficaz y libre de limitantes y restricciones que no
sean las autorizadas por el ordenamiento juridico vigente.

Finalmente, el articulo 74, garantiza a todas las personas el derecho que ostentan para
acceder a los documentos publicos, que interesen o afecte un derecho o libertad
fundamental de una persona natural o juridica y se hayan recabado en un banco de datos
o archivo de una entidad publica o privada con funcién publica, o bien cuando dichos
documentos estén involucrados en una cualquiera de las fases del tratamiento de datos
personales.

El derecho de acceso a la informacién publica cualquiera sea la forma del
almacenamiento o del tratamiento (mecanico, escrito o electrénico), garantizado a toda
persona natural o juridica se encuentra reglamentado con caracter pre y post
constitucional a 1991, en la Ley 4 de 1913, articulo 32; en Ley 57 de 1985 o “Estatuto de
la Informacién”, el C.C.A.; la Ley 527 de 1999 (acceso electrénico a documentos o
paginas de WEB publicos y privados) y la Ley 962 de 2005 o “Estatuto Antitramites” en
Colombia.

La accion de tutela especifica de Habeas Data en Colombia desde su instauracién en la
Constitucion de 1991, como segundo Estado de Latinoamérica e instituir y elevarla a
rango constitucional, ha provocado en buena hora, un amplio y fructifero trabajo
jurisprudencial de la Corte Constitucional como un mesurada labor de la doctrina
especializada en pro de la estructuracién, desarrollo, alcances, efectos juridicos
materiales y sustanciales y la evolucion de la institucién juridico constitucional del Habeas
Data, tal como lo demostramos a lo largo de este ensayo juridico. Todo por cuanto, en

(30) El articulo 19 de la Declaracion Universal de los derechos Humanos de 10 de Diciembre de 1948, por
el cual “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidon y de expresion; este derecho incluye el
de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y
el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion”.



nuestro pais todavia no nace a la luz pablica una ley que regule integralmente el derecho
y garantia constitucional del Habeas Data.

El Congreso de la Republica desde antes de la Constitucion de 1991 y con mayor razén
después de ésta ha avocado el conocimiento de diversos proyectos de ley ordinaria y de
ley estatutaria que persiguen regular sectorial o parcialmente el derecho de Habeas Data,
sobre todo en algunas fases del tratamiento informatizado o no de datos personales, con
énfasis en el dato financiero de caracter comercial, bancario, tributario y tarifario o de
servicios publicos domiciliarios.

La demora mayor en Latinoamérica en reglamentar el Habeas Data en Colombia desde
1991 hasta Diciembre de 2008 (17 afos), estimamos se ha debido a que el titular del
Habeas Data, no ha sentido en sumo grado, la ausencia de una legislacion especifica que
lo regule, porque la Constitucion enlisté nimerus clausus los derechos fundamentales que
no requerian reglamentacién legal para poder hacer uso de ellos en forma y aplicacion
directa y dentro de éstos estaba el derecho de Habeas Data.

Ademas, estimamos se debe a la decida y fructifera labor de los jueces, autoridades
judiciales, tribunales y Corte Constitucional en el ambito de la jurisdiccion constitucional, al
resolver problemas sociales, politicos, culturales y mayoritariamente financieros que
tenian las personas en nuestro pais con relacién al tratamiento de datos personales
informatizados o no B en sus diferentes fases (recoleccion, seleccién, almacenamiento,
registro, uso y comunicacién ®?), han permitido efectivizar, estructurar y evolucionar
dinamicamente el Habeas Data, mas que si aplicAramos una ley sectorial pétrea acerca
de éste derecho.

(31) El tratamiento de datos, no solo se refiere al tratamiento informatizado por medios electrénicos o
informaticos, sino al tratamiento o procesamiento de datos en forma escrita, mecéanica o manual.
Tratamiento ancestral de datos, informaciones de todo tipo (incluidas las referidas a la persona) o
documentos en archivos publicos y privados que requieren de un procedimiento, tratamiento o
procesamiento manual que algunos llaman archivistica general o especializada, bibliotecologia, etc.,
pero al fin y al cabo, constituye un procesamiento de informacién que incluye etapas, que hoy a partir
de la informacion electronica y la creacion de bases, ficheros o bancos de datos, se han evidenciado
al maximo, a tal punto que se identifican por fases: recoleccion, seleccion, almacenamiento, registro y
uso y comunicacion. Si bien hoy por hoy, la informacién electrénica es mayor, mas rapida en su
procesamiento y utilizacién, mas fugaz o mas perenne, segun el caso; que ocupa menos espacio y
se almacena en medios y aparatos mas infimamente mas pequefios que los utilizados para la
informacioén tradicional, no hay duda que ésta ha generado mayores expectativas, sensibilidad,
vulnerabilidad e instrumentos de defensabilidad y proteccion que la informacidn tradicional o escrita;
entre otras razones, porque el surgimiento de las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicaciéon (medios TIC), de la informética juridica y de la alta porosidad y campos de penetracion
o intrusién que tiene el llamado “poder informético”, y sobre todo la utilizacién abusiva, ilegitima o no
conforme al derecho de estos medios electrénicos. Pese a todo, quien estime, como lo hace nuestro
colega y coterraneo CIFUENTES MUNOZ, que el Habeas Data nacié como institucién juridica y sélo
es aplicable a la informacion o datos informatizados, es decir sometidos a procesamiento por medios
electronicos, teleméticos o informaticos, desconoce la esencia del derecho y garantia fundamental
del Habeas Data. Véase la postura del autor cuestionado en: CIFUENTES MURNOZ, Eduardo. El
Hébeas Data en Colombia. Revista lus et Praxis, Afio 3, Numero 1°, Facultad de ciencias juridicas y
sociales, Universidad de TALCA, Talca (Chile), p. 81-106

(32) RIASCOS GOMEZ, Libardo. El tratamiento de datos personales en el derecho co lombiano y
comparado. Digitocomputarizado, Universidad de Narifio, Pasto, 2002, p.15y ss.



La Institucién juridico constitucional del Habeas Data en Colombia, hoy por hoy y a pesar
de haberse expedido la Ley 1266 de Diciembre 28 de 2008, relativa al Habeas Data
Financiero, sigue siendo una accién de tutela especifica, pues la mencionada ley estima
varias formas de defensa para el titular de los datos financieros, tanto en via
administrativa como en via jurisdiccional. Dentro de ésta Ultima via, se propone el ejercicio
de la accién de tutela ante las autoridades constitucionales competentes mediante el
procedimiento breve y sumario previsto en el articulo 86, constitucional, el Decreto 2591
de 1991 y la Ley 1266 de 2008. En tal virtud, se empleara el Habeas Data jurisdiccional
en accion de tutela. Esta tendra las siguientes connotaciones: (i) La accion de tutela
puede ejercerla toda persona que vea amenazado o vulnerado algun derecho o libertad
fundamental; (ii) EI Habeas Data por la ubicacion organica, denominacion y clasificacion
en la Constitucion ab intio, es un derecho fundamental ¥, a tenor del articulo 86,
constitucional; (iii) Es un derecho de aplicacién inmediata, segun el articulo 86, es decir,
“gue no requiere previo desarrollo legislativo o de algun tipo de reglamentacion legal o
administrativa para su eficacia directa y que no contemplan condiciones para su ejercicio
en el tiempo, de modo que son exigibles en forma directa e inmediata” *¥; (iv) Como
derecho fundamental el Habeas Data, si el legislador decide reglamentarlo sélo debera
hacerlo mediante una ley estatutaria (articulo 152-1, constitucional), cuya aprobacion,
modificacién o derogacion exigira de la mayoria absoluta de los miembros del Congreso y
debera efectuarse dentro de una sola legislatura, segun el articulo 153 ibid. Ademas,
requerira del control de constitucional previo y automatico de la Corte Constitucional sobre
la exequibilidad del proyecto. Se aclara in fine del articulo citado que “cualquier ciudadano
podréd intervenir para defenderla o impugnarla” ®¥; (v) Es ejercita para garantizar y
proteger los derechos fundamentales, incluidos la intimidad, el buen nombre, el honor, la
informacion, el libre desarrollo de la personalidad, contra toda amenaza o vulneracién por
accién u omisién de las “autoridades publicas”; (vi) La proteccion efectiva de la tutela
consistird en la orden judicial que imparta el juez constitucional mediante sentencia para
gue el funcionario o autoridad publica actie o se abstenga de hacerlo; (vii) La accion
procedera cuando el interesado o perjudicado no disponga de otro medio judicial, salvo
que se utilice como un mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable; vy, (viii)
El Habeas Data origina un procedimiento sumario y preferente y sin mayores formalidades
o ritualidades, adelantado a voluntad por la persona concernida o por quien lo represente.

2.1.5. El Habeas Data en la Constitucion Ecuatorian a de 1998, es una accion de
amparo especifico de cardacter jurisdiccional

El Habeas Data en la Constitucion Ecuatoriana de 1998, es una accion de amparo
especifico de caracter jurisdiccional, por la cual toda persona podra acceder a los datos

(33) “El derecho fundamental al habeas data, es aquel que otorga la facultad al titular de datos
personales, de exigir a las administradoras de datos personales el acceso, inclusion, exclusion,
correccion, adicion y actualizacion, y certificacion de los datos, asi como la limitacién en la
posibilidades de divulgacion, publicacion o cesién de los mismos, conforme a los principios que
informan el proceso de administracion de bases de datos personales”. Sentencia T-279 de 2002 de la
Corte Constitucional.

(34) Sentencia T-002-1992 de la Corte Constitucional

(35) Varios proyectos de ley ordinaria (cuando debieron ser por ley Estatutaria) sobre el Habeas Data se
expidieron posteriormente a la Constitucion de 1991 y aln hasta antes de la Sentencia C-008-1995,
fueron declarados inconstitucionales, como sucedi6 con los proyectos No. 127/93 de la Camara y
No. 12 /93 del Senado, relativos a las fases del tratamiento de datos financiero, por no seguir el
tramite especial de ley estatutaria, permitié vislumbrar el caracter de derecho fundamental regulado
por ley estatutaria que el Habeas Data tiene.



que le conciernen, asi como solicitar su actualizacién, rectificacion, eliminacion o
anulacién, si fueren erréneos o afectaren ilegitimamente sus derechos.

En el inciso 1° del articulo 94 de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998, el
Habeas Data es un derecho fundamental por el cual se garantiza a toda persona natural o
juridica, el acceso a la informacién publica o privada, en los siguientes términos: “Toda
persona tendra derecho a acceder a los documentos, bancos de datos e informes que
sobre si misma, o sobre sus bienes, consten en entidades publicas o privadas, asi como a
conocer el uso que se haga de ellos y su propésito.

En el Inciso 2°, se garantiza otras esenciales facultades o componentes del Habeas Data,
cuando se faculta al concernido con los datos personales, para “solicitar ante el
funcionario respectivo, la actualizacién de los datos o su rectificacion, eliminacion o
anulacion, si fueren erréneos o afectaren ilegitimamente sus derechos”.

El constituyente ecuatoriano, va mas allA de garantizar el Habeas Data pleno
(conocimiento, acceso, actualizacién, rectificacién y eliminacion de datos personales),
cuando en el inciso 3° faculta al interesado o afectado con el tratamiento de datos, para
gue pueda éste, “Si la falta de atencion causare perjuicio,... podra demandar
indemnizacion”.

En el inciso 4°, la Constitucion del Ecuador establece el procedimiento generado por la
accion de Habeas Data y el que le corresponde a datos especiales o categorizados, al
sostener: La ley establecerd un procedimiento especial para acceder a los datos
personales que consten en los archivos relacionados con la defensa nacional”. En cuanto
al procedimiento de Habeas Data de conformidad con el articulo 95 de la Constitucién que
describe el objetivo y fines de la accién de amparo, se aclara que ésta servira para
garantizar y “cualquier derecho” previsto en la Constitucion dentro de los cuales esta el de
Habeas Data del articulo 94. En consecuencia, el procedimiento utilizado para instaurar el
Habeas data sera la accion de amparo especializada en la proteccién del tratamiento de
los datos o Habeas Data.

En el derecho ecuatoriano, se regula en la misma norma constitucional dos derechos
fundamentales, a saber: a) El derecho de acceso a la informacion publica y privada; y b)
El derecho fundamental de Habeas Data.

El primero esta amplia y detalladamente regulado en la Ley de Transparencia y acceso a
la informacién publica de 2004 y en la Ley de Procedimiento Administrativo Ecuatoriano.
El segundo, todavia aln no se ha reglamentado en la una ley correspondiente, aunque
como en el caso colombiano, existen variopintos proyectos de regulacion del Habeas
Data.

Uno de los dltimos anteproyectos preparados desde 2006 por La Asociacion Ecuatoriana
de Derecho Informético y Telecomunicaciones, AEDIT B para ser presentado al 6rgano

(36) El anteproyecto como lo reconocen los autores de la AEDIT esta basado en normas comunitarias
europeas (Directivas comunitarias sobre datos personales y la transferencia o comunicacion
internacional de los mismos) y especialmente en la Ley de Proteccion de datos de caracter particular
espafiola de 1999 o LOPDPE. Con lo cual si el anteproyecto se convierte en proyecto legislativo y
éste previos los tramites legislativos en ley de la Republica, Ecuador tendra una Ley de Proteccion de
datos Ecuatoriana LPDPE, al estilo de la Ley Argentina en Suramérica y la Espafiola en Europa.



legislativo ecuatoriano, pretendia reglamentar el Habeas Data para “garantizar y proteger
los datos personales asentados en archivos, registros, bancos de datos, u otros medios
técnicos de tratamiento de datos, tanto publicos como privados, para garantizar el
derecho al honor y a la intimidad de las personas, asi como también el acceso a la
informacién que sobre las mismas se registre, de conformidad a lo establecido en la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador”.

En el ambito constitucional ecuatoriano la accion de amparo especifica de Habeas Data
tiene alcances potenciados diferentes a los establecidos en los demas paises
Latinoamericanos e incluso a los paises europeos. En efecto, el Habeas data
jurisdiccional ecuatoriano, no solo se extiende a solicitar ante el funcionario respectivo, la
actualizacion de los datos o su rectificacion, eliminacion de los mismos, si fueren erréneos
o afectaren ilegitimamente sus derechos sino también a solicitar su anulacion, con lo cual
el funcionario competente tendra poderes para decretar la anulacion del acto o contrato
publico o privado que contenga datos personales del interesado o afectado con la
concrecion de una base de datos o de un tratamiento informatizado o no de datos.
Igualmente podra decretar como medida cautelar la suspensién de la eficacia del acto 7
0 contrato estatal, si fuere procedente, viable y oportuna, pues si puede lo mas (anular un
acto o contrato), podra lo menos suspender temporalmente la eficacia del acto o negocio
juridico respectivo.

Igualmente, resulta potenciada la institucion del Habeas Data ecuatoriano, por parte
del concernido (interesado o afectado) con los datos personales porque podra segun el
inciso 3° del articulo 94, si la falta de atencion causare perjuicio a sus derechos o
intereses legitimos a4 demandar indemnizacion ante las autoridades jurisdiccionales
competentes, que de seguro seran civiles, comerciales, laborales o administrativas, segun
fuere el caso y eventualidades de competencia de los datos personales concernidos.

2.1.6. El Habeas Data en la Constitucién centroame ricana de Honduras, es
una accion exhibitoria de los datos personales y fa miliares de caracter
jurisdiccional

El Habeas Data en la Constitucién centroamericana de Honduras, es una accion
exhibitoria de los datos personales y familiares de caracter jurisdiccional que se tramita en
lo pertinente por el procedimiento de amparo.

En la Constitucion de Honduras de 1982, en el articulo 182 (Reformado por Decreto
243/2003), eleva a rango constitucional el derecho fundamental de Habeas Data desde la
fase de acceso a la informacion publica y privada, y una vez conocida ésta y segun las
eventualidades, para solicitar su actualizacion, rectificacion y enmienda.

En efecto, la también garantia constitucional del Habeas Corpus regulada
concomitantemente con el Habeas Data son reconocidas por el Estado para toda
persona, y ésta Ultima, segun la parte ab initio del articulo 182 “UGnicamente puede
promoverla la persona cuyos datos personales o familiares consten en los archivos,
registros publicos o privados”.

Este derecho y garantia constitucional, segun el inciso 1° del numeral 2° lo ostenta “Toda
persona tiene el derecho a acceder a la informacién sobre si misma o sus bienes en

(37) RIASCOS GOMEZ, Libardo O. Las Medidas cautelares en el procedimiento administ  rativo. Tesis
Doctoral, Universidad de Navarra (Espafia), Pamplona, 1986, p. 99 y ss.



forma expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de datos, registros publicos o
privados y, en caso de que fuere necesario, actualizarla, rectificarla y-o enmendarla”.

En el inciso 2° del numeral 2° del citado articulo, al referirse al tramite breve y expedito
generado por el Habeas Data, manifiesta que se ejercera “sin necesidad de poder ni de
formalidad alguna, verbalmente o por escrito, utilizando cualquier medio de comunicacion,
en horas o dias habiles o inhébiles y libre de costas. Unicamente conocera de la garantia
del Habeas Data la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, quien
tendra la obligacion ineludible de proceder de inmediato para hacer cesar cualquier
violacion a los derechos del honor, intimidad personal o familiar y la propia imagen”.

En el inciso 4° del numeral y articulo citados, advierte a los “titulares de los 6rganos
jurisdiccionales que dejaren de admitir estas acciones constitucionales, incurriran en
responsabilidad penal y administrativa”.

Segun el articulo 183 de la Constitucion Hondurefia, “el recurso de amparo es el
instrumento juridico que se utiliza, para mantener o restituir “el goce o disfrute de los
derechos o garantias que la constitucion establece”, incluido el derecho y garantia
constitucional de Habeas Data.

La institucién juridica constitucional del Habeas data en la Constitucion Hondurefia se
conceptualiza como un derecho fundamental que regula el uso, goce y control de los
datos o informaciones personales o familiares que se recaben en los archivos, registros
publicos o privados informatizados o no, o también si fuere del caso, para solicitar a las
autoridades jurisdiccionales competentes que sean actualizados, rectificados o
“enmendados”, cuando afectaren los derechos del honor, intimidad personal o familiar y la
propia imagen y llegado el caso, tendran la obligacion ineludible de proceder de inmediato
para hacer cesar cualquier violacién. En este ultimo sentido el Habeas Data se estructura
ademas como una garantia constitucional eficaz para proteger y defender otros derechos
constitucionales de igual jerarquia como son la intimidad personal y familiar de las
personas y los demas enlistados en la norma constitucional.

El procedimiento de amparo del Habeas Data Hondurefio tiene reglas expresas generales
y especificas en los articulos 183 y 182 de la Constitucion. Las reglas especificas son: (i)
El procedimiento sin mayores formalidades o ritualidades y puede iniciarlo toda persona
concernida con los datos personales o familiares, sin necesidad de apoderado; (i) Puede
iniciarse en forma verbal o por escrito; (iii) La accién es atemporal y puede impetrarse en
cualquier dia habil o no y esta exento de costas procesales; (iv) La competencia la tiene
en forma exclusiva y excluyente la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,; v,
(v) Los funcionarios jurisdiccionales responderan penal y administrativamente en caso de
inobservancia injustificada del mecanismo procesal y derecho fundamental del Habeas
Data.

Como se observa esta normatividad constitucional regulatoria del Habeas Data, mas
parece una reglamentacion de tipo legal pero que conceptualiza en forma puntual y
excesiva esta institucion juridica no solo en el nucleo esencial del derecho (facultades de
conocimiento, acceso, actualizacion, rectificacion y eliminacién de datos personales), sino
en el procedimiento de amparo especifico aplicado a éste, con lo cual tenemos un
derecho y una garantia constitucional de Habeas Data de caracter eminentemente
jurisdiccional.



2.1.7. El Habeas Data en la Constitucion Peruana es una accion de amparo
especifico de proteccion de datos personales.

El Habeas Data en la Constitucion Peruana es una accion de amparo especifico
de proteccion de datos personales, la cual procede contra todo hecho u omision del
Estado o de los particulares cuando amenace o vulnere el derecho a la informacién, la
intimidad, la voz, la imagen, el honor y la reputacion.

En la Constitucion del Perl de 1993, se reglamenta en forma expresa el derecho y
“garantia constitucional” del accién de habeas data en el articulo 200 numeral 3° de la
siguiente forma: “Son garantias constitucionales: ... 3° La Accién de Habeas Data, que
procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o
persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere el articulo 20, incisos 5, 6,
y 7 de la Constitucion”.

Por su parte el articulo 2° en los incisos 5° al 7° del mencionado articulo 200, sostiene:
“toda persona tiene derecho a: (...)

5. A solicitar sin expresién de causa la informacion que requiera y a recibirla de cualquier
entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptian las
informaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por
ley o por razones de seguridad nacional.

El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del Juez, del Fiscal
de la Nacién, o de una comision investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre
que se refieran al caso investigado.

6. A que los servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados, no
suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar.

7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar asi como alavozy a
la imagen propias.

Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier medio de
comunicacion social tiene derecho a que éste se rectifique en forma gratuita, inmediata y
proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

Son garantias constitucionales, las acciones de habeas Corpus, amparo, habeas data,
cumplimiento, inconstitucionalidad y popular.

La Constitucion peruana conceptualiza el Habeas Data en forma amplia, a partir del objeto
y finalidad de la Institucién, de la relacion numerus clausus de los derechos
fundamentales protegidos y de las excepciones a la aplicacion de la garantia
constitucional del Habeas Data. Sin embargo, la Constitucién no hace referencia expresa
e integral al nucleo esencial del Habeas Data en las facultades o derechos de toda
persona a solicitar la correccion, la actualizacion y eliminacion de los datos personales,
aunque si lo hace si lo hace sobre el derecho de acceso y conocimiento de la informacion
por remision del articulo 200-3° al articulo 2-5° de la Constitucién. También hace
referencia expresa a la facultad que tiene la persona concernida con los datos o
informaciones personales de rectificacién e impedimento de comunicacion de los mismos
cuando los datos sean inexactos o agraviantes.

La accién y garantia constitucional del Habeas data peruana, se instaur6 como un
mecanismo procedimental idoneo, para la proteccién y defensa de los siguientes
derechos: (i) Solicitar y recibir informacion de una entidad publica. Se exceptian las que
afectan al derecho a la intimidad y a la seguridad nacional; asi mismo las que se refieren
al secreto bancario y la reserva tributaria; (i) “A que los servicios informaticos,
computarizados o no, publicos o privados, no suministren informaciones que afecten la



intimidad personal y familiar”; (i) “Al honor y a la buena reputacién, a la intimidad
personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias”; y (iv) A la rectificacion en
forma gratuita, inmediata y proporcional, cuando la persona afecta reciba “afirmaciones
inexactas o agraviada en cualquier medio de comunicacion social... sin perjuicio de las
responsabilidades de ley”. En sintesis, la accién de Habeas Data garantiza y protege el
derecho acceso, conocimiento y rectificacion de la informacién publica y privada.

El Peru, es el Unico Estado Latinoamericano que ha regulado en el afio 2004 (Ley No.
28.237 de 31 de Mayo), un procedimiento constitucional GUnico de amparo, con algunas
peculiaridades para las llamadas garantias constitucionales de Habeas Corpus, Habeas
Data, cumplimiento, inconstitucionalidad y popular. EI Cédigo Procesal Constitucional del
Per compila las normas procedimentales de las acciones y garantias constitucionales de
forma tal que facilitan la labor de blsqueda y aplicabilidad de las normas referidas a éstas
por parte del operador juridico y las autoridades judiciales, pero a la vez simplifican los
cuerpos normativos de indole eminentemente procesal en un Cédex que antes que otra
cosa resulta practico y exento de repeticiones o contradicciones normativas, que suele
suceder cuando se regula una misma materia.

Por lo anteriormente expuesto, algunos tratadistas del derecho publico peruano,
manifiestan que el Habeas Data en aquél pais no solo es una accion y garantia
constitucional sino un auténtico procedimiento constitucional ®®. Denominacién doctrinal
gue tiene serios reparos, pues la accién no puede ser a la vez la totalidad juridica a la
que le sirve de inicio, es el motor esencial del procedimiento, pero no lo es todo; la parte
no puede ser el todo. Esta bien que se nomine indistintamente al Habeas como accion,
garantia, recurso e incluso derecho fundamental, pero no como procedimiento per se.
Cosa diferente es que digamos que el Habeas Data origina un procedimiento especifico
que lo podremos intitular como procedimiento constitucional de Habeas Data, pero no que
el Habeas Data es un proceso en si mismo ?%.

2.1.8. En la Constitucion espafiola, se limita “lai  nformatica” para proteger el pleno
ejercicio de derechos, principalmente el de la inti midad y el honor de las
personas.

En la Constitucion espafiola, se limita “la informatica” para proteger el pleno
ejercicio de derechos, principalmente el de la intimidad y el honor de las personas. El
legislador con base en esto regula la accion de proteccién de datos de la persona humana
y que el Tribunal Constitucional en sus providencias y la doctrina en sus tratados asimila
en su constitucion, desarrollo y efectos juridicos sustantivos y materiales a la accién de
Habeas Data latinoamericana.

Como prototipo de las Constituciones europeas, hemos tomado la Constituciéon Espafola
de Diciembre 28 de 1978 o CE, a fin de conceptualizar por via de interpretacion y
asimilacién de instituciones juridico-procesales, el que podriamos llamar el Habeas Data
europeo. En efecto, en Europa ni siquiera en la Constitucién Alemana, Suiza y Austriaca
de la década de los setenta, donde comenzaron por vez primera a expedirse hormas

(38) Vid. EQUIGUREN, Francisco. El Habeas Data y su desarrollo en el Perd. Revista lus et Praxis,
Afio 3, Facultad de ciencias juridicas y sociales, Universidad de Talca, Talca (Chile), p.119.

(39) Asi parece entenderlo otro tratadista, docente universitario y amigo peruano, TORRES CASTRO,
Carlos A. Codigo Procesal Constitucional . Estudio preliminar, 12 ed., Sociedad de Estudios para
una cultura de paz, Lima (Pera), Noviembre 30 de 2004, p.48-49



protectoras de los derechos fundamentales, principalmente de la privacidad (“The privacy”
anglosajona, o en nuestro lenguaje actual el derecho a la intimidad) frente a los abusos o
excesos del tratamiento de datos por medios informaticos; como tampoco, en las
Constituciones de Portugal de 1976 ni en la Constitucién Espafiola de 1978, se hace
referencia a la Institucion juridica de origen latino del Habeas Data, menos adn en las
respectivas legislaciones que reglamentaron la Constitucion portuguesa y espafiola.

En las constituciones y legislacién europeas la institucién procesal idénea para proteger
los derechos vy libertades fundamentales de los posibles abusos o excesos de la
informética (Articulo 35 de la Constitucién Portuguesa “” y articulo 18-4 de la CE) es la
accion de proteccion de datos que cumple idénticos fines, objetivos y efectos juridicos al
del Habeas Data latinoamericano. Por eso, ha sido tarea de los Tribunales
Constitucionales ! y de la doctrina especializada “? europea la asimilacién u
homologacién juridica en todos sus extremos de la accién de proteccion de datos de la
persona humana (exclusiva y excluyentemente ) con la accién, recurso o garantia
constitucional de Habeas Data que procede para proteger los datos personales no sélo de
las personas humanas o fisicas, sino también por via de interpretacién jurisprudencial, en
unos Estados o por via normativa expresa en la Constituciéon o leyes reglamentarias en
otros Estados latinoamericanos.

El articulo 18-4 de la CE estipula: “La ley limitara el uso de la informatica para garantizar

(40) 35-1. Todos los ciudadanos tendran derecho a tener conocimiento de lo que consta en forma de
registros informaticos que les conciernen y de la finalidad a la que se destinan esas informaciones
(datos o registros), y podra exigir, llegado el caso, la rectificacion de los datos, asi como su
actualizacion. 2. Esta prohibido el acceso de terceros a los ficheros (o0 banco de datos) con datos
personales o a la respectiva interconexion de aquéllos, a través de los flujos transfronterizos, salvo
en las casos exceptuados en la ley (Inciso nuevo). 3 La informética no podra ser utilizada para el
tratamiento de datos referentes a las convicciones filoséficas o politicas, a la filiacion partidista o
sindical, a la fe religiosa o la vida privada, salvo cuando se trata de procesamiento de datos no
identificables individualmente para fines estadisticos. 4. La ley definira el concepto de datos
personales para efectos de registro informatico (nuevo). 5. Se prohibe la atribucién de un nimero
nacional Unico a los ciudadanos”. En: AA.VV. Constitu cao Novo Texto . Coimbra editora, Edicao
organizado JJ. Gomes Conotilho o vital M., 1982

(41) Una de las sentencias del TC espafiol prototipo sobre el particular fue la STC 254/1993, de 20 de
Julio, en la cual se puede leer en el Fundamento Juridico (FJ) numero 6°, lo siguiente: “la garantia
de la intimidad adopta hoy un contenido positivo en forma de derecho de control sobre los datos
relativos a la propia persona. La llamada libertad informética ~ es, asi también, derecho a controlar
el uso de los mismos datos insertos en un programa informatico (habeas data)”. Nétese que el
Tribunal Constitucional ibérico asimila en principio el derecho a controlar los datos que le conciernen
a una persona a una accion constitucional dirigida a reclamar la proteccion de datos personales
recabados en una base, fichero o banco de datos que lo identifica con “programa informatico” y éste
curiosamente lo identifica con el Habeas Data. Es entendible dicha asimilacién en aquella época,
pues en el derecho europeo se ha privilegiado los derechos y libertades constitucionales por encima
de la accion idénea para proteger y defenderlos y obviamente también por encima del mecanismo
que amenaza o vulnera los derechos a la intimida y el honor de los “ciudadanos”, cual es la
“informatica”.

(42) Entre muchos otros: FAIREN GUILLEN, Victor. El Habeas Data y su proteccion actual surgida en
la Ley espafiola de Informética del 29 de Octubre (I nterdictos, Habeas Corpus) —Primera
Parte— En: Revista de Derecho procesal. R.D.P. No. 3°, Madrid, 1996; CASTELLS ARTECHE, José
M. La Intimidad informética . En: Estudios sobre la Constitucion Espafiola en homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria. Ed. Civitas, Tomo |l, Madrid, 1991. P. 12; GONZALEZ NAVARRO,
Francisco. Comentarios a la ley de Régimen Juridico de las adm inistraciones publicas y
procedimiento administrativo comun (Ley30/92). Ed. Civitas S.A., Madrid, 1997, p. 697-698;
LOPEZ MARTINEZ, Juan. La proteccion de los datos y la informacién en pode r de la Hacienda
Publica . Profesor de Derecho financiero y tributario. Via Internet, 2007.

(43) La Ley Nam. 30 de 26 de Noviembre de 1992, relativa al “Procedimiento Administrativo Espafiol”,
regula el derecho de acceso a Archivos y registros informatizados o no que se hallan recabadas por
las personas juridicas de derecho publico las Administraciones Publicas.



el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus
derechos”.

El articulo 18-4 CE, se ha considerado el fundamento constitucional garantista del Estado
Espariol, cuando se trata de derivar el cdmulo de derechos fundamentales que tienen que
ser protegidos contra cualquier agresion efectiva o potencial que pueda ocasionarse tras
“el uso de la informéatica” en forma abusiva o contraria al ordenamiento juridico vigente.
Por ello, en forma explicita y terminante la Constitucion de Espafa, prevé que la
limitacion del uso de la informatica para garantizar los derechos y libertades
constitucionales e incluso los enlista numerus clausus. Quiza por ello, la jurisprudencia y
doctrina espafiolas de la década de los noventa estudio el fendmeno de la informatica
como una potencial amenaza o vulneracion efectiva del pleno ejercicio de los derechos
fundamentales y particularmente del derecho a la intimidad ¥, no se reparé en que los
avances de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion (TIC) apoyadas o
potenciadas por los medios electrdnicos, telematicos o informaticos, per se no genera
peligro o vulnerabilidad a los derechos, es el uso defectuoso, irregular, impreciso,
indebido e ilegal el que genera transgresion de los derechos y libertades de las personas.

De hecho, las leyes post-constitucionales a 1978 de caracter civil, administrativo y penal
que protegian entre otros derechos, el derecho a la intimidad de las personas en Espafia,
como la Ley Organica No. 1 de 1982, de 5 de Mayo, relativa a la “proteccion civil del
derecho al honor, la intimidad personal y la propia imagen”, luego la L.O. 5/1992, Octubre
29, “Ley Organica de regulacion del tratamiento automatizado de datos de caracter
personal”; la Ley Orgéanica No.15 de Diciembre 23 de 1999 o LOPDP que algunos la
denominan como la “nueva LORTAD”* y el Cédigo Penal de 1995 “?!, regulan el uso

(44) (45) LOPEZ MARTINEZ, Juan. La proteccién de los datos... Ob., ut supra cit.

(46) Es de destacar en el derecho penal espafiol la cuidadosa como compleja redaccién de normas que
tipifican delitos contra la intimidad y la propia imagen (no asi el honor), como derechos
fundamentales altamente protegidos en los art. 18.4, 20.1.d) y 105 CE, contra las injerencias de la
informatica. En efecto, el Titulo X, De los delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y
la inviolabilidad de domicilio (arts. 197 a 204) del C.P., del 95, y considera que la privacy, “libertad
informatica” en el art. 197.2, tipifica un elenco de conductas que comportan “abusos informaticos”,
aunque no en forma completa, pero si mas coherente en la descripcién de conductas tipicas
codificadas y en forma cerrada. No es completa, porque el art. 197.1, recoge las conductas de
interceptacion, grabacién o reproduccion electrénica ilicita de comunicaciones informaéticas (mensajes
de correo electrdnico). Igual la captacion subrepticia de mensajes de correspondencia electrénica y el
apoderamiento fisico subrepticio, con la intencién de descubrir la intimidad ajena de mensajes de
correspondencia informatica ya impresos fuera del sistema. El art.197.2, en su redaccion final es
sustancialmente mejor que la presentada en el proyecto de Cédigo Penal de 1992 (art.198.2) y del
proyecto de C.P. de 1994 (art.188.2), textos en los que se tipificaba Gnicamente el apoderamiento no
autorizado de datos personales. El mentado articulo es una norma cerrada, pues antes que la
técnica de tipificacién de conductas de ley penal en blanco se escogio la de la codificacion y
describir las conductas delictivas en forma cerrada para incriminar los delitos contra el habeas data o
libertad informatica. Técnica que suscita problemas a la hora de esclarecer las conductas y evidente
incorreccion en la definicion técnica de las conductas tipicas, pues para ello hay que recurrir a la
LORTAD vy otras normas extrapenales que informan las conductas penales previstas en el art. 197.2.,
como el Convenio de 28 de Enero de 1981 del Consejo de Europa y la Directiva 95/45/CE, del
Parlamento y el Consejo de Europa, que completa y amplia la proteccion del Convenio sobre las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de
estos datos.

Las conductas tipicas previstas en el art. 197.2. CP. del 95, son: a) En el inciso primero, quedan
tipificadas las acciones de apoderamiento, utilizacién o modificacion de datos reservados de caracter
personal, que se hayan automatizados de forma electrénica o que obren en cualquier otro tipo de
archivo o registro publico o privado. Estas acciones deben realizarse sin autorizacién y en perjuicio
de tercero; b) En inciso segundo, se tipifica la accion de acceder por cualquier medio a los datos
personales y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular o de un tercero. Vid. RIASCOS
GOMEZ, Libardo O. El derecho a la intimidad, la visién ius-informéatic a y los delitos relativos a
los datos personales. Tesis Doctoral, Universidad de Lleida (Espafia), Lleida, 1999, p. 505 y ss.



abusivo o ilegal de la informatica, a efectos de demostrar que es éste uso indebido o
contrario al ordenamiento juridico el que abre el gran portal de las amenazas o
vulneraciones al pleno ejercicio de los derechos de la persona. Por ello, ain en las
normas de caracter civil y administrativo, se regulan las indebidas injerencias a los
derechos constitucionales y legales, las ‘“infracciones administrativas” y las
correspondientes sanciones previo procedimiento idéneo. El Codigo Penal obviamente
regula los delitos contra la intimidad de las personas.

En consecuencia, son las leyes protectoras de datos personales de indole civil y
administrativo, la que al reglamentar el articulo 18-4 de la CE, las que conceptualizan a la
accion de proteccion de datos personales, cuando estructuran, desarrollan e incluso
potencian el tratamiento informatizado o no de proteccién de datos personales y la
correspondiente accion para hacerlo efectivo e idénea en la proteccion y garantia de los
derechos vy libertades constitucionales, pero principalmente el derecho a la intimidad y la
buena imagen. De contera, la LORTAD y la LOPDP, son las que se encargan de
conceptualizar y estructurar integralmente la accién de proteccién de datos; el tratamiento
informatizado o no de datos; los principios, limitaciones y restricciones que rigen en el
tratamiento de datos, la categorizacion de datos personales (anodinos, normales,
sensibles y ultrasensibles) y las normas reguladoras de los bancos de datos de titularidad
publica y de titularidad privada.

2.2.  Conceptualizacion del Habeas Data en el ambito  legislativo

Se conceptualiza la Institucién juridica del Habeas data en las leyes
latinoamericanas que regulan sobre lo siguiente: (i) la Proteccion de los Datos personales,
como es el caso la Nacién de Argentina y varias de sus provincias con autonomia
legislativa, como la de Neuquen y en la ciudad capital de Buenos Aires en el afo de
2000; (i) ademas de reglamentar la proteccién de los datos personales lo hacen sobre “la
vida privada”, como en Chile en el afio de 1999; o bien, los “datos financieros”, como en el
caso de Uruguay en el afio 2004 y Colombia en 2008; (iii) la Transparencia en las
gestiones Publicas y el acceso a la informacién puablica, como es el caso de Panama en el
afio 2002; y, (iv) la reglamentacion codificada de varias acciones 0 garantias
constitucionales compiladas en un Codigo Procesal Constitucional, como es el caso
exclusivo del Perd en el afio 2002;

La conceptualizan del Habeas Data latinoamericano tiene un comun denominador en el
objetivo y finalidad de la mismo, pero varia levemente cuando se trata de particularidades
o especificidades aplicables al procedimiento que genera el Habeas Data, bien sea éste
denominado de amparo especifico, como pasa en la gran mayoria de Estados
latinoamericanos, o bien cuando se lo nomina como proceso exclusivo de Habeas Data,
gue es la excepcion. Esas especificidades de adicion o cambio de nombre de las
facultades del Habeas Data, 0 bien de caracter técnica o procedimental las anotaremos al
margen.

No sobra advertir que la constitucionalizacién del Habeas Data en América latina
comenzé a finales de la década de los ochenta con la Constitucion Brasilefia de 1988 y
continto en la década de los noventa: Colombia en 1991, Paraguay en 1992, Perl en
1993, Argentina 1994, Ecuador 1998, Venezuela en 1999 y prosigue en la década del
2000, con Panama, Honduras, Bolivia, entre otros. Sin embargo, la reglamentacion
legislativa del Habeas Data, ha demorado 4, 8, 12 o 17 afios (como en el caso de
Colombia) por variopintas razones sociales, econdémicas, culturales, por la mayor
efectividad y garantia deparada por los jueces y tribunales en sus providencias de tutela
(en Colombia) e incluso por eventualidades politicas internas de los Estados y hasta por la



advertida limitacion, restriccion o prohibicion a tocar con el Habeas Data, el “sacro-santo”
secreto o sigilo profesional periodistico, la seguridad del Estado y el derecho a la intimidad
(o privacidad como siguen nominandola en algunas leyes latinas) de las personas.

En tal virtud, las Leyes Latinoamericanas conceptualizan al Habeas Data siguiendo los
parametros de un comun denominador para todas, aunque se denominen accién, recurso
0 garantia de Habeas Data.

Esta accion, recurso o garantia legislativa es de caracter jurisdiccional y tiene como
objetivo y finalidad primordial la proteccion y garantia de los derechos constitucionales y
legales, especialmente el derecho a la intimidad, el honor, el buen nombre, la imagen, la
voz, la informacion y la reputacion, siempre que los datos o informaciones personales se
hayan tratados o procesados por medios informaticos, medios manuales o escritos y se
hayan recabado en bancos o bases de datos. El derecho de Habeas data protege desde
el acceso y conocimiento de los datos personales hasta la actualizacion, rectificacion y
eliminacion de éstos, cuando resultan inexactos, erréneos, incompletos, “antiguos”,
“discriminatorios”, falsos o contrarios al derecho.

Las especificidades en algunas las leyes latinoamericanas son las siguientes:

2.2.1. En La Ley No. 25.326 de Octubre 4 de 2000 de la Republica Argentina o
LPDA, el Habeas Data es una accion de amparo especi fico de ambito
jurisdiccional.

En la Ley No. 25.326 de Octubre 4 de 2000 de la Republica Argentina o LPDA, el
Habeas Data es una accién de amparo especifico de ambito jurisdiccional y protege en
forma integral los datos personales de la persona natural y juridica o de “existencia ideal”.

La Ley No. 25.326 de Octubre 4 de 2000 de la Republica Argentina (LPDA), relativa a las
“Disposiciones generales, principios generales relativos a la proteccion de datos,
derechos de los titulares, usuarios y responsables de archivos, registros y bancos de
datos. Control. Sanciones. Accion de proteccion de los datos personales”, tiene por objeto
la “proteccion integral de los datos personales asentados en archivos, registros, bancos
de datos, u otros medios técnicos de tratamiento de datos, sean éstos publicos, o
privados destinados a dar informes, para garantizar el derecho al honor y la intimidad de
las personas, asi como también el acceso a la informacién que sobre las mismas se
registre”.

Dentro de los derechos de los titulares de los datos, relaciona el derecho acceso y
conocimiento de la informacién y los derechos de rectificacion, actualizacion y supresion.
Sobre éste ltimo que lo asimila a eliminacién, aclara en el articulo 16-5° de la LPDA, que
“no procede cuando pudiese causar perjuicios a derechos o intereses legitimos de
terceros, o cuando existiera una obligacion legal de conservar los datos”. Asi mismo
adiciona una facultad mas al Habeas Data en el articulo 33, al decir que la persona
concernida también podra solicitar la “confidencialidad” de los datos en los términos
previstos en la ley.

En consecuencia, la conceptualizacion del Habeas Data Argentino regula una accion de
amparo especifico de caracter jurisdiccional que tiene un objeto y finalidad integral de
proteccion del tratamiento de datos personales y que adiciona a las facultades
tradicionales del Habeas Data, los derechos de confidencialidad y supresion de los datos,
pero éste Ultimo proscrito si con ello se pretende causar perjuicio a terceras personas o se
vulnera la fase de conservacién de algunos datos protegidos por la ley.



El procedimiento jurisdiccional de amparo especifico (“juicio sumarisimo”) de Habeas Data
Argentino se rige por la LPDA de 2000 y las normas del Cédigo Procesal Civil y
Comercial, por remisién normativa prevista en el articulo 37.

2.2.2. En la Ley No. 19.628 de Agosto 28 de 1999 d e Chile, es una accién
jurisdiccional ejercitable previo agotamiento de un a via administrativa.

En la Ley No. 19.628 de Agosto 28 de 1999 de Chile o “Ley sobre Proteccién de la
vida privada o proteccion de datos de caracter personal”, es una accion jurisdiccional
ejercitable previo agotamiento de una via administrativa y protege los derechos
fundamentales, principalmente la privacidad o intimidad de las personas.

En la ley Chilena se privilegia la proteccion de “The privacy” anglosajona (o derecho a la
intimidad) y por tanto se regula enfaticamente las fases o etapas del tratamiento
informatizado o no de datos publicos y privados desde la recoleccion, seleccion,
almacenamiento, registro y comunicacion de datos. Sobre éste ultimo privilegia el derecho
de oposicion, sobre cualquiera otro, en la fase de recoleccién de datos por parte del titular
de los mismos, con lo cual adiciona a los tradicionales (rectificacion, actualizacién y
eliminacion) el de oposicién y el modificacion”, si los datos son inexactos, erréneos,
equivocos o incompletos en cualquier etapa del tratamiento.

La accion y procedimiento de amparo especifico de Habeas Data ante las autoridades
judiciales civiles competente, solo es posible tras la negativa a contestar la peticion de la
informacion, la cancelacion, el acceso o la eliminacién de datos realizada por el titular,
segun el articulo 16 de la LPVP o PDP. En tal virtud, se establece una especie de via
previa que debe agotarse antes de hacer uso de la accion integral de Habeas Data.

La LPVP o PDP dedica un capitulo especial a la responsabilidad diferente a la penal y
administrativa de los destinatarios (usuarios y responsables de los bancos de datos) de la
ley, con lo cual crea una responsabilidad patrimonial de caracter civil y/o comercial, segun
la naturaleza juridica y el tratamiento del dato personal.

La conceptualizacién legal del Habeas Data Chileno entonces incorpora ademas de ser
un accion integral de caracter jurisdiccional, el agotamiento previo de una via
administrativa si las entidades, organismos o dependencias son de caracter publico, o
bien el agotamiento del derecho de peticion ante las entidades privadas, financieras o
crediticias, pues la ley Chilena lo regula como un capitulo mas al dato financiero. Ademas
habra que decir que la accion de Habeas data Chilena tiene también una finalidad de
responsabilidad patrimonial para usuarios y responsables de los bancos de datos

2.2.3. En la Ley 6° de 22 de Enero de 2002 de Pana ma, el Habeas Data es una
accion de amparo especifico de caracter jurisdiccio nal.

En la Ley 6° de 22 de Enero de 2002 de Panama de “transparencia en la gestion
publica™. El Habeas Data es una accion de amparo especifico de caracter jurisdiccional
que protege los derechos constitucionales y los datos personales y pertenece a su
esencia el derecho a la informacion.

En la legislacion panamefia, la conceptualizacion del Habeas Data debe ademas de lo
dicho en la conceptualizacidn tipo ut supra suministrada, prever que la Institucién juridica
se hace en el ambito de una Ley de Transparencia de la gestion piblica y el acceso a la
informacion publica y privada.



En efecto, el legislador panamefio le dedica atencion y regulacion normativa especial al
derecho a la informacion, a los derechos, deberes y responsabilidades del Estado y los
particulares en ejercicio de suministrar y recibir informacioén, asi como enfatiza en la
informacion confidencial y de acceso restringido.

En cuanto a la primera, relaciona la no revelacién o divulgacion (o “descubrimiento”, como
se dice en el derecho anglosajén) de la informacidn confidencial de las personas humanas
de la que hacen parte tanto del ndcleo “duro” o esencial de la intimidad, como las
concernientes a la “vida privada” de las personas, a los asuntos penales, policivos,
médicos, correspondencia escrita y electrénica y a las conversaciones telefénicas, entre
muchas otras informaciones.

De la segunda, relaciona como informacion de acceso restringido, la relativa a: (i) la
seguridad del Estado; (ii) los secretos comerciales; (iii) la informacion sobre procesos
realizados por el Ministerio Publico, las fuerzas militares y de policia, la Direccion de
Aduanas y la Contraloria General de la Nacion; (iii) informaciéon sobre yacimientos
mineros y petroliferos; (iv) informacién documental diplomatica; (v) procesos y
documentos judiciales penales y policivos; (vi) documentos e informacion de la
Presidencia, Vicepresidencia y “gabinete” ministerial; (vii) Transcripciones y documentos
de la Asamblea Legislativa.

El Procedimiento de amparo especifico de Habeas Data de caracter jurisdiccional,
previsto en los articulos 17 a 19, de la Ley panamefia, describe la legitimacién del
Habeas Data para toda persona natural o fisica concernida con los datos personales. El
proceso utilizado sera sumario, sin formalidades y sin presencia de abogado y respecto a
la sustanciacién, impedimentos, notificaciones y apelaciones, se aplicaran las normas que
para estas materias se regulan en el ejercicio de “la accion de Amparo de Garantias
Constitucionales”.

En consecuencia, la conceptualizacion del Habeas Data Panamefio incorpora elementos
de un Habeas Data integral pero basado en el derecho constitucional a la informacion y
dentro de ésta a la de indole publica. Mas aun impone la ley un “Cédigo de Conducta” que
debe ser implementado por las entidades del Estado, si aun no lo tienen, para el “correcto
ejercicio de la funcion publica” (articulo 27) con miras a dar aplicacion integral de la ley no
solo desde el punto de vista normativo o positivista sino desde la normas de “moralidad
publica” libre de cualquier acto de corrupcién o de ineficiencia administrativa.

2.2.4. En la Ley No. 17938 de Octubre 1° de 2004 de | Uruguay, el Habeas Data es
una accion de amparo especifico para proteger datos personales y
principalmente los financieros.

En el caso de la Republica del Uruguay la conceptualizacion del Habeas Data
tiene un claro sabor sectorial con énfasis en el dato financiero. En efecto, la Ley No.
17938 de Octubre 1° de 2004 o “Ley de proteccion de datos personales para ser utilizados
en informes comerciales y el Habeas Data” del Uruguay (LPDP_HDU), hace énfasis en
los datos personales de cardacter financiero, principalmente bancario y comercial. La ley
reglamenta las fases del tratamiento de datos personales (el registro, almacenamiento,
distribucién, transmisién, modificacién, eliminacion, duracion), cuando estén en archivos,
bases de datos, u otros “medios similares autorizados” (se entendera en escritos,
documentos tradicionales, o “informes”), sean éstos publicos o privados, “destinados a
brindar informes de caracter comercial”. Se exceptla en la aplicacién de esta ley a los
datos e informaciones de la persona humana siguientes: (i) los datos de caracter personal
que se originen en el ejercicio de las libertades de emitir opinién y de informar; (i) los



relativos a encuestas, estudios de mercado o semejantes; v, (iii) los datos sensibles sobre
la privacidad de las personas.

La conceptualizacién de la Institucién del Habeas data en la Ley uruguaya entonces debe
tener en cuenta que no es una ley integral y que por tanto es aplicable tan solo a los datos
financieros de las personas, sean publicas o privadas.

Si bien la norma es la primera en el ambito latinoamericano, estimamos que no es un
prototipo normativo en la materia, pues contiene aspectos que bien pudo aprovechar para
expedir un ley integral del Habeas Data, tales como la reglamentacién de las fases o
etapas del tratamiento de datos, los principales principios aplicables a dichas fases y, el
objetivo y finalidad de la accion de amparo especifica de Habeas Data de caracter
jurisdiccional. El restante cuadro normativo, Titulo |, Capitulo Il destinado
especificamente al “Tratamiento de datos personales relativos a las obligaciones de
caracter comercial” y previsto en los articulos 8 a 11.

2.3. En el ambito de los proyectos de Leyes Estatut arias y en la Ley 1266 de 2008
0 Ley de Habeas Data Financiero en Colombia

En los diferentes proyectos de leyes Estatutarias colombianas, a partir del afio
2000 hasta el 2007, se han suministrado diferentes conceptualizaciones del Habeas Data
General o sectorial (de caracter financiero, principalmente y que a la postre fue el que
prosperé porque se expidié una ley de habeas data financiero en 2008). Estos son:

2.3.1. En el proyecto de ley Estatutaria No. 071 de  2002: El Habeas Data de caracter
administrativo aplicado al dato financiero

El proyecto regulaba los “Bancos de datos financieros o de solvencia patrimonial y
crediticia...” 'y supuestamente reglamentaba “la proteccion integral de los datos
asentados en archivos, registros, bancos de datos u otros medios técnicos de tratamiento
de datos, sean éstos publicos o privados, destinados a dar informes para garantizar el
derecho al honor y a la intimidad de las personas, asi como también el acceso a la
informacion que sobre las mismas se registre...”

La conceptualizacion del Habeas Data, aunque el término no aparecia expresamente en
el intitulado del proyecto ni en el contenido del proyecto, éste se inferia de uno y otros
aspectos. En efecto, el Habeas Data constituia la institucion juridica idénea para proteger
los datos tratados o procesados mediante medios informaticos o no, sean éstos publicos o
privados y estén dirigidos a “dar informes” (tal como lo habia reglamentado la Ley de
proteccién de Datos de Argentina y la correspondiente del Uruguay) y consecuentemente
garanticen los derechos fundamentales principalmente el honor y la intimidad. En este
sentido el Habeas data constituia una garantia fundamental que servia para proteger
otros derechos de igual rango.

En el articulo 5° y 9° del proyecto se regulaba los derechos de los titulares de los datos
personales, o dicho de otro modo, el conjunto de algunas facultades que tiene el titular del
derecho de Habeas data propio o directo de caracter administrativo, tales como: 1) El
derecho de Acceso a la informacion; 2) El Derecho de solicitud y obtencion de datos
personales incluidos en bancos de datos publicos y privados, 3) El Derecho a obtener
informacion veraz, oportuna (en el término de 10 dias a la solicitud), gratuita y en forma
eficiente por el responsable del banco de datos o por la fuente de informaciéon que la
tenga; y, 4) El derecho a la eliminacion o cancelacién de datos, cuando su
almacenamiento “carezca de fundamento legal o cuando la obligacién haya cesado. El



responsable del banco de datos personales procedera a la eliminacién o cancelaciéon de
los datos, sin necesidad de requerimiento del titular’. Este Gltimo derecho componente
del derecho de Habeas Data, se regulaba en forma inconexa en el articulo 9 del proyecto,
significando con ello, que los demas componentes del Habeas Data respecto de la
eliminacion o cancelacion de datos hacian parte de éste, pero no la supresion, bloqueo o
borrado electrénico de datos personales de las bases o ficheros de datos
correspondiente.

2.3.2. El Proyecto de Ley Estatutaria S075 de 2002: El Hab eas Data de caracter
administrativo aplicado al dato financiero

El proyecto se intitulaba: “por el cual se desarrolla el derecho al acceso a la
informacién financiera y comercial, asi como la relacionada con el cumplimiento e
incumplimiento de obligaciones fiscales, parafiscales, de servicios publicos domiciliarios y
cualquiera otra que tenga utilidad publica, y se regula la actividad de administracién y uso
de tal informacion”

En este proyecto de Ley, existen varias definiciones técnico-juridicas aplicables a las
fases o etapas del tratamiento de los datos personales y precisamente del conjunto de
éstas (las cuales fueron pormenorizadamente reguladas en el proyecto) se puede deducir
la conceptualizacion del Habeas Data, porque al igual que el anterior proyecto,
expresamente no se incluye el nomen de ésta.

Estos conceptos son: (i) Administracion de los bancos de datos o centrales de la
informacion. Es la recoleccion, almacenamiento, procesamiento y suministro de la
informacion; (ii) Acceso a la informacion: Es el derecho que tienen los titulares de la
informacion a conocer, actualizar y rectificar los registros administrados por los
operadores de los bancos de datos o centrales de informacion; (iii) Banco de datos o
centrales de informacién. Es el conjunto de registros o datos referentes a una persona;
(iv) Recoleccion de la informacion: Es la actividad consistente en el levantamiento fisico o
electronico de la informacién, previa autorizacion dl titular de la misma; (v) Suministro de
informacioén. Es la entrega de la informacion por parte de los operadores de los bancos de
datos o centrales de informacion, autorizados por su titular; y (vi) Titular de la informacion:
Toda persona natural o juridica, publica o privada a quien se refiere la informacién y que
repose en un banco de datos o centra de informacion.

El Habeas Data era una Institucién juridica de naturaleza administrativa, pues el titular de
los datos que le concernian podia recurrir dentro de los términos fijados en el 22 del
proyecto, desde la fase de recoleccion hasta la fase de comunicacién y suministro de
datos en defensa de sus derechos fundamentales si éstos resultaren amenazados o
vulnerados con el tratamiento informatizado o no, por los responsables de los bancos de
datos o las centrales de informacion.

Asi para la consultad de informacion, el titular de los datos disponia de 3 dias habiles para
ser atendida su por los responsables de los bancos o las centrales de informacién. Para la
actualizacién y la rectificacién de los datos, segun fuere el caso se disponia de 5 dias
habiles para cada actividad. Si se desconocian los términos o se negare la peticion
respectiva, el titular de los datos podia interponer el recurso de reposicion ante el
operador del Banco de datos o la central de informacion. La apelacion se podia interponer
ante el Organismo de Control, que lo era la Superintendencia de Industria y Comercio, y
en su nombre quien realice las funciones de protecciéon al consumidor. Se aplicaba las
normas del C.C.A. (Cédigo Contencioso Administrativo de 1984-89, hoy derogado por el
C.P.A.y C.A), para los efectos de los recursos administrativos, forma y efectos juridicos.



2.3.3. El Proyecto de Ley Estatutaria No. 201 de 20 03: Habeas Data de caracter
administrativo de conocimiento de la Defensoria del Pueblo, aplicado a los
datos personales con énfasis en el dato financiero

El proyecto de 2003 tenia por objeto “desarrollar el derecho a acceder a la
informacion de interés publico, en particular la de caracter comercial y financiera, asi como
aquella relacionada con el cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones fiscales,
parafiscales, de servicios publicos domiciliarios, recolectada en bancos de datos o centrales
de informacién. Para tal fin, se regula el ejercicio de la actividad de recoleccion,
almacenamiento, procesamiento, suministro y uso de tal informacién”.

Sin incluir el término, Habeas Data en el intitulado del proyecto de ley dentro del amplio
catalogo de definiciones técnico-juridicas incluye una definicion cerrada de Habeas Data,
asi: “Derecho fundamental autbnomo que confiere a su titular las facultades de conocer,
acceder, actualizar, rectificar y en general, controlar, los datos e informaciones que se hayan
recogido sobre las personas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y
privadas”.

Por su parte, en otra de las definiciones que complemente el entendimiento de Habeas
Data, manifiesta que “procesamiento o tratamiento de informacién, es cualquier operacion
0 conjunto de operaciones y procedimientos, de caracter automatizado o no, que permitan
la recoleccion, registro, grabacién, organizacién, conservacion, elaboracion, modificacion,
circulaciéon, blogueo y cancelacion de datos asi como las cesiones de comunicaciones,
consultas, interconexiones y transferencias”.

De las dos definiciones se conceptualiza que el Habeas Data es un mecanismo juridico que
puede ser utilizado por la persona concernida con los datos para solicitar ante los
responsables de los bancos de datos o las centrales de informacién, la aprehension del
conocimiento, acceso y llegado el momento y eventualidades, la actualizacion, rectificacion y
eliminacion de los datos personales, siempre que se hayan recabado o tratado con medios
informatizados o no, sean éstos publicos o privados.

Sin embargo esta conceptualizacion se complementa con una serie de principios aplicables
a las fases del tratamiento de datos en general como en especial a los aplicables a la propia
institucion del Habeas Data. En efecto, el proyecto al redirigir uno de los principios del
tratamiento de los datos al Habeas Data, le brinda un plus de proteccion y defensa a los
titulares de los datos y a la vez, al conectarlo el llamado derecho de la “Libertad informatica”
de que hablara la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia en la Sentencia STC
254 de 1993, pareceria estar blindando exageradamente el derecho de Habeas Data.

El mencionado principio sostenia: “Del Habeas Data y la libertad informatica”. Este principio
consistia en que “todas las personas tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas”. Y agregaba en los incisos 2° y 3° “En la recoleccion,
tratamiento y circulaciéon de datos se deben respetar la libertad y demas garantias
consagradas en la Constitucion. Los datos personales deberan ser recogidos y tratados
mediante la mas escrupulosa observancia de las normas vigentes y el respeto de la dignidad
de sus titulares.

El Proyecto estructur6 ademas un procedimiento breve y sumario de Habeas Data de
caracter administrativo el cual conocia la Defensoria del Pueblo, como organismo de
vigilancia y control de la proteccién de los datos personales en Colombia.



2.3.4. EIl Proyecto de Ley Estatutaria No. 64 de 200 3 acumulado al Proyecto No. 074
de 2003: ElI Habeas Data de caracter administrativo mediante el
“procedimiento de amparo informatico” y de conocimi ento de la Defensoria
del Pueblo y/o el Habeas Data jurisdiccional origin ~ ado por la accion de tutela,
aplicado en forma integral a los datos personales

La defensoria del Pueblo en Colombia, presenté en el afio de 2003, el proyecto de
Ley Estatutaria del Habeas Data No. 064, “Por el cual se dictan disposiciones para la
proteccion de datos personales y se regula la actividad de recoleccion, tratamiento y
circulacion de los mismos”, el cual fue acumulado al Proyecto No.074 de 2003 de la
Camara de Representantes, "por la cual se regula integralmente el derecho fundamental
al habeas data y demas libertades y derechos fundamentales de las personas en lo que
respecta al tratamiento de sus datos personales a través de bases de datos publicas y
privadas, y se dictan otras disposiciones”, los cuales no se convirtieron en ley de la
Republica por falta de tramite.

Desde el mismo objeto e intitulado del proyecto No. 064 de 2003, se hallan elementos
definidores de la conceptualiza el Habeas Data, pues el articulo 1° al propende por el
desarrollo del “derecho fundamental de habeas data para la proteccion de datos
personales y para garantizar que en la recoleccion, tratamiento y circulacion de tales
datos se respeten la libertad, la honra, la intimidad personal y familiar y demas derechos
fundamentales de todas las personas en Colombia”, establece de forma inequivoca que la
institucion juridica del Habeas Data, puede comenzarse a construir con dos de los
elementos esenciales inmersos en el intitulado y objeto proyecto, a saber: (i) La
proteccion de las fases del tratamiento de los datos; vy, (i) la institucionalizacion de
garantia legal para otros derechos.

Los restantes elementos definidores se hallan relacionados en los articulos 12 y 13 del
proyecto y mas especificamente en Capitulo Il dedicado al “Derecho de Habeas Data”, en
el que se describen a partir del articulo 14, el alcance, rectificacion, notificacion a terceros,
actualizacién, supresion, eficacia de la supresién, bloqueo y la impugnacion de las
decisiones automatizadas y ejercicio de los derechos, legitimidad; entre otros.

Para abundar sobre la conceptualizacién el articulo 5-3 del proyecto de Ley estatutaria,
suministraba una definicion cerrada de Habeas Data en los siguientes términos:

El Habeas Data, es un derecho fundamental autbnomo que confiere a su titular las
facultades de solicitar y obtener la actualizacion, rectificacién, bloqueo y supresién de la
informacion que le concierne, recogida o registrada en bancos de datos o archivos de
entidades publicas o privadas y, en general, mantener el control de los datos de los que
es titular para que su tratamiento, uso o divulgaciéon se haga con pleno respeto a los
derechos y garantias constitucionales y legales.

A tenor del articulo 79 del proyecto de ley, “el procedimiento de amparo informatico” (que
hasta ese momento no tenia antecedente sin par en los proyectos de leyes sobre Habeas
Data en Colombia), sostenia que el “ejercicio del derecho de acceso o del derecho de
Habeas Data, cualquier persona podra presentar una solicitud de amparo informatico ante
la Defensoria del Pueblo, cuando quiera que estime que sus derechos fundamentales han
sido desconocidos, afectados 0 amenazados en relacién con el tratamiento a que han
sido sometidos sus datos personales o informacion que le concierna directamente”

Para que sea viable este procedimiento administrativo que generaba el Habeas Data, se
exigia el cumplimiento de un presupuesto previo de admisibilidad. En efecto, el articulo



80, manifestaba que era “necesario que el interesado, en ejercicio de sus derechos de
acceso 0 habeas data, presente su solicitud de acceso, rectificacién, actualizacion,
bloqueo o supresion de datos de manera previa ante la fuente de informacién o banco de
datos responsable del tratamiento”. Y agregaba el inciso 2°, “En caso de que la respuesta
sea desfavorable, no resulte satisfactoria o no haya pronunciamiento para el titular de los
datos, éste quedara habilitado para recurrir ante la Defensoria del Pueblo, para la
efectividad de sus derechos fundamentales”.

Finalmente, el proyecto de ley proporcionaba al titular de los datos para escoger a
voluntad entre el tramite y procedimiento originado por el Habeas Data en el ambito
administrativo ante la defensoria del Pueblo, o el tramite y procedimiento originado en la
accion de tutela en el ambito jurisdiccional ante la justicia constitucional (jueces, tribunales
y Altas Cortes) que en nuestro criterio creaba una especie de Habeas Data de caracter
jurisdiccional.

El articulo 84 del proyecto establecia una regla especial y de prevalencia sobre la
escogencia del Habeas Data administrativo o jurisdiccional, al sostener que: “la accion de
tutela excluye el amparo informatico. Se entendera que por la presentacién de la
solicitud, el titular de los datos declara bajo la gravedad del juramento que no ha iniciado
ni se encuentra en curso ni existe fallo proferido en accién de tutela interpuesta por los
mismos hechos y derechos que reclama en ejercicio del amparo informatico”.

2.3.5. El Proyecto de Ley Estatutaria de Habeas Dat a de 2005: El Habeas Data
administrativo (defensoria del Pueblo) y Habeas Dat a jurisdiccional (justicia
constitucional), aplicado en forma integral a los d atos personales

El proyecto de 2005, “Por el cual se dictan disposiciones para la proteccion de
datos de caracter personal y se regula la actividad de recoleccion, tratamiento y
circulacion de los mismos”, contenia los lineamientos, estructura y contenidos
programaticos y normativos de los proyectos de ley presentados a instancia de la
Defensoria del Pueblo en los afios 2003 y 2004, pero reestructurados tanto en sus titulos,
capitulos y articulos de forma tal que presentaban no solo una texto depurado sobre el
Habeas Data sino conciliado con nuevas y actualizadas técnicas juridicas, con
definiciones y principios mas acordes con el tratamiento de datos y la mejor presentacién
del Habeas Data administrativo y jurisdiccional.

En el articulo 5° numerales 3° y 4° se suministran definiciones cerradas del Habeas Data
en general y el Habeas Data colectivo, asi: El Habeas Data, en general es el “derecho
fundamental autbnomo que confiere a su titular, sus representantes o causahabientes, las
facultades de solicitar y obtener del banco de datos informacion acerca de la existencia o
no de un tratamiento de datos que le conciernen, los fines y la forma como se lleva a cabo
dicho tratamiento, la clase de datos objeto de tratamiento, los destinatarios o clase de
destinatarios a quienes se han suministrado los datos, y la fuente u origen de ellos; de
solicitar la actualizacion, rectificacién, disociacion y supresion de la informacion de la cual
es titular en los casos que contempla la ley y, en general, de mantener el control sobre
ella para que su tratamiento, uso o divulgacion se haga con pleno respeto a los derechos
y garantias constitucionales y legales”.

El Habeas Data Colectivo, “es un derecho que permite a cualquier persona, organizacion
o al Defensor del Pueblo, solicitar la suspension, rectificacion o cesacién de un
tratamiento de datos que se esta realizando de manera irregular, con pretermision de los
requisitos establecidos para ello, o respecto de datos que no pueden ser objeto de



tratamiento o cuyo tratamiento esta sujeto a condiciones o requisitos que no se han
cumplido y que afecta a una generalidad o grupo de personas determinadas o0 no”.

Se ratifica la existencia y tramite del procedimiento de amparo informatico de caracter
administrativo ante la Defensoria del Pueblo y Registro Nacional Publico de Bancos de
Datos y el procedimiento jurisdiccional originado en la accién de tutela para efectivizar el
Héabeas Data ante la justicia constitucional colombiana, a libre escogencia del titular de los
datos personales tratados, procesados y recabados en bancos de datos o centrales de
informacién de ambito publico y privado y cuando se halle en las eventualidades de
amenaza o vulneracion de los derechos fundamentales contemplados en la Constitucién
de 1991, pero principalmente del derecho de la intimidad, el honor y el buen nombre.

2.3.6. La Ley 1266 de Diciembre 31 de 2008: El Habe as Data administrativo
(Superintendencia de Industria y Comercio y Financi era, segun la materia
tratada) y el Habeas Data jurisdiccional (acciéon de tutela), aplicado
enfaticamente al dato financiero

La Ley 1266 de 2008, recogi6 en su integridad lo previsto en los proyectos de Ley
Estatutaria nimero 221/2007 de la Camara de Representantes y el nimero 027/2006 del
Senado de la Republica, acumulados con el proyecto de Ley Estatutaria de Habeas Data
nimero 05/2006 Senado, “Por el cual se dictan las disposiciones generales del Habeas
Data y se regula el manejo de la informacion contenida en bases de datos personales, en
especial la financiera, crediticia, comercial y de servicios y se dictan otras disposiciones”,
gue finalmente se convertiria en la Ley de Habeas Data Financiero de Colombia.

La Ley Estatutaria de 2008 es una Ley que pretende ser general y no integral sobre el
Habeas Data y el derecho de acceso a la informacion de naturaleza con énfasis en la
informacién financiera *®! de caracter privado y también publica.

Como en los proyectos de Ley, en el intitulado y el objeto de la Ley 1266 de 2008, se
hallan elementos definidores de la conceptualizacién del Habeas Data. En efecto, en el
articulo 1°, al describir el objetivo de la ley manifiesta: “desarrollar el derecho
constitucional que tienen todas las personas a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos, y los demas
derechos, libertades y garantias constitucionales relacionadas con la recoleccion,
tratamiento y circulacion de datos personales a que se refiere el articulo 15 de la
Constitucion Politica, asi como el derecho a la informacion establecido en el articulo 20 de
la Constitucién Politica, particularmente en relacién con la informacién financiera y
crediticia, comercial y de servicios”.

De lo cual se deduce que la institucion del Habeas Data en Colombia persiste en la
regulacion marcadamente sectorial que regula con demasiado énfasis el dato financiero:
comercial, bancario y tarifario o de servicios publicos domiciliarios, pese a que pretende
ser de caracter general. En la busqueda de esa generalidad, el actual proyecto mejora el

(48) En diferentes proyectos de regulacion del Habeas Data en Colombia, bien de iniciativa
gubernamental o parlamentaria durante estos 16 afios de no reglamentacién de la Constitucion sobre
el particular, se ha observado que proyectos con trabajo intelectual propio de los juristas
colombianos, que son muy pocos; y otros, que han solicitado en préstamo dicho labor y han preferido
seguir modelos latinoamericanos. El presente proyecto con énfasis en el dato financiero sigue muy
de cerca de la ley No. 17938 de Octubre 1° de 2004 o “Ley de proteccion de datos personales para
ser utilizados en informes comerciales y el Habeas Data” del Uruguay (LPDP_HDU), y en lo
pertinente al dato financiero a la Ley de Proteccion de Datos personales Argentina de 2000.



contenido, aunque presenta una estructura normativa cuestionable frente a los anteriores
presentados al Congreso de la Republica, tanto los de iniciativa gubernamental (Ministerio
de Hacienda Publica y crédito publico) como los de iniciativa parlamentaria e incluso los
de iniciativa acumulada.

Algunos de esos elementos definidores de la conceptualizacion del Habeas Data son: (i)
Es un derecho fundamental de toda persona tendiente a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones recabadas en bancos de datos informatizados o no; (i) Los datos
personales estan sometidos a unas fases del tratamiento de datos, tales como la
recoleccion, “tratamiento” propiamente dicho y la circulacién (o mejor comunicacién); (iii)
Constituye una garantia constitucional de otros derechos (ya no solo de la intimidad, el
honor y el buen nombre), “libertades y garantias constitucionales”. Si el Habeas data por
definicion es una garantia constitucional, al garantizar otras garantias constitucionales
como pretende la Ley, aquél se convertira en una garantia plus de los derechos
constitucionales; v, (iv) el derecho a la informacién aln siendo autdnomo e independiente
del Habeas Data, en el presente proyecto se desarrolla parcialmente, a efectos de servir
de fundamento no solo para la conceptualizacion del Habeas Data sino como parte
sustancial de éste.

Completan los elementos definidores de la conceptualizacién del Habeas Data algunas
definiciones relacionadas en la ley en el articulo 3°, pero principalmente las referidas a los
datos personales, al dato publico, el dato privado y el dato “semi-privado”. Sobre éste
ultimo manifiesta la ley, aplicandolo casi en forma exclusiva y excluyente al dato financiero
que éste es “el dato que no tiene naturaleza intima, reservada, ni publica y cuyo
conocimiento o divulgacion puede interesar no sélo a su titular sino a cierto sector o grupo
de personas 0 a la sociedad en general, como el dato financiero y crediticio de actividad
comercial o de servicios...” 9.

Por si fuera poco, la ley de Habeas Data con énfasis en el dato financiero, incluye una
definicién técnico-juridica cerrada aplicable al tratamiento de datos personales. Esta se
refiere a la “Informacion financiera, crediticia, comercial, de servicios y la proveniente de
terceros paises”, la cual se entenderd como la ‘“informacién financiera, crediticia,
comercial, de servicios y la proveniente de terceros paises, aquella referida al nacimiento,
ejecucion y extincién de obligaciones dinerarias, independientemente de la naturaleza del
contrato que les dé origen, asi como la informacién relativa a las demas actividades
propias del sector financiero o sobre el manejo financiero o los estados financieros del
titular” (articulo 3°, literal j), de la Ley citada).

Toda clase de informacion proveniente de “terceros paises” obedece al fenémeno de los
medios TIC que hoy son la forma normal y corriente de comunicar datos de todo tipo y no
solo los financieros. Por ello resulta casi impertinente individualizar una fase del
tratamiento de datos como es la comunicacion o circulacién de datos (que los europeos

(49) Esta categorizacion de los datos personales en el proyecto de Habeas Data colombiano era puesta
en la escena doctrinal con cierto halo de desjudicializacion o de exclusién de control administrativo,
por parte del Presidente de Computec S.A., al sostener que “La naturaleza del Habeas Data de tipo
crediticio es diferente a otras manifestaciones del mismo derecho, como el habeas data de
informacién publica o de informacion sensible. En efecto en Colombia, asi como ha ocurrido en otras
latitudes, el dato personal de tipo crediticio es considerado como un dato, que aunque privado, no
esta en la esfera intima de las personas, razon por la cual es permitida su circulacién cuando
preexista una autorizacion del titular para ello, o inclusive —como ocurre en algunos paises-- cuando
quien suministra el dato es un acreedor del reportado o alguien con un interés juridico legitimo para
reportarlo”. Cfr. VILLAVECES HOLLMANN, Juan Manuel. Reflexiones en torno a la necesidad de
un marco regulatorio sobre Habeas Data ”. En: Foro Universidad de los Andes, Noviembre 18 de
2003.



prefieren denominar: “flujo o movimiento internacional de datos”) para el dato financiero
cuando es una caracteristica general de todo dato o informacion sea o no personal,
privada o publica.

2.4. El Habeas Data en la doctrina nacional y extra njera

Son tantas las definiciones como los autores que las suministran y por ello
conviene analizarlas mas desde el punto de vista de la naturaleza juridica (como derecho,
recurso, accion, garantia, “procedimiento” o institucién juridica de derecho publico) en la
que los tratadistas del derecho publico encasillan al Habeas Data, que en la mera relacién
de las mismas segun la nacionalidad de los autores. Esto nos permite adicionalmente
derivar algunas de las caracteristicas mas relevantes del Habeas Data, como la
autonomia, la de ser un derecho de aplicacion inmediata, un derecho de tercera
“generacion” productos de las nuevas tecnologias de la informaciéon o la comunicacién
(TIC) y la informatica; entre otras.

2.4.1. El Habeas data como derecho fundamental

Esta corriente del pensamiento juridico Latinoamericano se consolida en el

derecho publico colombiano, tras el advenimiento y la clasificacion de los derechos
constitucionales de las personas previstos en la Constitucion Politica de 1991. En efecto,
los derechos a tenor del Titulo Il, “De los derechos, garantias y deberes” se clasifican asi:
(i) Capitulo Primero: “Derechos Fundamentales” articulos 11 a 41. El articulo 15 incisos 1°
y 2° y el articulo 20 regulan el Habeas Data y el derecho a la informacién
respectivamente. Este Ultimo aplicable al Habeas Data, tan solo en la arista de informar y
ser informado sobre sus datos o informaciones personales o familiares y ejercer su
control®™; (ii) Capitulo Segundo: “Derechos Sociales, econdmicos y culturales” articulos
42 a 77. El articulo 74 relativo al derecho de acceso a la informacion publica, pese a estar
ubicado en el titulo segundo, es un derecho fundamental que incide en la érbita personal
del ser humano y por tanto en el Habeas Data, que ab initio es un derecho de la
proteccién de los datos o informaciones de la persona; v, (iii) Capitulo Tercero: “Derechos
Colectivos y del ambiente” articulos 78 a 82.
Por eso, el jurista Cifuentes Mufioz ® ha sostenido al respecto que “no se ha puesto
jamas en duda que el Habeas Data ostente la condicion de derecho fundamental”, pues
éste como derecho subjetivo vincula un elemento de la esencia de aquellos, cual es la
dignidad del ser humano, que no solo es un principio constitucional (articulo 1°
constitucional), sino un valor constitucional: fundamento y esencia del ordenamiento
juridico vigente y razon para la existencia de los derechos, deberes y garantias de la
persona humana.

El Habeas Data, atendiendo al criterio principal de la “dignidad de la persona humana”
extractado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, tal como lo expo-

(50) El Habeas Data confiere a la persona mecanismos para que controle el uso de su informacion
personal y, al mismo tiempo, impone obligaciones a los administradores de archivos o bancos de
datos para que no amenacen o vulneren los derechos fundamentales de las personas mediante el
uso indebido de sus datos personales o de su plataforma tecnolégica. REMOLINA ANGARITA,
Nelson. Del actual proyecto (No. 071 de 2002) de Ley estatu taria del Habeas Data en Colombia.
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes. nremolin@uniandes.edu.co

(51) CIFUENTES MUNOZ, Eduardo. El Habeas Data en Colombia. Revista lus et Praxis, Afio 3, Nimero
1°, Facultad de ciencias juridicas y sociales, Universidad de Talca, Talca (Chile), 1997 p.81-106




nen Gordillo y Restrepo ®2 “constituye un derecho fundamental, en tanto garantia

especial de la intimidad e integridad moral humana, pues le permite al hombre
autodeterminarse en cuanto a la informacion que sobre la misma manejen otras personas
0 entidades, ora particulares, ora publicas; “...tanto el habeas data como la intimidad
encuentran su razén de ser y su fundamento dltimo en el &mbito de autodeterminacién y
libertad que el ordenamiento juridico reconoce al sujeto como condicion indispensable
para el libre desarrollo de su personalidad y en homenaje justiciero a su dignidad
(Sentencia T-022-1993)"

Se comprueba también que el Habeas Data es un derecho fundamental porque es un
derecho de aplicacion inmediata, segun el enlistamiento numerus clausus que realiza el
articulo 85 de la Constitucion de 1991, pues “no requieren de previo desarrollo legislativo
o0 de algun tipo de reglamentacién legal o administrativa para su eficacia directa y que no
contemplan condiciones para su ejercicio en el tiempo, de modo que son exigibles en
forma directa e inmediata (Sentencia T-002-1993)” 5.

Finalmente como derecho fundamental, el Habeas Data también es de caracter subjetivo,
pues es “invocable por sus titulares para tener conocimiento de los datos que las
autoridades y los particulares hayan recogido sobre ellos y para introducir en las
informaciones erréneas o desactualizadas las oportunas enmiendas... El derecho de
habeas data nos otorga la posibilidad de percibir y controlar el empleo que otros hacen de
nuestros antecedentes personales, con el fin de impedir que éstos se utilicen con fines
censurables” *4,

2.5.2. El Habeas Data es una accion jurisdiccional  de amparo o tutela especifico

En la mayoria de Estados Latinoamericanos el Habeas Data desde su visién
adjetiva o procedimental, se considera como una accién procesal de rango constitucional
y con titularidad para toda persona, tanto si se denomina accion de amparo genérico o
bien accién de amparo especifico, pero en ambos casos con unas finalidades y propositos
predefinidos en los textos constitucionales y legales, dirigidos a proteger los datos o
informaciones de las personas a quienes les concierne aquellos y se encuentren
recabados en bancos de datos informatizados o no, como también a la defensa de los
derechos y libertades constitucionales que pudieren verse amenazados o vulnerados con
el tratamiento de datos indebido, ilegitimo o contrario al ordenamiento juridico vigente.

Asi lo confirman Baigorri, Judrez y Lépez ™, en el &mbito argentino “gran parte de la
doctrina y jurisprudencia consideran que el habeas data es una especie de amparo. Es
decir, el amparo seria el género (art. 43 CN, 1° Parr.), que incluye diversas especies,
entre ellas el habeas data. Es una variable de la accion de amparo (segin Quiroga Lavié).
Como ha dicho Sagies, “es una subespecie de amparo 0 amparo especifico™.

(52) GORDILLO T. José F. y RESTREPO, Yepes. Introduccién al andlisis del derecho fundamental
del habeas data. En: http://www.urosario.edu.co

(53) Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana, citada en la Ob., ut supra cit.

(54) Madrid-Malo Garizabal, Mario. Derechos fundamentales , 2 edicién, Bogota, Ed. Temas Juridicos-
3R Editores, 1997, p. 207. Citado por GORDILLO T. José F. et all.

(55) Quiroga Lavié, Humberto. El amparo, el hdbeas data y el habeas corpus en la  reforma de la
constitucion — Explicada por miembros de la comisio n de redaccion. Rubinzal Culzoni. Santa
Fe. 1994. p. 157, y Sagles, Néstor Pedro. Amparo, habeas data y habeas corpus en la reforma
constitucional . En LL 1994-D-1157. Citados por BAIGORRI, Mauricio J., JUAREZ F. Martin., LOPEZ
A., Maria J. La naturaleza juridica del Habeas Data. VIII Jornadas Argentinas de Derecho procesal
constitucional. Estudiantes de la Facultad de Derecho y ciencias Sociales de la Universidad de
Cérdoba (Argentina). En: http://www.salvador.edu.ar/




En igual sentido se manifiesta Dubie ®® “La subespecie de amparo que es el habeas data
es un remedio muy especifico y preciso que debe ser utilizado en situaciones extremas y
delicadas y cuando no existan otros caminos aptos para resguardar la tutela de los
derechos fundamentales; debiendo, quienes la incoa, acreditar haber realizado las
gestiones o tramitaciones necesarias para acceder a los registros u obtener la informacién
o rectificacién requerida, o bien la inutilidad de los tramites administrativos... Por ende, la
accion deducida se aprecia cuanto menos prematura y fue adecuadamente rechazada.”

Més aln, el “Habeas Data es un subtipo de la accién de amparo o proteccion en cuanto
ambito del derecho procesal constitucional protector de derechos fundamentales o
jurisdiccién constitucional de la libertad, segln la conocida expresion de Cappelleti y Fix
Zamudio. Este es un derecho que le asiste a toda persona a solicitar administrativamente
y judicialmente la exhibicion de registros o bases de datos —publicos o privados—en los
cuales estén incluidos sus datos personales o de su familia, para tomar conocimiento de
su exactitud, solicitar su rectificacion, superacién (mejor, supresién), complementarlos o
solicitar su reserva” 7.

Debe aclararse que si bien el autor hace relaciéon al Habeas Data administrativo, como lo
hemos llamado al desatado en via administrativa con el objeto de peticionar, reclamar o
recurrir por el acceso, conocimiento, actualizacion, rectificacion y eliminacién de los datos
personales que le conciernen a una persona frente a bancos de datos publicos, la
inclusion de la definicién en este grupo donde se comenta el Habeas Data jurisdiccional,
es vdlida en el sentido de considerar al Habeas data como una accion de amparo
especifico, independientemente de si es de caracter jurisdiccional o administrativo. La
regla general, es que el Habeas Data que se egjercita en los Estados Latinoamericanos es
de indole jurisdiccional y por excepcion de ambito administrativo. Circunstancia diferente
es que en algunas legislaciones de Latino América, se exija el agotamiento de una via
previa administrativa antes de acudir a la via jurisdiccional de Habeas Data.

Para Palazzi ®®, “El habeas data puede ser concebido como una accién judicial (de
amparo) para acceder a registros 0 bancos de datos, conocer los datos almacenados y
en caso de existir falsedad o discriminacién corregir dicha informacién o pedir su
confidencialidad”. Con lo cual no reconoce la existencia del Habeas data de caracter
administrativo o no jurisdiccional que bien puede presentarse en el derecho argentino
como el colombiano.

Tan so6lo en el ambito del derecho publico colombiano, existe la accion de tutela
especifica del Habeas Data, con esa denominacion, pues hoy para hacer efectivo el
nucleo esencial del Habeas Data previsto en el articulo 15 Inciso 1° y 2° de la Constitucion
de 1991, y consistente en el uso y control de los datos personales que a la persona le
conciernen y en el libre y potencial ejercicio de reaccion ante quienes abusen o los utilicen
indebida, ilegitima o contrariamente al derecho; la accion de tutela genérica tal como esta
prevista en el articulo 86, constitucional y el Decreto reglamentario 2591 de 1995, es el
mecanismo constitucional de caracter jurisdiccional idéneo ante la justicia constitucional

(56) DUBIE, Pedro. El Habeas Data financiero . Revista de Derecho Informéatico. ISS 1681-5726. Ed.
Alfa-Redi, No. 038, Septiembre de 2001

(57) NOGUERA ALCALA, Humberto. Reflexiones sobre el establecimiento constitucional del Habeas
Data y del proyecto en tramitacion parlamentaria so  bre la materia. Revista lus et Praxis,
Numero 1°, Facultad de ciencias juridicas. Universidad de Talca, Talca (Chile),1997, p. 265-284

(58) PALAZZI, Pablo. El Habeas Data en el derecho Argentino.  Revista de Derecho Informatico. ISSN
1681-5726, Edita: Alfa-Redi No. 004 - Noviembre del 1998. En: http://www.alfa-redi.org




(jueces, autoridades judiciales, tribunales y Altas Cortes), no solo para proteger y
garantizar el derecho fundamental de Habeas Data sino los demas derechos
fundamentales previstos en el Titulo Il de la Constitucién y aquellos que sin estar en éste
titulo se consideran como tales (v.gr. el derecho de acceso a la informacion publica,
estipulado en el articulo 74).

En tanto, no exista legislacién integral y especifica que desarrolle los articulos
correspondientes a la estructuracién del Habeas Data en Colombia, la accion de tutela es
el mecanismo jurisdiccional para hacer efectivo esas “varias facultades de la persona
concernida por los datos” ®? (estimamos se refiere el autor al acceso, conocimiento,
actualizacion, rectificacion y eliminacién) y previstas principalmente en los incisos 1° y 2°
del articulo 15. Incluso aun existiendo la norma legal, tal como se perfila con el proyecto
de ley estatutaria de 2007 que reglamenta sectorialmente el Habeas Data, el mecanismo
idoneo seguira siendo la accién de tutela en sede jurisdiccional, pues el proyecto asi lo
prevé, junto a la existencia del Habeas Data en sede administrativo ante los organismos
de control o ante las personas publicas o privadas responsables de los bancos de datos o
“centrales de informacion financiera”.

2.5.3. La accién de Habeas Data es una garantia o “remedio” ®@ constitucional

En este aparte entendida la garantia constitucional, como lo explicaba el tratadista
latinoamericano Héctor Fix Zamudio Y, es decir, gue las garantias son “instrumentos
procesales aptos para la defensa de los derechos fundamentales”.

La Constitucion peruana expresamente en el articulo 20, intitula: “Garantias
constitucionales” y en el contenido de la norma se refiere a las acciones de Habeas Data,
Héabeas Corpus, de inconstitucionalidad, la de amparo, etc., De lo cual se infiere que las
acciones inmersas en ese intitulado bien pueden denominarse: “acciones de garantia”.
Quizéa por ello, denominar al Habeas Data como garantia no es un pleonasmo juridico
sino una realidad normativa de indole constitucional en aquél pais, y por eso se afirma
que "La Accién de Habeas Data es una garantia constitucional, de naturaleza procesal
sumaria, que procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad,
funcionario o persona, que vulnera o amenaza derechos constitucionales informaticos

(59) El Autor considera que la respuesta del derecho frente a las nuevas tecnologias TIC y la informatica,
“no se endereza a suprimir este nuevo factor de control social. El Habeas Data representa apenas
un intento incipiente y timido, dirigido a corregir distorsiones extremas del proceso comunicativo
informatico. De un lado, reduce en cierto grado la invisibilidad de los gestores o titulares de los
bancos de datos —lo que se logra exigiendo un registro de bancos, una declaracion de sus objetivos y
de sus procedimientos, etc.--, de otro lado, permite a las personas, en cierta medida, adquirir
consciencia de su transparencia externa y de las condiciones de la misma, pudiendo incidir en la
elaboracion y transmision de formatos singulares o unidimensionales de su personalidad y de sus
acciones. La diferenciacion entre informacion sensible o no sensible, resulta esencial para determinar
la extension y los limites de los poderes informaticos” CIFUENTES MURNOZ, Eduardo. El Habeas
Data en Colombia... Ob., ut supra cit.

(60) En opinién de Alfonso Da Silva, el habeas data (art. 55 LXXII) es un remedio constitucional, un medio
destinado a provocar la actividad jurisdiccional y que, por tal motivo, tiene naturaleza de accion, mas
especificamente de accién constitucional. A su vez, cobija un derecho —el derecho de conocimiento
de datos personales y de rectificarlos—, que en vez de ser reconocido de forma independiente, esta
contenido en la garantia que lo ampara. Vid. DA SILVA, José Alfonso. Curso de direito
constitucional positivo , p. 386 y 397. Citado por PUCCINELLI, Oscar El Hdbeas Data en el Brasil.
En: www.astrea.com.ar

(61) GARCIA BELAUNDE, Domingo. Diferencias entre el Habeas Data y la accion de amp  aro o tutela
constitucional en Perl. Revista lus et Praxis, Afio 3, Numero 1°, Facultad de ciencias juridicas y
sociales, Universidad de Talca, Talca (Chile) 1997, p. 179-188




considerados en los numerales 5) y 6) del Articulo 2° de la Carta Magna” *?, es decir, de

una parte, el derecho a solicitar y recibir informacion de una entidad publica, excepto las
referidas a la intimidad personal, la referidas a la seguridad nacional y las que estén
previstas en la ley; y de otra, los derechos referidos a los “servicios informaticos,
computarizados o no, publicos o privados, ( y que) no suministren informaciones que
afecten la intimidad personal y familiar”.

En el derecho publico ecuatoriano la acciéon de Habeas Data, también se considera una
garantia constitucional, ya que “tiene estrecha relacion con los derechos de las personas
protegidos por los nimeros 8 y 21 del articulo 23 de la misma, a saber: El derecho a la
honra y a la buena reputacion y a la intimidad personal y familiar"; y, "El derecho a
guardar reserva sobre sus convicciones politicas y religiosas. Nadie podra ser obligado a
declarar sobre ellas. En ningln caso se podra utilizar informacién personal de terceros
sobre sus creencias religiosas y filiacién politica, ni sobre datos referentes a salud vy
vida sexual, salvo para satisfacer necesidades de atencion médica". Este segundo
derecho protegido por nuestra Norma Suprema, tiene también relacién con el derecho a la
intimidad sefialado por el primero de los numerales anotados” . Pero también como lo
denota la Comision Andina de Juristas ¥, el Tribunal Constitucional del Ecuador en
algunos pronunciamientos ha sostenido el Habeas Data es una “garantia constitucional,
(que) protege “el derecho que tienen las personas naturales y juridicas a acceder a los
documentos, bases de datos e informes que sobre si mismas o sus bienes, se encuentran
en poder de entidades publicas o privadas, inclusive de personas naturales o juridicas
privadas y conocer el uso que se esté dando, que se dio 0 que se va a dar a tal
informacién y, por ende obtener acceso directo, cabal y veridico de ella, asi como a que
se rectifiguen, se eliminen o no se divulgue, seglin el caso los datos que el recurrido
posea” (Sentencia del 22 de septiembre de 1999)

En el ambito venezolano, la Constitucion de 1999 consagra en el articulo 28 la institucion
juridica del Habeas Data, no expresamente en el nomen iuris sino en el contenido de las
facultades inherentes a la institucion y derecho de toda persona concernida, tales como
conocer, acceder, rectificar, actualizar y/o solicitar la eliminacion de informacion personal
errénea, ilegitima o no conforme al derecho que se haya recabado en registros de datos
publicos o privados. Sin embargo, la Exposicion de Motivos de la Constitucion si se hace
mencion expresa del Habeas Data, cuando se manifiesta que “se reconoce por vez
primera en el constitucionalismo venezolano, el habeas data o derecho de las personas
de acceso a la informacién que sobre si mismas o sobre sus bienes consten en registros
oficiales o privados...(éste) incluye el derecho de las personas a conocer el uso que se
haga de tales registros y su finalidad, y de solicitar ante tribunal competente su
actualizacion, rectificacion o destruccion, si fuesen erréneos o afectasen ilegitimamente
sus derechos”.

El Habeas Data en Venezuela ademas de ser una garantia constitucional es también un
derecho fundamental no solo por su ubicacién y clasificacion en el texto constitucional del
99 sino por ser de aplicacion inmediata y estar fundado en el valor de la dignidad humana.
Como garantia se ha sostenido que "La accién se define como el derecho que asiste a

(62) NUNEZ PONCE, Julio. La Accién Constitucional de Habeas Data y la Comerc ializacion de
Informacion Judicial en Internet . Revista de Derecho Informatico. ISSN 1681-5726, Edita: Alfa-Redi
No. 013 - Agosto del 1999. En: http://www.alfa-redi.org

(63) GARCIA BERNI, Aida. La accién de Habeas Data. Asesora del Tribunal Constitucional
Ecuatoriano. En:  http://www.dlh.lahora.com.ec

(64) AA.VV. El proceso de Habeas data en la Region Andina.  En: www.cajpe.org.pe/




toda persona (identificada o identificable) a solicitar judicialmente la exhibicién de los
registros (publicos o privados) en los cuales estan incluidos sus datos personales o los de
su grupo familiar, para tomar conocimiento de su exactitud; a requerir la rectificacion, la
supresion de datos inexactos u obsoletos o que impliquen discriminacién . . . Tiende a
proteger a la persona contra calificaciones sospechosas incluidas en registros que pueden

llegar a perjudicarle de cualquier modo" .

En el ambito del derecho argentino, un sector de la doctrina que considera el Habeas data
como una “variable del derecho a la intimidad”, reconoce “como novedad absoluta dentro
de las garantias constitucionales introducidas por la reforma se encuentra el "habeas
data" o derecho de toda persona a interponer la accibn de amparo "para tomar
conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o
bancos de datos publicos, o los privados destinados a destinados a proveer informes, y en
tal caso de falsedad o discriminaciéon, para exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacién de aquéllos " 1.

Pero otro sector de la doctrina argentina, sostiene que “la garantia constitucional del
habeas data es un importantisimo desarrollo juridico- institucional que, como todo en
estos complejos ambitos, perfecciona el ejercicio de un aspecto e impactan sobre otros
limitandolos, concretamente sobre la libertad de expresion- derecho a la informacion, a la
comunicacién” . Obviamente que la autora estudia y analiza las tensiones (o
“conflictos”) y posibles soluciones que se presentan entre derechos de igual rango
constitucional, como lo son la “garantia del derecho a la intimidad” y la garantia del
Habeas Data para llegar a establecer el impacto juridico de una y otra garantia frente a
los derechos de informacion y comunicacién y la libertad de expresién. En este contexto
se debe entender su definicién.

2.5.4. El Habeas Data como proceso constitucional
Garcia Belaunde ® luego de una breve disquisicién sobre el concepto juridico de
garantia como equivalente a derecho, garantia como accién procesal, termina diciendo
gue la garantia en el “concepto moderno y cientifico” es “proceso”, pues “la accion es algo
abstracto, que sirve para iniciar algo, pero la accién en si misma no es nada. Entonces lo
primero seria ponernos de acuerdo con el concepto...parte de la doctrina latinoamericana
ya empieza a hablar de procesos constitucionales, a raiz de la Constitucion del
Brasil...(y)... han trabajado esos instrumentos como son el Habeas Data, la Injuncao, el
mandato de seguranca, etc.”.

En el derecho publico peruano ha hecho carrera la expresion proceso o procedimiento
cuando se van a referir al Habeas Data y sobre todo a labor garantista que aquél ha
desatado al denominarse asi al Habeas data. Velezmoro al respecto sostiene: “mas es
desde el Habeas Data como proceso constitucional que protege el derecho de la persona
sobre sus datos personales desde donde se ha logrado establecer la serie de facultades
y poderes que caracterizan esta institucion. Asi, el recientemente promulgado...Cdadigo

(65) AA.VV. La accién de habeas data. DDG-167-01/ 16-07-2001. En: http://www.defensoria.gov.ve/

(66) SANCHEZ, Mariana. El Habeas Data. En: marianasanchez@fibertel.com.ar

(67) MARTELLA, Lilidn P. Habeas Data: Garantia de una dimension fundamental  de la libertad.
UNRC-ICALA.

(68) GARCIA BELAUNDE, Domingo. Diferencias entre el Habeas Data... Ob., ut supra cit.




Procesal Constitucional sefiala en su art. 61-1 que toda persona puede acudir a dicho
proceso para: conocer, actualizar, incluir, suprimir o rectificar la informacién o datos
referidos a su persona que se encuentren almacenados o registrados en forma manual,
mecanica o informatica, en archivos, banco de datos o registros de entidades publicas o
de instituciones privadas que brinden servicio o acceso a terceros. Asimismo, a hacer
suprimir o impedir que se suministren datos o informaciones de caracter sensible o
privado que afecten derechos constitucionales” [*%.

En el derecho publico argentino también existe un amplio sector de la doctrina que
sostiene que el habeas data mas que un derecho fundamental es un proceso
constitucional porque sirve “herramienta procesal que la Constitucién dispone para
afianzar el cumplimiento de los derechos fundamentales”, tales como la intimidad, el
honor, la imagen, la reputacion, la identidad, entre otros. Por eso, como sostiene
Gozaini™ “a partir del derecho de amparo creado por la Constitucién Nacional, se perfila
este proceso constitucional especifico de proteccién a la persona agredida o amenazada
por los bancos de datos que aprovechan la informacion personal que le concierne”
denominado proceso constitucional de Habeas Data.

En el ambito ecuatoriano también se habla de proceso constitucional no solo en la
doctrina calificada sino en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, tal como lo
ejemplifica la Comisién Andina de juristas . En efecto, “sobre el habeas data, el Tribunal
Constitucional del Ecuador ha precisado que el fin primordial de este proceso consiste en
“detener los abusos que puedan suceder con la manipulacion de la informacion”
(Sentencia del 21 de enero de 1999), aunque reconocen que “el proceso de habeas data
tiene una presencia discreta en el sistema constitucional del Ecuador. Asi por ejemplo, la
revisién de este proceso representa un porcentaje pequefio de los casos resueltos por el
Tribunal Constitucional. En 1999, los habeas data representaron solamente el 3.7% (35
casos) (Informe del Tribunal Constitucional del Ecuador al Congreso Nacional (enero-
diciembre de 1999).

2.5.5. El Habeas Data como una accién exhibitoriad e datos personales

Si bien toda accién de caracter jurisdiccional o administrativo tiene por objeto
servir de instrumento procesal idéneo para iniciar un procedimiento, en el derecho
brasilefio y en el hondurefio, cuando se refieren al Habeas Data lo hacen recordando
como dijimos en la etimologia de la institucion, el ancestro juridico del derecho romano
referido a los interdictos exhibitorios de personas, objetos, cosas, documentos y bienes
muebles o inmuebles. Estos interdictos exhibitorios se han mantenido por siglos para las
personas (Habeas Corpus), pero muy recientemente se los ha aforado para la exhibicion
de documentos o datos personales sean sometidos o no a tratamiento informatizado por
parte de la persona concernida con éstos, para logar entre otras finalidades, controlar el

(69) El Codigo Procesal Constitucional, fue aprobado por Ley N° 28237, publicado el 31 de mayo de
2004. Dicha ley recoge el texto del Anteproyecto (salvo por el art. 63° referido a la ejecucién
anticipada de la sentencia que declara infundado el habeas data) presentado por un grupo de
docentes universitarios en el 2003. Cfr. VELEZMORO PINTO, Fernando Rafael. La tutela de la
persona frente a los avances de la informética y la necesidad de avanzar mas alla del derecho
a la proteccion a los datos personales.  En: http://www.latinoamericann.org/

(70) “El habeas data no es un derecho fundamental stricto sensu —dice de Slavin-, sino que se trata de un
proceso constitucional. Nos hallamos frente a un instrumento procesal destinado a garantizar la
defensa de la libertad personal en la era informética”. Vid. GOZAINI, Osvaldo A. EI Proceso de
Habeas Data en la Nueva Ley (de proteccion de datos  Argentina). Via Internet.

(71) AA.VV. El proceso de Habeas data en la Region Andina.  En: www.cajpe.org.pe/




uso y utilizacién por terceras personas (responsables de los bancos de datos o “centrales
de informacién” sectorial, como la financiera) de los datos de la persona (libertad
informativa o libertad de control de los datos).

En el derecho brasilefio, la accién exhibitoria de datos personales tiene por objeto
"asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona del impetrante, que
constan en los registros 0 bancos de datos de las entidades gubernamentales o de
caracter publico; rectificar datos, cuando no se prefiera hacerlo por proceso secreto,
judicial o administrativo; y anotar, en las asientos correspondientes al interesado, la
contestacion o explicacién justificable de un dato verdadero, y que estaba cuestionado
judicial o amistosamente" (Articulo 7).

En el derecho hondurefio, el articulo 182 de la Constitucion regula en forma conjunta las
acciones o garantias constitucionales del Habeas Corpus, la cual la denomina “exhibicién
personal” y el Habeas Data (o de exhibicion de los datos personales). Esta Ultima
“Onicamente puede promoverla la persona cuyos datos personales o familiares consten en
los archivos, registros publicos o privados” para “acceder a la informacién sobre si misma
0 sus bienes en forma expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de datos,
registros publicos o privados y, en caso de que fuere necesario, actualizarla, rectificarla y-
0 enmendarla” y “para hacer cesar cualquier violacion a los derechos del honor, intimidad
personal o familiar y la propia imagen”.

En todo caso se debe aclarar que las acciones exhibitorias de Habeas Data y Habeas
Corpus, en el constitucionalismo hondurefio resultan meramente nominales, pues la
accion constitucional que efectivamente posibilita la exhibicién de los datos de la persona
0 de sus bienes o de la exhibicién de la persona, segun fuere el caso y accién respectiva,
es la acciéon de amparo, como “instrumento juridico que se utiliza, para mantener o
restituir “el goce o disfrute de los derechos o garantias que la constitucion establece™,
incluidas la acciones de Habeas Data y Habeas Corpus. Con lo cual se establece que el
Habeas Data y Habeas corpus desde el punto de vista procesal constituyen una especie

de amparo especifico dentro del régimen juridico de amparo genérico hondurefio.

En otros ambitos latinoamericanos como el argentino por ejemplo, la doctrina acude a la
accién exhibitoria de los datos personales no como un fin sino como un resultado del
derecho que le asiste a “toda persona —identificada o identificable— a solicitar
judicialmente la exhibicion de los registros —publicos o privados—, en los cuales estan
incluidos sus datos personales o los de su grupo familiar, para tomar conocimiento de su
exactitud; a requerir la rectificacién, la supresién de datos inexactos u obsoletos o que
impliquen discriminacién” [".

2.4.6. El Habeas Data es un derecho humano de “terc  era generacion”

Los derechos humanos en todo tiempo, lugar y clasificacion siguen siendo
derechos del ser humano que identifican, definen y diferencian inequivocamente a la
especie humana de cualquiera otra. Por ello, cuando hablamos de derechos de primera,
segunda o0 tercera generacidon daria la impresibn que existen derechos humanos
clasificados peyorativamente o con grados de mejor o peor valer. Esto no es asi. Los
derechos humanos en una u otra generacién no cambian su connotacion, su eficacia, su

(72) URIOSTE, Mercedes. Proteccion de datos personales.  En: http://www.derecho-comparado.com
(73) Ekmekdjian, Miguel A. y Pizzolo, Calogero, “Habeas Data”, citado por GORDILLO J.F et all. Ob., ut
supra cit.




Esencia en la dignidad y el respeto mutuo humanos y sus efectos para todos, sea nifios,
adultos, hombres o mujeres, blancos o negros, “discapacitados” o normales fisica y
siquicamente, etc.

Hoy por hoy, existe un consenso universal sobre los motivos y razones histéricas,
politicas, econdmicas, culturales y juridicas en las cuales se gestaron los derechos
humanos de primera, segunda y tercera generacion. Sobre éstos Ultimos se dice que
surgieron “en los afios 70, cuando los paises "en desarrollo" reclaman gozar de verdad
del derecho a la autodeterminacién” . Si el reconocimiento de los derechos de primera
generacion --los derechos de la libertad--, llevd a descubrir los derechos de segunda
generacién --derechos de la igualdad--, éstos han llevado a descubrir los derechos de
tercera generacion, cuyo valor fundamental de referencia es la solidaridad” ' de la
comunidad, de los pueblos o de los Estados tanto en los amenazantes problemas
globales (medio ambiente, industrializacién con alta y peligrosa tecnologia, el abuso o
mala utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion o medios
TIC), como en las mecanismos mas eficientes e idéneos para la solucién de aquellos,
tales como la suscripcion entre Estados de Tratados, Convenios, Acuerdos o
Recomendaciones Internacionales con fines sociales, culturales, econdmicos y cientificos;
adoptar medidas tecnolégicas mundiales para reducir al maximo con los elementos
altamente contaminantes de agua, aire, plantas, animales e incluso al ser humano;
adoptar medidas tecnolégicas globales para bien utilizar los medios TIC y la informatica.

“Los derechos humanos de tercera generacion pretenden partir de la totalidad de
necesidades e intereses del ser humano tal como se manifiestan en la actualidad. Si el
titular de los derechos de primera generacion era el ser humano aislado, y los
protagonistas de los derechos de segunda generacion eran los seres humanos en grupos,
las nuevas circunstancias actuales exigen que la titularidad de los derechos corresponda,
solidaria y universalmente, a todos los hombres. El individuo y los grupos resultan
insuficientes para responder a las agresiones actuales que afectan a toda la
humanidad"®.

Uno de los nuevos derechos fundamentales surgidos en el ambiente de la tercera
generacién es precisamente el Habeas Data, ya que éste crea el derecho o “libertad de
autodeterminacién” o control de los datos personales que le conciernen y se hayan
recabado en bancos de datos publicos o privados. El indebido, ilegitimo o ilegal uso y
utilizacion de los medios TIC y de la informatica provocaron en sus inicios serias
amenazas a los derechos fundamentales de la intimidad ", el honor, la buena imagen, el
buen nombre, la reputacion; entre otros. Por estas razones los Estados Europeos desde
la década de los afios setenta y ochenta comenzaron a emitir recomendaciones y
convenios internacionales como los de la OCDE de 1980 o el Convenio de Estrasburgo de
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1981, para proteger los derechos y libertades constitucionales de la persona humana,
principalmente la “privacidad” (o derecho a la intimidad) contra el “flujo internacional de
datos” indiscriminado, no autorizado o sin utilizacion y finalidad predefinidos. En América,
los 21 Estados fundadores de la Organizacion de de Estados Americanos, O.E.A.
(fundada el 30 de Abril de 1948, en la IX Conferencia Panamericana en la que se
suscribié el Pacto de Bogota) emitieron recomendaciones y normas internacionales,
como la Declaracién Universal de los derechos Humanos y a partir de ésta el Pacto
Sectorial sobre derechos civiles y politicos (incorporado al derecho interno colombiano,
mediante la Ley 74 de 1968) y el Convenio Sectorial de Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica (Incorporado al derecho colombiano, mediante la Leyl6 de
1972). En estas normas universales y sectoriales se estipularon derechos para proteger al
ser humano en su “privacidad” o intimidad, el derecho a la informacion, a la libertad de
pensamiento, opinién y expresion, al honor, entre otros muchos 8,

Para Pérez Lufio con visidon europeista mas que latinoamericana sostiene que, “El hdbeas
data constituye un cauce procesal para salvaguardar la libertad de la persona en la esfera
informatica, que cumple una funcion paralela, en el seno de los derechos humanos de la
tercera generacion, a la que en los de primera generacién correspondié al habeas corpus
respecto a la libertad fisica o de movimientos de la persona... Al cotejar el habeas corpus
y el habeas data se comprueba una inicial coincidencia en lo referente a su naturaleza
juridica. En ambos casos no se trata de derechos fundamentales, stricto sensu, sino de
instrumentos o garantias procesales de defensa de los derechos a la libertad personal, en
el caso del habeas corpus, y de la libertad informatica en lo concerniente al habeas
data””. Dijimos visién europeista, porque el tratadista compara la accién del Habeas
Data con la accién de la proteccion de datos y ésta en el derecho ibérico principalmente
se cataloga como una emanacién de la “libertad informatica” y por tanto su naturaleza
juridica pertenece a las libertades constitucionales y no a los derechos igualmente
constitucionales. En el ambito Latinoamericano como hemos visto anteriormente, el
Habeas Data ha sido calificado como derecho autbnomo y fundamental, garantia
constitucional, recurso o accién constitucional e incluso proceso constitucional en el
ambiente argentino, peruano y ecuatoriano, pero en manera alguna como una libertad
constitucional.

3. ELEMENTOS QUE COMPONEN EL HABEAS DATA

En este aparte, mas con sentido académico que con otra finalidad juridica
haremos un divisiébn y descripcion de los que hemos llamado elementos subjetivos,
objetivos y formales del Habeas Data, pues estos nos permitiran hacer alusion a varias
de las definiciones técnico-juridicas esenciales en el tratamiento de datos informatizado o
no de datos, asi como a los aspectos de legitimidad por activa y por pasiva del Habeas
data como accion procesal en un eventual proceso jurisdiccional de amparo o tutela
especifico, o bien en un proceso de caracter administrativo ante responsables de la
administracién y manejo de los bancos de datos publicos o privados, “centrales de
informacién” financiera (crediticia, bancaria, tarifaria, etc.), o también ante organismos o
entidades de control y vigilancia de los bancos de datos o centrales de informacién
general o especializada.

Igualmente la determinacién de los elementos objetivos o materiales que componen el

(78) RIASCOS GOMEZ, Libardo O. El derecho a la Intimidad, la visién ius-informatic ~ a y los delitos
relativos a los datos personales . Tesis doctoral, Universidad de Lleida (Espafia), Lleida, 1999, pag.
15y ss.

(79) PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Ensayos de informatica juridica , México, Distribuciones
Fontamara, 1996, pp. 14y 15.



Habeas Data nos permitira estudiar el dato o informacion personal como de la esencial del
bien juridico tutelado por las leyes protectoras de los datos personales, leyes protectoras
del Habeas Data, leyes protectoras del dato financiero o leyes protectoras del derecho de
acceso a la informacion o la transparencia de la gestién publica, segun el Estado y el
nomen iuris adoptado por éste para proteger los mentados datos personales.

3.1. Elementos subjetivos

De la conceptualizacion generalizada del Habeas data como derecho y como
garantia constitucional, suministrada ut supra, se puede deducir que los sujetos que
intervienen en su estructuracion estan los titulares de los datos, los causahabientes o
sucesores, El Estado como persona juridica de derecho publico y los responsables de los
bancos de datos publicos o privados, o de “las centrales de informacion” financiera
(crediticia, bancaria, bursatil, tributaria, tarifaria, etc.,) o especializada.

3.1.1. El Titular de los datos

El Habeas Data en el ambito latinoamericano es un derecho constitucional aforado
a “toda persona’ que tiene como facultades prioritarias, en principio el acceso y
conocimiento de la informacidn o datos personales que a ella le conciernen, y luego segun
la aprehension de este conocimiento, si observa que los datos son inexactos,
incompletos, erréneos, “antiguos”, falsos, “discriminatorios” o no conformes a derecho,
podra solicitar ante las personas, autoridades publicas o privadas, en via administrativa o
via jurisdiccional, segun el Estado latinoamericano y las reglas de competencia por éstos
establecidas: la actualizacion, la rectificacion, la eliminacion o la “anulacion” de los datos
personales.
La Ley 1266 de 2008, en el articulo 3° literal a, define al “titular de la informacion”, asi: “Es
la persona natural o juridica a quien se refiere la informacién que reposa en un banco de
datos y sujeto del derecho de habeas data y demas derechos y garantias a que se refiere
la presente ley”.

3.1.1.1. Las personas fisicas, naturales o humanas

En el contexto de las Constituciones Latinoamericanas y las correspondientes
leyes reglamentarias del derecho de Habeas Data en forma inequivoca se confiere la
titularidad de los datos personales a toda persona, ab initio, natural, fisica 0 humana
determinada o determinable, pues no cabe la titularidad de los datos para una persona
andnima. La titularidad evoca un claro derecho de propiedad inmaterial sobre el dato,
ademas de las facultades o derechos inherentes al Habeas data: acceso, conocimiento,
actualizacioén, rectificacion y eliminacion datos personales recabados en bancos, registros,
bases o ficheros de datos o informaciones personales, sean de naturaleza publica o
privada.

3.1.1.2. Las personas juridicas, morales o de “exis  tencia ideal”

Aunque en principio se discutio la titularidad de datos personales por parte de las
personas juridicas, morales o de “existencia ideal” (como se le denomina en el derecho
argentino, uruguayo y del Paraguay), muy pronto se desistié de la tesis negativa, por las
siguientes razones: (i) la persona juridica, al igual que la persona fisica, es titular de
derechos y obligaciones en el derecho universal; (ii) Los textos constitucionales y leyes
latinoamericanas, al reglamentar la institucién juridica del Habeas Data (como accion,
recurso, garantia o proceso) lo hace recaer en “toda persona”, como del titular de los
datos personales, sin hacer distincién alguna sobre su naturaleza juridica (humana o



moral), el sexo, la nacionalidad, el domicilio e incluso la edad cronol6gica (desde el
nasciturus por via excepcional tendria titularidad en éste derecho); vy, (ii) Aunque algunos
derechos inherentes a la persona humana, como el de la intimidad por ejemplo, no serian
los tutelados cuando se solicita la proteccion de datos de la persona juridica, si podria
eventualmente solicitarse la tutela del derecho a la “identidad o a la buena imagen”
porque en éste caso, “el Habeas Data protege un derecho a la verdad sobre los datos
sociales que se posean en un determinado registro y que hagan a la reputacion fama y
buen nombre del afectado” .

3.1.1.3. Personas humanas y juridicas. Excepciones.

La Ley Nacional de Proteccion de datos de la Argentina de 2000 en el articulo 2°,
inciso 7°, y en similar sentido varias leyes Latinoamericanas sobre el particular, reconoce
expresamente que es titular de los datos personales, “toda persona fisica o persona de
existencia ideal (o juridicas) con domicilio legal o delegaciones o sucursales en el pais,
cuyos datos sean objeto del tratamiento de datos”. En cambio, la Ley No. 19.628 de 1999,
relativa a la “proteccion de la vida privada o proteccion de datos de caracter personal’, al
prever como bien juridico tutelado sdélo a la privacidad o la intimidad de las personas,
arroga la titularidad del derecho de Habeas data a la persona fisica en el articulo 2° -A,
asi: “Titular de los datos, la persona natural a la que se refieren los datos de caracter
personal” B4,

Este proceder de la legislacion Chilena es coherente porque la ley solo protege el
derecho a la intimidad individual y familiar de las personas, al igual que lo siguen haciendo
las leyes de proteccion de datos personales de Europa, tanto las nacionales (caso de
Espafa ®¥, Portugal, Francia, Alemania) como las comunitarias (Recomendaciones de
OCDE y Convenio de Estrasburgo de 1980 y 1981, respectivamente y las Directivas
95/46/CE y 97/66/CE). En todas ellas el titular de los datos es el “afectado o interesado”
con los datos personales, que solo puede serlo la persona natural o fisica.

La Ley Federal Alemana de proteccion de datos de 1976-1994 o LFAPD,
consecuentemente con lo anterior y al hacer mencion a la persona humana como titular
de los datos, en el “proceso” o tratamiento de datos, hace expresa referencia a los
derechos derivados del acceso y consulta de la informacién. Estos derechos son: (i) La
informacion acerca de los datos almacenados en relacién con la persona; (i) La
Rectificacion de los datos almacenados en relacion con su persona, cuando los mismos
fueren inexactos; (iii) El bloqueo de los datos almacenados en relacién con su persona
cuando no pudiere determinarse su exactitud o inexactitud, o cuando dejaren de darse las
condiciones que originariamente requirieran su almacenamiento; y (iv) La cancelacion de
los datos almacenados en relacion con su persona, si su almacenamiento no habia sido
admisible o bien --a eleccién, ademas del derecho de cancelacion-- cuando dejaren de
darse las condiciones que originariamente requirieran su almacenamiento.

Tanto las personas humanas como juridicas estan legitimadas para incoar una accion,
recurso o garantia de Habeas Data en un proceso jurisdiccional o administrativo, bien sea

(80) PALAZZI, Pablo. El Habeas Data en el derecho argentino.  Revista de Derecho Informatico. ISSN
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en forma directa, a través de apoderado judicial o mediante el representante legal de la
entidad, organismo o dependencia publica o privada, segun fuere el caso y clase de
persona.

En los proyectos de ley estatutaria del Habeas Data en Colombia, encontramos la
corriente latinoamericana y no europea respecto de los titulares de los datos. En efecto,
en el proyecto de Ley No. 64 de 2003, “por el cual se dictan disposiciones para la
proteccién de datos personales y se regula la actividad de recoleccion, almacenamiento y
circulacion de datos”, se determina que es “Titular del dato personal...toda persona
natural o juridica, publica o privada a quien se refiere la informacién que reposa en un
banco de datos o central de la informacion”.

En sentido similar, el proyecto de ley estatutaria No. 071 de 2005 “por la cual se dictan las
disposiciones generales del habeas data y se regula el manejo de la informacién
contenida en bases de datos personales, en especial la financiera y crediticia, y se dictan
otras disposiciones”, cambia el término de “datos” por ‘“informaciéon”, para concluir
diciendo que el “Titular de la Informacion...Es la persona natural o juridica, a quien se
refiere la informacién que reposa en un banco de datos y sujeto del derecho de habeas
data y demas derechos y garantias a que se refiere la...ley”. En idéntico sentido el dltimo
proyecto de Habeas Data presentado al Congreso de la Republica en el afio de 2006 y
que hasta la fecha no se ha convertido en ley. Es el proyecto de Ley Estatutaria No.
211/2007 Camara, No. 027/2006 Senado, acumulado con el No. 05/2006 Senado, “Por el
cual se dictan las disposiciones generales del Habeas Data y se regula el manejo de la
informacién contenida en bases de datos personales, en especial la financiera, crediticia,
comercial y de servicios...”

La Ley de Habeas Data financiero de 2008, termind adoptando la definicién de titular de la
informacién prevista en el proyecto de ley estatutaria de 2005, como ut supra se
transcribid.

3.1.1.4. El “afectado”, “cualquier persona”, las or ganizaciones con fines e
intereses colectivos y el Defensor del Pueblo estan legitimados para
incoar el Habeas data colectivo.

En el derecho argentino se planteo la posibilidad de “ejercer una suerte de Habeas
Data colectivo en los casos de discriminacion” ¥ previsto en el inciso 2° del articulo 43
de la Constitucion por parte del “afectado, el defensor del pueblo y las organizaciones
que propendan por esos fines” (proteccion al ambiente, a la competencia, al usuario y al
consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general). Estos estarian
legitimados por activa para proponer la accién de Habeas Data en interés colectivo
cuando

en un banco o tratamiento de datos personales se amenace o vulnere un derecho
fundamental con cualquier forma de discriminacion.

En el derecho colombiano el proyecto de Ley estatutaria de Habeas Data de 2005, a
instancias de la Defensoria del Pueblo, menciond por vez primera “el Habeas Data
colectivo” o “de interés publico” ejercitable, segun los articulos 3-4 y 24, por “cualquier
persona, organizacion o al defensor del pueblo”, para “solicitar la suspension,
rectificacion o cesacion de un tratamiento de datos que se esta realizando de manera

(83) PALAZZI, Pablo. El Habeas Data en el derecho... Ob., ut supra cit.



irregular, con pretermisién de los requisitos establecidos para ello, o respecto de datos
que no pueden ser objeto de tratamiento o cuyo tratamiento esta sujeto a condiciones o
requisitos que no se han cumplido y que afecta a una generalidad o grupo de personas
determinadas o no”. Habeas data colectivo que no puede interpretar o confundirse con las
acciones de grupo o popular constitucional prevista en nuestra Constitucién en el articulo
88 y reglamentada en la Ley 472 de 1998, pues aunque el fundamento de unas y otras
son los derechos de la colectividad, “la generalidad” o la comunidad, el objetivo especifico
del Habeas Data colectivo se dirige exclusivamente a restringir, limitar o prohibir un
tratamiento o procesamiento de datos personales informatizado o no que amenace o
vulnere derechos constitucionales o legales de esa colectividad.

La Ley de Habeas Data financiero de 2008, se abstuvo inexplicablemente de hacer
siquiera mencion al habeas data colectivo a instancia de una organizacion o de la
defensoria del Pueblo. La principal razén es que esta ley no tiene sujetos activos ni
pasivos colectivos, es exageradamente individualista porque se entiende que el titular de
los datos sélo puede ser una persona natural o juridica.

3.1.1.5. “Curadores o tutores del afectado” ylos ¢ ausahabientes

La LPD Argentina de 2000, en el articulo 34, al mencionar la legitimacién por
activa de la accion de proteccion de datos personales o de Habeas Data, sostiene que
podra ser ejercitada ademas del “afectado” o titular de los datos, por “sus curadores o
tutores”, es decir, por las personas elegidas o nombradas para cuidar los bienes o
negocios de un menor de edad, o de quien no estaba en estado de administrarlos por si.

El proyecto de ley estatutaria colombiana de Habeas Data de 2005, a instancia de la
Defensoria del Pueblo, preveia un trato juridico especial para los menores de edad que
estuviesen involucrados en un tratamiento o procesamiento de datos o mas adn cuando
ya estuvieren recabados en una base o banco de datos, pues en el articulo 7°
manifestaba que “el tratamiento, uso, transmision o divulgacion de datos se asegurara el
respeto a los derechos prevalentes de los niflos”; agregaba en el inciso 2° , “El
tratamiento de datos de caracter personal de menores sélo podra hacerse con fines
institucionales autorizados por la ley”; y finalizaba en el inciso 3° proscribiendo “el
tratamiento, uso, divulgacidn, publicacion o circulacién de datos de caracter personal de
menores cuyo fin sea su comercializacion, trafico, venta o cesion a terceros, excepto
cuando se trate de informacién sobre solvencia patrimonial o financiera de menores
adultos requerida en desarrollo de contratos de la misma indole para los cuales se
encuentre habilitado por ley.

De lo anterior se deduce que en el evento que pudiese estar involucrado un menor de
edad en un tratamiento o procesamiento de datos personales y con éste se afecte,
amenace o vulnere derechos constitucionales o legales, éste como titular de los datos
podréa a través de sus padres, o de su tutor o curador nombrado o designado al efecto, o
mediante apoderado judicial, ejercitar la accion de Habeas Data.

Respecto al término “causahabiente”, utilizado por varias leyes Latinoamericanas de
proteccién de los datos personales, o también reglamentaria del Habeas data; asi como
en el proyecto de Ley Estatutaria colombiano de 2003 y 2007 de iniciativa de la defensoria
publica y de origen gubernamental y parlamentario, respectivamente, lo hacen en el
sentido lato o amplio, es decir, que causahabiente genéricamente se denomina a
“cualquier persona que deriva el todo o parte de sus derechos de otra que se llama su
“autor” o “causante”. Si la derivacion se verifica por un acto entre vivos se denomina



transferencia y si se verifica por causa de muerte, transmision, la que puede ser a titulo
universal o a titulo singular.

De suerte, entonces, que son terceros relativos los herederos y legatarios de alguna de
las partes y los cesionarios de ellas, todos los cuales son causahabientes.

Los sucesores o causahabientes reciben el derecho de su causante o autor en las
mismas condiciones en que éste lo tenia, es decir, el derecho pasa de causante a sucesor
con las mismas ventajas y cargas.

Los sucesores o0 causahabientes a titulo singular sufren los efectos de los actos
realizados por su causante solo en relacion con la cosa o derecho que se les ha
transferido o transmitido.

Los sucesores o causahabientes a titulo universal, en cambio, les afectan todos los actos
de su causante, todos los actos les aprovecha o perjudica; todos los derechos adquiridos
por su autor, salvo los personalisimos; y deben cumplir todas sus obligaciones” 4.

El proyecto de ley No. 064 de 2003, al definir al “titular de la informacion” manifestaba que
ostentaba esta calidad la persona a la quien le conciernen los datos y “sus
causahabientes” quienes “gozan también de legitimidad para el ejercicio de los derechos y
acciones correspondientes” al Habeas Data.

El Proyecto de Ley Estatutaria de 2007, sin mencionar expresamente en la definicion de
“titular de la informacién” a los causahabientes, en el contexto del proyecto hace
referencia a los derechos que éstos tienen en todas las etapas del tratamiento o
procesamiento de la informacion o datos personales, en las mismas condiciones y
formalidades que los titulares de la informacién o datos. V.gr. en la “circulacion de
informacion”, articulo 5°; asi como también en el tramite del Habeas Data administrativo
colombiano, originado por peticiones, consultas o reclamos ante las autoridades de
control o los responsables de los bancos de datos o “centrales de informacion” financiera
0 especializada (articulo 16 del proyecto).

De lo anterior se infiere entonces que los causahabientes son titulares de los datos por
transferencia o transmisidon de su autor o causante y por lo tanto, esta legitimado por
activa para ejercer los derechos o facultades del Habeas Data.

La Ley de Habeas Data financiero de 2008, no repard en estos temas puntuales, puesto
gue son labores del operador juridico o del intérprete de la ley, entender que todos
cabrian dentro del concepto genérico de persona como titular de la informaciéon. Sin
embargo, al igual que el proyecto de Ley Estatutaria acumulado de 2006-2007, hizo
referencia a los causahabientes en los principios que rigen en la administracion de los
datos, tales como el de circulacion restringida de los datos (articulo 5°, literal a),); en el
tramite de las consultas de la informacion realizadas por los titulares de la informacién o
sus causahabientes (articulo 16° , numeral 1),) como también en el tramite de reclamos
respectivos (articulo 16, numeral II).

3.1.1.6. El Estado

En el término mas universalmente conocido, el estado es la persona juridica de derecho
publico que puede adquirir derechos y contraer obligaciones. En tal virtud, los organismos,

(84) AA.VV. Teoria general del contrato.  En: http://www.udp.cl/derecho/




dependencias o entidades que hacen parte del estado en tal estén representadas legal,
estatutaria o legitimamente, podran ser eventualmente titulares de datos que éstas les
conciernan y estaran legitimadas para ejercitar algunas de las facultades o derechos
componentes del Habeas Data, pero obviamente no en defensa y proteccién del derecho
a la intimidad como derecho personalisimo exclusivo de las personas naturales o fisicas,
como anteriormente hemos sostenido.

Estos organismos, entidades o dependencias del Estado estan legitimados en esta clase
de asuntos del Habeas Data, tanto por activa como por pasiva, segln si son titulares de
los datos personales o por el contrario son responsables, administradores o manejadores
de los bancos de datos publicos, o centrales de informacién financiera o especializada de
caracter publico.
Segun Palazzi ¥, al plantear la posibilidad de que el Estado sea “el actor en un proceso
de Habeas Data”, sera posible, “cuando éste actie en el campo del derecho privado.
Pensamos que para que ello suceda, el Estado, o quien lo represente, deberia estar
registrado en un banco o base de datos, o al menos existir un determinado dato, o una
informacion a la que se pretenda acceder”. Y agrega, “Recordemos que el articulo 43
establece un derecho de acceso y control de la informacién que puede ser ejercido en
forma independiente del derecho de rectificar o actualizar esa informacion”.

De esta forma, el autor citado parece plantear que el Estado sélo podria ejercitar las
facultades del Habeas Data de acceso y conocimiento de la informacion o datos y excluye
las facultades de actualizacion, rectificacion y cancelacion de datos. Tedricamente es
posible ejercitar todas las facultades del Habeas data asi sea el titular una persona
juridica.

3.1.2. Los responsables del tratamiento, banco o re  gistro de datos, “Centrales de
informacién” financiera o especializada, los “Opera dores de los Datos”, los
fuente-operador de informacion y “Las Agencias de i nformacion comercial”

Las definiciones son sinénimas en el concepto de ser personas naturales o
juridicas, publicas o privadas que administran, manejan, dirigen o son responsables de los
bancos de datos personales publicos o privados y constituyen se constituyen como
“sujetos pasivos” del tratamiento informatizado o no de datos, en otros términos, son los
sujetos legitimados por pasiva. Se diferencian, en atencién al Estado donde se aplican
dichas denominaciones, asi como en algunas funciones especiales y en las leyes que les
dan origen: unas, por las leyes de proteccién de datos; y otras, por leyes reguladoras del
Habeas Data integral, general o sectorial.

La Ley Organica de Proteccion de datos de Espafia o LOPDP de 1999, en el articulo 3-d,
define al “Responsable del fichero o tratamiento”, como la “persona fisica o juridica, de
naturaleza publica o privada, u 6rgano administrativo, que decida sobre la finalidad,
contenido y uso del tratamiento”.

En la definicion se destaca la naturaleza vy titularidad juridica de las personas que realizan
el tratamiento de datos personales y sobre todo la finalidad, contenido y uso del mismo.

En la legislacién argentina, LPDA de 2000, se define al “Responsable del archivo, registro,
base o banco de datos”, como la “persona fisica o de existencia ideal publica o privada,
que es el titular de un archivo, registro, base o banco de datos”

(85) PALAZZI, Pablo. El Habeas Data en el derecho... Ob., ut supra cit.



En esta definicion se parte del sindbnimo de archivo, registro, base o banco de datos
entendido solo en el tratamiento informatizado o no de datos personales, para luego hacer
énfasis en la titularidad publica o privada de dicho tratamiento y la persona que
administra, dirige o es responsable de aquél.

Por su parte el proyecto de Ley estatutaria colombiana de Habeas Data No. 064 de 2003,
definia al “Responsable del tratamiento”, como “la persona natural o juridica, publica o
privada, o el servicio u organismo que trata datos personales por cuenta del operador del
banco de datos o de la central de la informacion”. Se partia del ejemplo extranjero
europeo Yy latinoamericano sobre el responsable del tratamiento de los datos o del
“fichero” o banco de datos, para luego incorporar en dicha definicion también a los
denominados “operadores de los bancos o de la central de informacién”. Esto por cuanto
en Colombia son las organizaciones privadas con servicios financieros, como la “Central
de Informacién” de la Asociacion bancaria y de entidades financieras de Colombia —
CIFIN- 8% DataCrédito ", Covinoc, Computec, Inconcrédito, Credicheque, Fenalcheque,
etc. “sociedades o agremiaciones de caracter privado en las cuales se registra el
comportamiento crediticio, financiero y comercial de las personas que celebran
operaciones con entidades financieras, cooperativas y empresas de sector real “®® y son
las que han dominado el mercado de la informacién crediticia y bancaria en Colombia, por
varios afios y las que han generado gran parte de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en materia del dato financiero en nuestro pais. En el derecho comparado
coexisten entidades u organismos de informacién financiera de caracter privado con las
de naturaleza publica (v.gr. En el derecho argentino “La Central de Deudores del Sistema
Financiero” como sistema de informacion crediticia del Banco Central de la Republica
Argentina, B.C.R.A)®%.

(86) CIFIN “es un servicio de recoleccién, almacenamiento, procesamiento, administracion, divulgacion y
cesion de informacion, conformado por bases de datos de diverso caracter, a través de las cuales se
muestra el comportamiento comercial y financiero de las personas que son reportadas a ellas. ¢Para
qué sirve? La actividad crediticia implica riesgo y por tanto requiere que quien vaya a conceder
crédito actie con prudencia y tome las mayores precauciones, a fin de evitar la pérdida de los
dineros prestados. La principal precaucién consiste en conocer el perfil de riesgo del futuro deudor.
(...)Debe resaltarse que la informacion que reposa en CIFIN no sélo es necesaria para la concesion
del crédito sino para determinar su riesgo una vez concedido este. Es por ello que la Circular Externa
100 de 1995 la Superintendencia Financiera establece que uno de los criterios de evaluacion de la
cartera, es la "informacion proveniente de centrales de riesgos, consolidadas con el sistema, y de las
demas fuentes de informacién comercial de que disponga la institucion vigilada".

En: http:/cifin.asobancaria.com

(87) DATACREDITO. “Es una central de informacion financiera. Naturaleza. Es la recopilacion

sistematizada y organizada de datos de caracter crediticio, que permite tomar decisiones tendientes a

determinar el riesgo de crédito. Los bancos de datos de informacion crediticia, recopilan y muestran la historia

de comportamiento de pago de personas y empresas incluyendo tanto los pagos oportunos como los
retrasos. La existencia de las centrales de informacion se encuentra amparada en la libertad de empresa, la
libre iniciativa privada y el ejercicio del derecho a la informacién. Principios: (i) Calidad de la informacion:

Veraz, exacta, actualizada, comprobable y comprensible; (ii) Relevancia de la informacién: Permanencia de la

informacién; (iii) Libre acceso al ciudadano: conocer, actualizar y rectificar; (iv) Seguridad de la informacion:

evitar adulteracion, pérdida o uso no autorizado; y (v) Respeto de los derechos constitucionales: Informacion,

Buen nombre y Habeas Data”. Es importante destacar que DataCrédito expidié su Codigo de Conducta, en

“el cual se recopila la forma como debe funcionar su base de datos con el fin de garantizar tanto la proteccion

de derechos de los ciudadanos como la calidad de la informacion”. En: www.datacredito.org.co

(88) En: http://www.superfinanciera.gov.co/Guiasinformativas/educa-centralesriesgo.htm

(89) La central es un servicio de informacion del B.C.R.A, a través de la superintendencia de entidades

financieras y cambiarias. Se ha estructurado en base a los datos que proveen las entidades financieras, las

entidades no financieras emisoras de tarjetas de crédito y el propio B.C.R.A. Tiene por objeto brindar
informacién sobre los deudores del sistema financiero a los bancos y demas instituciones que intermedian en

el crédito, para facilitar la toma de decisiones en materia crediticia”. LIVELLARA, Silvina. Habeas Data e

informacién crediticia. La eventual responsabilidad civil de las entidades financieras y del banco

central de la Republica argentina por cesion y publ icidad de datos inexactos. Via Internet.




Finalmente, el proyecto de ley estatutaria colombiana de Habeas Data sectorial de 2006 y
2007, la nominacion de “responsables del tratamiento”, “responsables de los bancos de
datos”, “responsables del tratamiento o bancos de datos por cuenta de un tercero: el
operador” o los “responsables de las centrales de informacién” para unificarlos en uno
s6lo omnicomprensivo de todos los anteriores: “El Operador de la Informacion”.

En efecto, en el articulo 3-c, del proyecto de ley define al “Operador de informacién”,
como “la persona, entidad u organizacién que recibe de la fuente datos personales sobre
varios titulares de la informacién, los administra y los pone en conocimiento de los
usuarios bajo los parametros de la presente ley. Por tanto el operador, en cuanto tiene
acceso a informacion personal de terceros, se sujeta al cumplimiento de los deberes y
responsabilidades previstos para garantizar la proteccion de los derechos del titular de los
datos. Salvo que el operador sea la misma fuente de la informacidn, este no tiene relacién
comercial o de servicio con el titular y por ende no es responsable por la calidad de los
datos que le sean suministrados por la fuente” °%.

Los titulares de los datos o la informacién, entre otros derechos reconocidos por el
proyecto de ley de 2006-2007, tendran los siguientes derechos frente a los operadores de
los bancos de datos: (i) Ejercer el derecho fundamental al habeas data en los términos de
la presente ley, mediante la utilizacién de los procedimientos de consultas o reclamos, sin
perjuicio de los demas mecanismos constitucionales y legales; (ii) Solicitar el respeto y la
proteccion de los demas derechos constitucionales o legales, asi como de las demas
disposiciones de la presente ley, mediante la utilizacion del procedimiento de reclamos y
peticiones; (iii) Solicitar prueba de la certificacién de la existencia de la autorizacion
expedida por la fuente o por el usuario; (iv) Solicitar informacién acerca de los usuarios
autorizados para obtener informacion.

Se aclara sobre estos derechos que: (i) La administracién de informacion publica no
requiere autorizacién del titular de los datos, pero se sujeta al cumplimiento de los
principios de la administracion de datos personales y proyecto de ley;y (i) La
administracién de datos semi-privados y privados requiere el consentimiento previo y
expreso del titular de los datos, salvo en el caso del dato financiero y crediticio, el cual no
requiere autorizacion del titular. En todo caso, la administracion de datos semi-privados y
privados se sujeta al cumplimiento de los principios de la administracion de datos
personales y a las demas disposiciones de ley.

La Ley de Habeas Data de 2008, retomé en su integridad las conceptualizaciones
anteriores y las plasmé en el articulo 3°, literales b), c), i) y j). Asi mismo, respecto de los
derechos que tienen los titulares de los datos frente a los operadores de informacién
(articulo 6° , numeral 1° y paragrafo).

Establecié6 ademas los deberes de los operadores de la informacion en los bancos de
datos en el articulo 7° de la Ley 1266 de 2008, asi: 1. Garantizar, en todo tiempo al titular
de la informacion, el pleno y efectivo ejercicio del derecho de habeas data y de peticion,

(90) La Corte Constitucional mediante Sentencia C-1011-2008 , declaré constitucional el mentado articulo
en forma condicionada, asi: “Tercero.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 3° del Proyecto de Ley
objeto de revisién, en el entendido que respecto a lo previsto en el literal c) de este articulo, el
operador es responsable a partir de la recepcién del dato suministrado por la fuente, por el
incumplimiento de los deberes de diligencia y cuidado en relacion con la calidad de la informacion
personal, consagrados en esta Ley Estatutaria. Esta declaratoria de exequibilidad operara salvo la
expresion “asi como la informacién relativa a las demas actividades propias del sector financiero o
sobre el manejo financiero o los estados financieros del titular”, contenida en el literal j) del articulo 3°
del Proyecto de Ley Estatutaria, que se declara INEXEQUIBLE".



es decir, la posibilidad de conocer la informacion que sobre él exista o repose en el banco
de datos, y solicitar la actualizacién o correccion de datos, todo lo cual se realizara por
conducto de los mecanismos de consultas o reclamos, conforme lo previsto en la presente
ley; 2. Garantizar, que en la recoleccién, tratamiento y circulaciéon de datos, se respetaran
los demas derechos consagrados en la ley; 3. Permitir el acceso a la informacion
Unicamente a las personas que, de conformidad con lo previsto en esta ley, pueden tener
acceso a ella; 4. Adoptar un manual interno de politicas y procedimientos para garantizar
el adecuado cumplimiento de la presente ley y, en especial, para la atencion de consultas
y reclamos por parte de los titulares; 5. Solicitar la certificacién a la fuente de la existencia
de la autorizacién otorgada por el titular, cuando dicha autorizacibn sea necesaria,
conforme lo previsto en la presente ley; 6. Conservar con las debidas seguridades los
registros almacenados para impedir su deterioro, pérdida, alteracion, uso no autorizado o
fraudulento; 7. Realizar periddica y oportunamente la actualizacion y rectificacion de los
datos, cada vez que le reporten novedades las fuentes, en los términos de la presente ley;
8. Tramitar las peticiones, consultas y los reclamos formulados por los titulares de la
informacién, en los términos sefialados en la presente ley; 9. Indicar en el respectivo
registro individual que determinada informacion se encuentra en discusién por parte de su
titular, cuando se haya presentado la solicitud de rectificacion o actualizacion de la misma
y no haya finalizado dicho tramite, en la forma en que se regula en la presente ley; 10.
Circular la informacién a los usuarios dentro de los parametros de la presente ley; 11.
Cumplir las instrucciones y requerimientos que la autoridad de vigilancia imparta en
relacion con el cumplimiento de la presente ley; y, 12. Los demas que se deriven de la
Constitucion o de la presente ley.

3.1.2.1. Fuentes de Informacién y los “fuente-opera  dores” de informacién
financiera

El articulo 3, literal j, de la Ley de Proteccion de datos personales de Espafia,
como norma integral del “Habeas Data”, se ocupa al igual que la LPDA argentina de 2000,
principalmente por determinar las fuentes accesibles al publico, las cuales las denomina
como “aquellos ficheros cuya consulta puede ser realizada por cualquier persona, no
impedida por una norma limitativa, 0 sin mas exigencia que, en su caso, el abono de una
contraprestacion. Tienen la consideraciéon de fuentes de acceso publico, exclusivamente,
el censo promocional, los repertorios telefénicos en los términos previstos por su
normativa especifica y las listas de personas pertenecientes a grupos de profesionales
gue contengan Unicamente los datos de nombre, titulo, profesion, actividad, grado
académico, direccion e indicacion de su pertenencia al grupo. Asimismo, tienen el
caracter de fuentes de acceso publico, los Diarios y Boletines oficiales y los medios de
comunicacion”.

En cambio el proyecto de ley estatutaria colombiano del Habeas Data de 2006-2007
enfatiza en el concepto de fuente de informacion de caracter financiero, bien si actla
como tal o lo hace en forma sui géneris, como fuente-operador. En efecto, segln el literal
b, del articulo 3° del proyecto se entiende como “Fuente de informacion,... la persona,
entidad u organizacion que recibe o conoce datos personales de los titulares de la
informacion, en virtud de una relacion comercial o de servicio o de cualquier otra indole y
gue, en razén de autorizacion legal o del titular, suministra esos datos a un operador de
informacién, el que a su vez los entregara al usuario final. Si la fuente entrega la
informacién directamente a los usuarios y no, a través de un operador, aquella tendra la
doble condicién de fuente y operador y asumird los deberes y responsabilidades de
ambos. La fuente de la informacién responde por la calidad de los datos suministrados al
operador la cual, en cuanto tiene acceso y suministra informacién personal de terceros, se



sujeta al cumplimiento de los deberes y responsabilidades previstas para garantizar la
proteccién de los derechos del titular de los datos”.

Segun el proyecto de ley estatutaria colombiana de Habeas Data 2006-2007, el titular de
los datos personales tiene los siguientes derechos frente a las fuentes de informacion: (i)
Ejercer los derechos fundamentales al habeas data y de peticién, cuyo cumplimiento se
podra realizar a través de los operadores, conforme lo previsto en los procedimientos de
consultas y reclamos de esta ley, sin perjuicio de los demas mecanismos constitucionales
o legales; (ii) Solicitar informacién o pedir la actualizacién o rectificacion de los datos
contenidos en la base de datos, lo cual realizara el operador, con base en la informacién
aportada por la fuente, conforme se establece en el procedimiento para consultas,
reclamos y peticiones; y (iii) Solicitar prueba de la autorizacién, cuando dicha autorizacion
sea requerida conforme lo previsto en la presente ley.

La Ley de Habeas Data financiera de 2008, retomé en su integridad las anteriores
conceptualizaciones de fuente de informacion, fuente-operador, asi como lo referente a
los derechos del titular de los datos frente a las fuentes de informacién o los fuente-
operadores (articulo 3°, literal b), y ¢), y articulo 6°, numeral 2°).

En el articulo 8° de la Ley citada, el legislador de 2008, estableci6é los deberes de las
fuentes de informacién de la siguiente manera: 1. Garantizar que la informacién que se
suministre a los operadores de los bancos de datos o a los usuarios sea veraz, completa,
exacta, actualizada y comprobable; 2. Reportar, de forma peridédica y oportuna al
operador, todas las novedades respecto de los datos que previamente le haya
suministrado y adoptar las deméas medidas necesarias para que la informacion
suministrada a este se mantenga actualizada; 3. Rectificar la informaciéon cuando sea
incorrecta e informar lo pertinente a los operadores; 4. Diseflar e implementar
mecanismos eficaces para reportar oportunamente la informacién al operador; 5. Solicitar,
cuando sea del caso, y conservar copia o evidencia de la respectiva autorizacion otorgada
por los titulares de la informacion, y asegurarse de no suministrar a los operadores ningun
dato cuyo suministro no esté previamente autorizado, cuando dicha autorizacion sea
necesaria, de conformidad con lo previsto en la presente ley; 6. Certificar, semestralmente
al operador, que la informacién suministrada cuenta con la autorizaciéon de conformidad
con lo previsto en la presente ley; 7. Resolver los reclamos y peticiones del titular en la
forma en que se regula en la presente ley; 8. Informar al operador que determinada
informacién se encuentra en discusién por parte de su titular, cuando se haya presentado
la solicitud de rectificacién o actualizacién de la misma, con el fin de que el operador
incluya en el banco de datos una mencion en ese sentido hasta que se haya finalizado
dicho tramite; 9. Cumplir con las instrucciones que imparta la autoridad de control en
relacion con el cumplimiento de la presente ley; y, 10. Los demas que se deriven de la
Constitucion o de la presente ley.

3.1.2.2. Las Agencias de Informacién Comercial. Exc  epciones normativas.

En el literal i) del articulo 3° del proyecto de ley Estatutaria colombiana de 2006-
2007, define a la “Agencia de Informacion Comercial” como “toda empresa legalmente
constituida que tenga como actividad principal la recoleccién, validacion y procesamiento
de informacién comercial sobre las empresas y comerciantes especificamente solicitadas
por sus clientes, entendiéndose por informaciéon comercial aquella informacién histérica y
actual relativa a la situacion financiera, patrimonial, de mercado, administrativa, operativa,
sobre el cumplimiento de obligaciones y demas informacién relevante para analizar la
situacion integral de una empresa. Para los efectos de la presente ley, las agencias de
informacion comercial son operadores de informacion y fuentes de informacién”.



En el paragrafo de la norma citada, el proyecto de ley, aclara que a las agencias de
informacién comercial, asi como a sus fuentes o usuarios no se les aplicara, lo siguiente:
1. Los deberes que tienen las fuentes de la informacion, siguientes: ((i) Reportar, de forma
periédica y oportuna al operador, todas las novedades respecto de los datos que
previamente le haya suministrado y adoptar las demas medidas necesarias para que la
informacién suministrada a este se mantenga actualizada; vy (ii) Informar al operador que
determinada informacién se encuentra en discusién por parte de su titular, cuando se
haya presentado la solicitud de rectificacién o actualizacion de la misma, con el fin de que
el operador incluya en el banco de datos una mencién en ese sentido hasta que se haya
finalizado dicho tramite. 2. Lo relativo a la permanencia de la informacion, previsto en el
articulo 13 del proyecto de ley; y 3. Lo referente al acceso a la informacion por parte de
los usuarios, establecido en el articulo 15 del proyecto de ley.

La Ley de Habeas Data financiera de 2008, retom6 en su integridad tanto la
conceptualizacién de Agencia de informacién comercial, como las excepciones aplicadas
a éstos operadores y fuentes de informacion financiera. Asi quedé previsto en el articulo
39, literal i), y en el paragrafo correspondiente. El articulo 3° , literal i), fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1011-2008, articulo 2°.

3.1.3. Los Usuarios de la informacién. En particula  r, los “usuario-fuente”.

La LPDA de 2000, define al usuario de la informacién, como la “persona, publica o
privada que realice a su arbitrio el tratamiento de datos, ya sea en archivos, registros o
bancos de datos propios o a través de conexién con los mismos”.

La Directiva Comunitaria No. 95/46/CE, relativa a la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos,
entre las definiciones que incluye no regula al usuario de la informacién, sino a los
“destinatarios” de la misma, porque entiende que éste puede ser una persona fisica o
juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro organismo que reciba “comunicacion
de datos”, se trate 0 no de un tercero. Aclara la directiva, que las autoridades que reciban
una comunicacion de datos en el marco de una investigacién especifica no seran
considerados destinatarios !,

En el proyecto de ley estatutaria colombiano No. 064 de 2003, en el extenso catalogo de
definiciones, sostiene que el “usuario o destinatario” de la informacion, es “toda persona a
quien se suministra la informacion contenida en un banco de datos o central de
informacién, debidamente autorizada por el titular”.

Por su parte el proyecto de ley estatutaria colombiano de 2006-2007, sostiene que
“usuario”, sin mas, es “la persona natural o juridica que, en los términos y circunstancias
previstos en la presente ley, puede acceder a informacion personal de uno o varios
titulares de la informacion suministrada por el operador o por la fuente, o directamente por
el titular de la informacion. El usuario, en cuanto tiene acceso a informacion personal de
terceros, se sujeta al cumplimiento de los deberes y responsabilidades previstos para
garantizar la proteccién de los derechos del titular de los datos. En el caso en que el
usuario a su vez entregue la informacion directamente a un operador, aquella tendra la
doble condicién de usuario y fuente, y asumira los deberes y responsabilidades de
ambos”.

(91) En: http://www.cc.cec.



En el fondo esta definicidn de usuario se apega al texto concreto y explicativo que traia la
Directiva Comunitaria europea sobre los destinatarios de la informacion, el cual tenia
derecho a la fase de comunicacion de los datos, es decir, al acceso de la informacién. Sin
embargo, el proyecto establece una connotacion especial y por su puesto un régimen
igualmente especial para los que denomina “usuario-fuente”.

El proyecto de ley, regula con los derechos que tiene el titular de los datos frente a los
usuarios de la informacion en general asi: (i) Solicitar informacion sobre la utilizacion que
el usuario le estd dando a la informacién, cuando dicha informacion no hubiere sido
suministrada por el operador; y (ii) Solicitar prueba de la autorizacién, cuando ella sea
requerida conforme lo previsto en proyecto de ley.

Ademas los titulares de informacién financiera y crediticia, tendran los siguientes derechos
frente a los usuarios de la informacién: (i) Podran acudir ante la autoridad de vigilancia
para presentar quejas contra las fuentes, operadores o usuarios por violacion de las
normas sobre administracion de la informacion financiera y crediticia; y, (ii) pueden acudir
ante la autoridad de vigilancia para pretender que se ordene a un operador o fuente la
correccion o actualizacion de sus datos personales, cuando ello sea procedente conforme
lo establecido en la presente ley.

La Ley de Habeas Data de 2008, retoma en su integridad los conceptos de usuario, como
sobre los derechos de aquél, previstos en los proyectos de ley Estatutaria, especialmente
el de 2006-2007. El articulo 3° , literal d) que conceptualiza al usuario, fue declarado
exequible mediante la Sentencia C-1011-2008, articulo 2° .

Por su parte el articulo 9° de la citada ley, expone los deberes que tienen los usuarios
frente a los datos, el procesamiento, la consulta o la transmisién de datos. Estos son: 1.
Guardar reserva sobre la informacién que les sea suministrada por los operadores de los
bancos de datos, por las fuentes o los titulares de la informacion y utilizar la informacion
Unicamente para los fines para los que le fue entregada, en los términos de la presente
ley; 2. Informar a los titulares, a su solicitud, sobre la utilizaciéon que le esta dando a la
informacion; 3. Conservar con las debidas seguridades la informacion recibida para
impedir su deterioro, pérdida, alteracion, uso no autorizado o fraudulento; 4. Cumplir con
las instrucciones que imparta la autoridad de control, en relacién con el cumplimiento de la
presente ley; y, 5. Los demas que se deriven de la Constitucion o de la presente ley.

3.2. Elementos materiales
3.2.1. Los datos o informaciones personales
3.2.1.1. En el ambito comunitario europeo: Dato per  sonal y categoria de datos.

Los datos de caracter personal o simplemente datos personales, en las normas de
proteccién de datos personales de Europa y en particular en la Ley Organica de
Proteccién de Datos Personales —LOPDP-- de 1999 de Espafia, se considera como
“cualquier informacién concerniente a personas fisicas identificadas o identificables”. La
Directiva Comunitaria 95/45/CE, adiciona a la definiciobn anterior, “se considera
identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente,
en particular mediante un numero de identificacibn o uno o varios especificos,
caracteristicas de su identidad fisica, fisiolégica, psiquica, cultural o social”. Sin embargo,
la Directiva comunitaria inicia diciendo que datos personales es “toda informacion” y no
“cualquier informacion” como lo prevé el articulo 3-a de la LOPDP espafiola. En este
mismo sentido se pronunciaba el Convenio de Estrasburgo de 1981.



Los datos de caracter particular o datos personales, (se excluyen los datos de las
personas juridicas, al menos del ambito juridico comunitario y espafiol ), para designar a
toda clase de informacién (textual, auditiva, de iméagenes, video auditivas °) relativa a las
personas naturales o fisicas (identificada o identificable) o concernidas que son objeto de
recoleccion, registro, tratamiento, almacenamiento y trasmision (cesion, consulta y flujo
transfronterizo de datos) por medios informaticos, electronicos o telematicos o no y cuya
conceptualizacién, principios que los gobiernan, clasificacion o categorizacién, mecanismos y
procedimientos juridicos que sirven para su tutela en via administrativa, contencioso-
administrativa y jurisdiccional (constitucional y penal, basicamente), se hallan previstos en el
ordenamiento juridico vigente espafiol.

Sin embargo, se ha creido que el término “cualquier informacion” utilizado por la LOPDP,
constituye un error de definicién consistente en no haber excluido de su ambito objetivo
a un ndcleo minimo de datos, para asi evitar que toda informacion relativa a una persona
fisica, Por nimia que parezca, constituya un dato de caracter personal a los efectos
legales®. Pero lo que no se repara es que la informacién de caracter personal a la
que hace referencia la LOPDP, es la referida al concernido dentro de un marco
constitucional de derechos vy libertades inherentes a la persona humana (arts. 14,15, 16 y
55.1 Constitucion de Espafa o CE), valores y principios como la dignidad de la persona,
el desarrollo de la personalidad, el interés publico, la paz social y democratica (art. 10

CE); y los limites constitucionales a los derechos de los demas previstos en la propia CE

(92) Como también lo reconoce el profesor Orti Vallejo, el art. 1 de la LORTAD, siguiendo el criterio
dominante --aunque no univoco-- de las leyes de proteccion de datos extranjeros (EE.UU, Alemania,
Francia), deja fuera del marco protector de la misma los datos relativos a las personas juridicas. Sin
embargo, esto no implica que las personas juridicas queden desprotegidas, pues el “prestigio o el
secreto de los datos de las personas juridicas constitucionalmente”, estan cubiertos con garantias
civiles como la del art. 1092 C del Comercio, entre otras posibilidades, como las garantias de proteccién
de caracter penal. Véase, ORTI VALLEJO, Antonio. Derecho a la Intimidad e Informética.  (Tutela de
la persona por el uso de ficheros y tratamientos informaticos de datos personales. Particular atencion a
los ficheros de titularidad privada). Ed. Comares, Peligros (Granada), Esp., 1994, pag. 74 a 79

(93) Si bien la Ley Orgénica no aludia en concreto a dichos conceptos, si se aludia a los mismos en el
art. 1-4 del Reglamento de la Agencia de Proteccion de Datos Espafiola (D.R.1332/1994, de 20 de
Junio), sobre informacién fotografica, acustica o de cualquier otro tipo. La Directiva Comunitaria
amplia el concepto de dato personal e incluye la imagen al no sélo la captada por aparato fotogréfico,
sino también por videocamaras y, en definitiva, por lo que puede definirse como sector audiovisual
(agregariamos con medios informaticos, electrénicos o telematicos que manejan el dato personal de
imagen). “No cabe duda que la utilizacion de imagen y sonido ha experimentado un gran aumento:
controles de acceso a edificios, fichero de policia, utilizacién de la voz en el automévil o de la imagen
en controles de acceso en autopistas, en deteccién de infracciones de transito, en los servicios y
comercio mediante los terminales de informacion, en el mundo del trabajo y de las relaciones
profesionales, en el ambito del hogar o en el terreno de la salud. El reconocimiento de la voz y el
sonido como datos personales efectuado por la Directiva va a potenciar la proteccion de los mismos
en aras de la salvaguarda de la intimidad personal (0 mejor al conjunto de derechos y libertades
fundamentales previstos en la CE, en el &mbito espafiol)... “DUMORTIER, J., y ALONSO BLAS,
Diana M. La Transposicién de la Directiva de proteccion de d  atos en Bélgica . En: Actualidad
Informatica Aranzadi. Ed. Aranzadi, S.A., Nim. 20 de Julio, Pamplona, 1997, pag. 5

(94) Esto nos conduce a pensar que una “simple agenda informatica de teléfonos es un fichero de datos
de caracter personal, que debe ser notificado a la APD ( se refiere a la “Agencia de Proteccién de
Datos Espafiola”) antes de su uso, a cuyo fichero hay que dotar de sistemas de seguridad
adecuados, con la obligacién de informar al afectado de que integramos su teléfono a un fichero
automatizado, etc., “En otro lugar, con igual intencion alude: “Debemos recabar un consentimiento
escrito de nuestros clientes si precisamos tener datos sobre su ideologia o creencias, salud o
cuestiones relativas a la vida sexual, lo cual no es inusitado en nuestra profesion, en particular por
parte de los abogados matrimonialistas o penalistas (art.7, num. 2 y 3)". Cfr. IMENEZ ESCOBAR,
Raul. Sobre la aplicaciéon de la Ley organica 5 de 1992 a  los ficheros automatizados de datos
de caracter personal mantenidos por los abogados. En: Revista Juridica de Catalufia No. 1,
Barcelona, 1995, pag. 37 y 43



(art. 18.4., 20.1.d) y la ley (LOPDP y normas de desarrollo).

En los principios relativos a la legitimacién del tratamiento de datos, establece unos
derechos-deberes para los titulares de los datos, asi como una serie de garantias para los
Estados miembros que deben implementar cuando un dato personal se someta a
procedimiento informatizado. El titular de los datos o “interesado” como le llama la Directiva
Comunitaria, permitird el tratamiento informatizado de datos personales, siempre que: a)
haya dado su consentimiento de forma inequivoca; b) sea necesario para la ejecucion de un
contrato en el que el interesado sea parte o para la aplicacién de medidas precontractuales
adoptadas a peticion del interesado; c) sea necesario para el cumplimiento de una obligacion
juridica a la que esté sujeto el responsable del tratamiento; d) sea necesario para proteger el
interés vital del interesado; €) sea necesario para el cumplimiento de una misién de interés
publico o inherente al ejercicio del poder publico conferido al responsable del tratamiento o a
un tercero a quien se comuniguen los datos; y, f) sea necesario para la satisfaccion del
interés legitimo perseguido por el responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a
los que se comuniquen los datos, siempre que no prevalezca el interés o los derechos y
libertades fundamentales del interesado que requieren proteccién, en particular el derecho a
la intimidad (Articulo 1-1, Directiva Comunitaria).

El Presidente del Tribunal Europeo de Derechos humanos en el discurso de apertura de la
XIII Conferencia de Comisarios de protecciéon de dato, manifestd: “aunque hablamos de
proteccién de datos, de legislacion de proteccion de datos y de autoridades de proteccion
de datos, no deben existir dudas respecto de la verdadera naturaleza del objetivo que
motiva la creacién de las normas de proteccion de datos o de las instituciones que
garantizan el cumplimiento de las mismas. Su finalidad real no es tanto la proteccién de
datos sino la proteccidn de la vida privada de las personas en una nueva era gue impone
la recogida y almacenamiento de mas y mas datos sobre sus vidas privadas y hace
aumentar la posibilidad de manipulacién y mal uso de tales datos” .

Con estos planteamientos se confirma que en el ambito comunitario europeo, las leyes de
protecciébn de datos tienen como bien juridico tutelado al derecho a la intimidad
prioritariamente y como la informacion o datos del concernido son los que se pregonan de
la persona fisica o natural.

La Act Privacy canadiense ®®, yendo més alla de la enunciacién abierta de “cualquier
informacion” de la persona, para determinar qué se debe entender por dato o informacion
personal, prefirié utilizar la formula o listado referencial “The personal information”, el cual
describe la concerniente a una persona, cualquiera sean los mecanismos o tecnologias
por las que se obtengan o graben. Estas son:

1) La informacién relacionada con la raza, origen nacional o étnico, color, religién, edad o
estado civil de la persona; 2) la informaciéon relacionada con la educacion, el historial
médico, delictivo, laboral de la persona, o la informacion relacionada a las transacciones
financieras en las que el individuo ha estado involucrado; 3) cualquier nimero o simbolo
que identifique o se le asigne a una persona; 4) la direccién, las huellas digitales o el tipo
sanguineo de la persona; 5) las opiniones o ideas personales, excepto aquellas vertidas

(95) RYSDALL, R. Protecciéon de datos y el Convenio Europeo de los de  rechos humanos. Novatica,
Marzo de 1992. Citado por AA.VV. Revista de Ciencias Juridicas, Facultad de derecho,
Universidad de Costa Rica, No. 103, Costa Rica, 2003, p.154.

(96) AA.VV. Banco de Datos. Biblioteca Virtual de la Universidad de Montreal Canadé (version en inglés y
en francés). En: www.umontreal.edu.ca




sobre otra persona, o sobre una propuesta de subvencién, recompensa 0 un premio
otorgado por una institucién gubernamental, seccion, departamento o Ministerio, segun
lo estipulen sus reglamentos; 6) la correspondencia enviada a una institucion
gubernamental por una persona que es implicita o explicitamente de naturaleza privada o
confidencial, asi como las contestaciones a la misma en la medida que revelen un
contenido que corresponda a la envida originalmente; 7) las ideas u opiniones de otra
persona sobre él; 8) las ideas u opiniones de otra persona sobre una propuesta de
subvencién, recompensa o premio otorgado por una institucion gubernamental, seccién,
departamento o Ministerio, segln lo estipulen sus reglamentos y referida en el paragrafo
(e), pero excluyendo el nombre de la otra persona sobre la cual dedicé sus ideas u
opiniones; 9) el nombre de la persona que aparece relacionada con otra informacién
personal y que el sélo descubrimiento del verdadero nombre revelaria informacion sobre
aquél; pero para los propositos de articulos 7, 8 y 26 de ésta ley y el articulo 19 de la
LAIC (Ley de acceso a la informacion canadiense. Access to information Act, la
informacion personal queda excluida. 10) la informacion de una persona que fue o es
funcionario o empleado de una institucién gubernamental y relacionada con la posicién o
funciones del mismo. Esta ultima informacion incluye: (i) el hecho de que el individuo es
o era funcionario o empleado de la institucion gubernamental; (i) el titulo, direccién
comercial y nimero del teléfono de la persona; (iii) la clasificacion, rango y monto del
sueldo y atribuciones segun su cargo; (iv) el nombre de la persona que figura en un
documento preparado por éste en el ejercicio de su empleo; y, (v) las ideas u opiniones
personales expresadas en el curso de su empleo; 11) la informaciéon sobre una persona
gue desempefia o0 desempefid los servicios bajo contrato con una institucién
gubernamental. Esta informacion incluye: los términos del contrato, el nombre del
individuo y las opiniones o ideas expresadas en el transcurso del mismo; 12) informacion
relacionada con cualquier beneficio discrecional de naturaleza financiera, incluida la
concesion de una licencia o permiso, asi como nominacion del mismo, el nombre de
quien la confiri6 y la naturaleza precisa.

La regla general para la proteccion de toda informacion personal en el derecho
canadiense es el no descubrimiento o divulgacién de los datos o las informaciones de
caracter personal cuando no haya consentimiento de una persona a quien concierne una
informacién catalogada de personal (art.3, b),) y siempre que ésta se halle bajo el control
0 responsabilidad de una institucion gubernamental. La excepcién, es que se podra
descubrir la informacion, previos un procedimiento administrativo breve y sumario en las
doce situaciones previstas en el art.8.2. de la Act Privacy [Mackenzie vs. Canada
(Ministerio de Salud Nacional y Bienestar Social). 1994. Primera Instancia. Corte Federal
Canadiense F.C.TD.]. Estas que se pueden catalogar de excepciones al descubrimiento
o divulgacion de la informacion por parte de un organismo del Estado, tienen como
fundamento la realizacion de algunos de los fines de un Estado de derecho, tales como la
seguridad, la defensa, la salubridad y la economia publicas, o bien los intereses
generales, publicos, de relaciones internacionales, investigativos (judiciales o
administrativos), cientificos o archivisticos o, en Ultimas, los del concernido o interesado
con la informacién .

Por el contrario en el derecho europeo, respecto de los datos que la doctrina mundial
llama “datos sensibles” de la persona humana, que afectan el “nicleo duro de la privacy”
o la intimidad ®®, la Directiva Comunitaria 95/46/CE, prefirid establecer unas “categorias

97) RIASCOS GOMEZ, Libardo O. Los datos personales informatizados en el derecho f  oraneo y
colombiano . Evaluada por la Universidad Nacional, UDENAR, Pasto, 2002, p. 47 y ss.
(98) Ob., ut supra cit.



especiales de tratamientos”, a fin de que los Estados Miembros de la CE al transponer la
normatividad a su derecho interno, observaran los lineamientos o directrices planteados
en la Seccion lll, articulo 8, que es del siguiente tenor:

Los Estados Miembros prohibiran el tratamiento de datos personales que revelen el origen
Racial o étnico, las opiniones publicas, las convicciones religiosas o filoséficas, la
pertenencia a sindicatos, asi como el tratamiento de los datos relativos a la salud o a la
sexualidad.

Esta regla general, tiene una serie de excepciones, restricciones y limitaciones tanto
comunitarias como para ser aumentadas o moduladas por los diferentes Estados
miembros de la UE. Entre las excepciones, a la regla estan: (i) Cuando el interesado haya
dado su consentimiento explicito a dicho tratamiento, salvo en los casos en los que la
legislacién del Estado miembro disponga que la prohibicién establecida, no pueda
levantarse con el consentimiento del interesado; (i) Cuando el tratamiento sea necesario
para respetar las obligaciones y derechos especificos del responsable del tratamiento en
materia de derecho laboral en la medida que esté autorizado por la legislaciony éste
prevea garantias adecuadas; (iii) Cuando el tratamiento sea necesario para salvaguardar
el interés vital del interesado o de otra persona, en el supuesto de que el interesado esté
fisica o juridicamente incapacitado para dar su consentimiento; (iv) Cuando el tratamiento
sea efectuado en el curso de sus actividades legitimas y con las debidas garantias para
una funcion, una asociacion o cualquier otro organismo sin fin de lucro, cuya finalidad sea
politica, filosofica, religiosa o sindical, siempre que se refiera exclusivamente a sus
miembros o a las personas que mantengan contactos regulares con la fundacién, la
asociacion o el organismo por razén de su finalidad y con tal de que los datos no se
comuniquen a terceros sin el consentimiento del interesado; y (v) Cuando el tratamiento
se refiera a datos que el interesado haya hecho manifiestamente publicos o sea necesario
para el reconocimiento, ejercicio o defensa de un derecho en procedimiento judicial

La Directiva hace énfasis en las excepciones relativas al derecho a la salud de la
personas; sobre infracciones, condenas penales o medidas de seguridad, y sobre el
numero de identificacion de las personas, asi: (i) Cuando el tratamiento de datos resulte
necesario para la prevencién o para el diagnéstico médicos, la prestacion de asistencia
sanitaria o tratamiento médicos o la gestion de servicios sanitarios, siempre que dicho
tratamiento de datos sea realizado por un profesional sanitario sujeto al secreto
profesional sea en virtud de la legislacion nacional, o de las normas establecidas por las
autoridades nacionales competentes, 0 por otra persona sujeta asimismo a una obligacién
equivalente al secreto; y (i) El tratamiento de datos relativos a infracciones, condenas
penales o0 medidas de seguridad, sélo podra efectuarse bajo el control de la autoridad
publica o disposiciones nacionales que prevean garantias apropiadas y especificas. Sin
embargo, solo podra llevarse un registro completo de condenas penales bajo el control de
los poderes publicos; vy (iii) Los Estados miembros determinaran las condiciones en las
que un numero de identificacion o cualquier otro medio de identificacibn de caracter
general podréa ser objeto de tratamiento.

Por su parte, la Ley Organica de proteccién de datos de Espania, en el articulo 7° a 129, al
transponer la normatividad comunitaria al derecho interno espafol, dispone sobre los que
llama “Datos especialmente protegidos”, las siguientes reglas y excepciones: 1. De
acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 16 de la Constitucion, nadie podra
ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias.

Cuando en relacién con estos datos se proceda a recabar el consentimiento a que se refie



re el apartado siguiente, se advertira al interesado acerca de su derecho a no prestarlo.

2. Sdlo con el consentimiento expreso y por escrito del afectado podran ser objeto
de tratamiento los datos de caracter personal que revelen la ideologia, afiliacion sindical,
religion y creencias. Se exceptlan los ficheros mantenidos por los partidos politicos,
sindicatos, iglesias, confesiones o comunidades religiosas y asociaciones, fundaciones y
otras entidades sin animo de lucro, cuya finalidad sea politica, filosdfica, religiosa o
sindical, en cuanto a los datos relativos a sus asociados o miembros, sin perjuicio de que
la cesién de dichos datos precisara siempre el previo consentimiento del afectado.

3. Los datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial, ala salud y a
la vida sexual sélo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de
interés general, asi lo disponga una Ley o el afectado consienta expresamente.

4, Quedan prohibidos los ficheros creados con la finalidad exclusiva de almacenar
datos de caracter personal que revelen la ideologia, afiliacién sindical, religion, creencias,
origen racial o étnico, o vida sexual.

5. Los datos de caracter personal relativos a la comisién de infracciones penales o
administrativas sélo podran ser incluidos en ficheros de las Administraciones Publicas
competentes en los supuestos previstos en las respectivas normas reguladoras.

6. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores podran ser objeto de
tratamiento los datos de caracter personal a que se refieren los apartados 2 y 3, cuando
dicho tratamiento resulte necesario para la prevencion o para el diagndstico médicos, la
prestacion de asistencia sanitaria o tratamientos médicos o la gestién de servicios
sanitarios, siempre que dicho tratamiento de datos se realice por un profesional sanitario
sujeto al secreto profesional o por otra persona sujeta asimismo a una obligacién
equivalente de secreto.

También podran ser objeto de tratamiento los datos a que se refiere el parrafo anterior
cuando el tratamiento sea necesario para salvaguardar el interés vital del afectado o de
otra persona, en el supuesto de que el afectado esté fisica o juridicamente incapacitado
para dar su consentimiento.

Asi mismo, establece una proteccion adicional a los tratamientos de datos relativos a la
salud por normas nacionales y autondmicas; aplicar medidas de seguridad maximas
(técnicas y organizativas) a los datos anteriormente relacionados; potenciar el deber de
secreto o sigilo profesional en los datos que proceda; regular en forma especial en la fase
de comunicacion de datos, la regla general y las excepciones al consentimiento del
“afectado o interesado” con el tratamiento de datos; y regular con suma cuidado el acceso
a los datos por cuenta de terceros

(99) El Articulo 12 de la LOPD de Espafia, al respecto dispone: Acceso a los datos por cuenta de
terceros.1. No se considerar4 comunicacion de datos el acceso de un tercero a los datos cuando
dicho acceso sea necesario para la prestacion de un servicio al responsable del tratamiento. 2. La
realizacién de tratamientos por cuenta de terceros debera estar regulada en un contrato que debera
constar por escrito o en alguna otra forma que permita acreditar su celebracién y contenido,
estableciéndose expresamente que el encargado del tratamiento Unicamente tratara los datos
conforme a las instrucciones del responsable del tratamiento, que no los aplicara o utilizar4 con fin
distinto al que figure en dicho contrato, ni los comunicara, ni siquiera para su conservacion, a otras
personas. En el contrato se estipularan, asimismo, las medidas de seguridad a que se refiere el
articulo 9 de esta Ley que el encargado del tratamiento esta obligado a implementar. 3. Una vez
cumplida la prestacién contractual, los datos de caracter personal deberan ser destruidos o devueltos
al responsable del tratamiento, al igual que cualquier soporte o0 documentos en que conste algun dato
de caracter personal objeto del tratamiento. 4. En el caso de que el encargado del tratamiento destine
los datos a otra finalidad, los comunique o los utilice incumpliendo las estipulaciones del contrato,
sera considerado, también, responsable del tratamiento, respondiendo de las infracciones en que
hubiera incurrido personalmente.



3.2.1.2. En el ambito Latinoamericano: Datos o Info rmaciones personales.
Diversa proteccion segun la clasificacion de los da tos

En el derecho latinoamericano, la definicion de datos personales no solo se
predica de las personas naturales sino también de las personas juridicas. En efecto, en la
LPDA de 2000, los datos personales constituyen la “informaciéon de cualquier tipo referida
a personas fisicas 0 de existencia ideal determinadas o determinables”, es decir, que
incluye la informacion generada por las personas juridicas, morales o de “existencia
ideal”.

En casi todas las leyes de proteccion de datos (Argentina), de proteccion a la vida privada
(Chile), de acceso a la informacion piblica y de transparencia de la gestién publica
(Honduras), de proteccion al dato financiero (Uruguay); entre otras, contienen definiciones
sobre los datos o informaciones personales, similares a las que trae la LPDA de 2000, la cual
a su vez, retoma la definicion y los parametros conceptuales del derecho europeo. Por eso
con la definicion de la LOPD es prototipica.

Asi mismo, la LPDA clasifica a los datos personales generales o simplemente “datos
personales” y a los “datos sensibles” o pertenecientes al nicleo duro de la intimidad. Estos
ultimos se definen como aquellos “datos personales que revelan origen racial o étnico,
opiniones politicas, convicciones religiosas, filosdficas o morales, afiliacion sindical e
informacion referente a la salud o a la vida sexual”.

En idéntico sentido regula la definicién de datos sensibles la Ley Chilena No. 19.628 de 28
de Agosto de 1998, “sobre proteccion a la vida privada o protecciéon de los datos de
caracter personal” y la Ley No. 17938 de Octubre 1° de 2004 o “Ley de proteccion de
datos personales para ser utilizados en informes comerciales y el Habeas Data” del
Uruguay (LPDP_HDU).

En el derecho colombiano, en los primeros proyectos de leyes estatutarias del Habeas Data
Integral, general o en la mayor de las veces de caracter sectorial (hacia el dato financiero),
posterior a 1995, se ha incluido en el capitulo definiciones las atinentes a los datos
personales y los datos sensibles, siguiendo los cuadros normativos latinoamericanos, ya que
en el derecho continental europeo, los “datos sensibles” son una categoria de datos surgida
en los tratados o estudios doctrinarios de los juristas, mas que en la plasmacion de textos
normativos, como hemos visto. A partir de 2002 y hasta Junio de 2007 en los proyectos de
ley estatutaria, ademas de las definiciones de datos personales y datos sensibles se
aumentaron otras tales como: dato negativo, dato publico, dato privado y dato semi-privado
gue mas adelante precisaremos.

Asi por ejemplo, en el Proyecto de Ley estatutaria acumulado 201 de Camara, 071 de 2002
de Senado, relativo a “Por la cual se regula integralmente el derecho fundamental al
habeas data y deméas libertades y derechos fundamentales de las personas en lo que
respecta al tratamiento de sus datos personales a través de bases de datos publicas y
privadas, y se dictan otras disposiciones” ™®?, los ponentes introducen una definicién de
dato personal, ampliada a la del derecho europeo y el latinoamericano, al afirmar que éste es

(100)  El intitulado del proyecto original era: “por la cual se regula el derecho de acceso a la informacion de
interés publico, en particular la de caracter comercial, financiero, la que tiene que ver con el
cumplimiento de obligaciones fiscales y parafiscales y con el pago de servicios publicos domiciliarios,
y se dictan otras disposiciones”. Vid. HERNANDEZ, Jaime A. y VARGAS, Javier. Pliego de
modificaciones al proyecto de ley Estatutaria 201 de 2003 y 071 de 2002 Senado . Ponentes del
proyecto acumulado. Via Internet.



“toda informacion relativa a personas fisicas, juridicas o de hecho que de cualquier manera
sea idoneo para permitir, directa o indirectamente, su identificacion tales como, entre otros,
los nombres y apellidos, los ndmeros de identificacién personal, los datos financieros,
tributarios o de solvencia patrimonial o crediticia”. Se amplia en la cobertura de aplicacién de
la definicion, pues se entiende a las “personas de hecho” y se incluye aspectos de
identificacién de las personas humanas y juridicas, tanto de derecho publico como de
derecho privado.

También por inclusion de los ponentes, se define al “dato sensible”, como “aquel dato
personal cuyo contenido involucra riesgos de practicas discriminatorias por razones raciales
y étnicas, opiniones politicas, convicciones religiosas, filoséficas o morales, la afiliacion
sindical, informaciones relacionadas con la salud, la vida sexual o cualquier otra
circunstancia similar de caracter personal o social”. Y agrega en el inciso 2° “La
recoleccién, almacenamiento, procesamiento, tratamiento, uso y suministro del dato
sensible requerira del consentimiento expreso, previo y escrito de su titular”.

El dato o “informacién sensible” como prefiere denominarla el proyecto, le asigna un plus de
proteccién frente a los demas datos o informaciones personales. Este plus de proteccién
esta previsto en los articulos 4° y 27° asi: (i) Se requiere el consentimiento, previo y escrito
del titular del dato, si por excepcién es sometido a tratamiento o procesamiento de datos; (ii)
Nadie esta obligado a proporcionar datos sensibles; (iii) Sin consentimiento pueden ser
sometidos a tratamiento de datos, “cuando medien razones de interés general autorizados
por ley” o cuando se persiga “finalidades estadisticas o cientificas” y “no puedan ser
identificados sus titulares”; y, (iii) Queda prohibida la formacion de archivos, bancos o
registros que almacenen informacién que directa o indirectamente revelen la identidad del
titular de los datos sensibles. Sin perjuicio de ello, las iglesias, las asociaciones religiosas
y las organizaciones politicas y sindicales podran llevar un registro de sus miembros.

Por su parte, el proyecto de ley estatutaria del Habeas Data No. 064 de 2003, a instancia
de la Defensoria del Pueblo, en el articulo 5°, amplia ain mas la definicion del anterior
proyecto, al sostener que “dato personal” es “toda informacion relativa a personas fisicas,
juridicas o de hecho que de cualquier manera sea idonea para permitir, directa o
indirectamente, su identificacion, tal como el nombre y apellidos, nUmero de identificacion
personal, voz e imagen, o datos financieros, tributarios 0 de solvencia patrimonial y
crediticia”. La amplia en los identificadores de las personas fisicas o naturales: voz e
imagen; y mantiene en los de las personas juridicas y de hecho.

En cuanto, al “dato sensible”, en el numeral 7 del articulo citado, lo define como “aquel
dato referido al origen racial o étnico, las opiniones politicas o filosoficas, las convicciones
religiosas, la pertenencia a sindicatos o relativos a la salud o la sexualidad de una
persona, cuyo ftratamiento esta proscrito por involucrar riesgo de practicas
discriminatorias”. En esencia esta se mantiene la definicion del proyecto anterior, pero se
mejora en la redaccion de la norma. El inciso 2° mantiene la esencia del consentimiento
del titular con el nombre de autorizacién del titular de los datos, al decir: “La recoleccion,
registro, almacenamiento, procesamiento, tratamiento, uso y suministro del dato sensible
s6lo se hara en los casos y para los fines previstos en esta ley”.

El dato sensible sigue siendo ultra protegido en todas las fases del tratamiento o
procesamiento de datos personales, al punto que esta practica se prohibe por regla general
(articulo 34) y solo por excepcién se permite cuando el titular de los mismos otorga
“autorizacién (previa y escrita) solo para el tratamiento con fines histéricos, cientificos,
estadisticos u otros de interés general previstos de forma expresa en la ley”. Se refuerza,
cuando dice: “ninguna persona esta obligada a proporcionar datos sensibles” (articulo 67),



salvo que “medien razones de interés general autorizadas por la ley” o para los fines
anteriormente relacionados.

En el proyecto de Ley Estatutaria del Habeas Data No. 071 de Camara de 2005, que
guiza sea uno de los mas prolificos en definiciones que se haya presentado al Congreso
de la Republica, no solo suministra definiciones técnico-juridicas aplicables al Habeas
Data, sino que las clasifica. Asi dentro de las definiciones en “relacién a la clasificacion de
los datos segun su naturaleza” incluye: el dato personal, el dato publico, el dato privado, el
dato semi-privado y el dato intimo, y en “otras clasificaciones”. “dato” y “registro
individual.

Define como “dato personal...cualquier pieza de informacién vinculada a una o varias
personas determinadas o determinables o que puedan asociarse con una persona natural
0 juridica. Los datos impersonales no se sujetan al régimen de proteccién de datos de la
presente ley. Cuando en la presente ley se haga referencia a un dato, se presume que se
trata de uno personal. Los datos personales pueden ser publicos, semiprivados o
privados”.

De esta definicion se infiere las suministradas por separado como “dato” y “registro
individual”, por lo cual se consideran innecesarias tales definiciones "°%. Ahora bien, se
maneja una definicion amplisima de dato personal cuando se hace referencia a “cualquier
pieza de informacién”, ain cuando luego se refiera a la presuncién que puede ser
desvirtuada de dato solo referido a lo personal, pues si lo que se queria expresar es que
la informacion, como se sostuvo anteriormente se concreta desde una manifestacion
informética binaria hasta un dato escrito o electrénico, auditivo, visual, audiovisual o
telematico, estos no son “piezas” sino medios de crear, conseguir 0 recuperar
informacién. Hoy conocemos medios escritos o tradicionales y medios electrénicos,
telematicos o informaticos %2, En tal virtud, es universalmente entendible la definicion
que inicie sosteniendo “cualquier informacion...” referida a la persona fisica o juridica.

El proyecto de ley, distingue entre dato sensible y dato intimo, por vez primera para esta
clase de normas, no s6lo en el ambito europeo, sino en el Latinoamericano.

En efecto, respeto al dato sensible lo define como “aquel dato personal que puede
potencialmente ser utilizado para discriminar a las personas, como es el relativo a la raza,
la ideologia o la orientacién sexual’. Reduce, con relacion a los anteriores proyectos de
ley e incluso en lo pertinente a las legislaciones europeas y latinoamericanas, de una
forma significativa el contenido del concepto de dato sensible a tres aspectos que pueden

(101) En el numeral 17 se manifiesta: “Dato: Es toda pieza individual de informacién contenida en los
bancos de datos” y en el numeral 19, “Registro individual: Se refiere al conjunto de datos contenido
en una base de datos relativo a un Unico titular de la informacién”.

(102) Los medios escritos, documentales o tradicionales, son todos aquellos mediante los cuales se
elabora, crea, modifica, archiva, procesa o destruye todo tipo de informacién no solo concerniente a
las personas humanas o juridicas, sino la referente a hechos, circunstancias, eventos no personales.
En cambio, los medios electronicos, teleméticos o informaticos, son aquellos mediante los cuales se
trata o procesa informacion electrénica, con apoyo de las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacion (TIC) y a través de software (programas de computador), hardware (equipos
computacionales) y diversos elementos electro-magnéticos (Discos fijos y movibles, Discos
compactos: CD, DVD, DI, etc., Disquetes; entre muchos otros.). El procesamiento electronico de
datos produce documentos electrénicos (El EDI anglosajon); bancos, bases, ficheros o registros
electronicos de datos de todo tipo, incluidos los bancos de datos personales, objeto y finalidad de
leyes y proyectos de ley del Habeas Data. Vid. RIASCOS GOMEZ, Libardo O. EL derecho a la
Intimidad, la visién ius-informatica y los delitos relativos a los datos personales.  Tesis
Doctoral, Universidad de Lleida (Espafia), Lleida, 1999, p. 286 y 505



discriminar a la persona: la raza, la ideologia o la vida sexual.

El dato intimo, se considera “el dato que, por su contenido o su naturaleza, las personas
habitualmente prefieren mantenerlo en reserva y su conocimiento por parte de terceros no
representa un interés general legitimo, como es el referido a los habitos personales o a la
vida familiar”. Podria decirse que estos son los datos del circulo profundo de Ila vida
privada a los que solo llega la misma persona y no representan alguna importancia o
interés sino para su titular. Pese a que puede ser asimilable teéricamente el dato intimo,
es dificil distinguirlo de un dato anodino o superfluo para las demas personas pero para su
titular de gran importancia y susceptible de tutela juridica por el Estado. Por eso deciamos
ut supra que en un dato anodino se puede esconder un dato personal o familiar, o
viceversa y en ese hilo delgado de distincion se pueden cometer serias injusticias 0
desproteccion estatal del derecho a la intimidad, al honor, al buen nombre, a la imagen,
etc.

Por esto se considera innecesaria e inconveniente la definicion suministrada. Sin
embargo, el proyecto de ley para definir “el dato privado” toma como base las
definiciones de dato sensible y dato intimo. Sobre este aspecto mas adelante
profundizaremos.

Finalmente, el proyecto de ley estatutaria No. 221/2007 de Camara y No. 027/2006 de
Senado, acumulado con el No. 05/2006 Senado, “Por la cual se dictan las disposiciones
generales del Habeas Data y se regula el manejo de la informacién contenida en bases de
datos personales, en especial la financiera, crediticia, comercial y de servicios y se dictan
otras disposiciones”, en el articulo 3° relaciona unas definiciones técnico-juridicas
aplicables al tratamiento o procesamiento de datos personales informatizados o no y en
particular a las facultades o componentes del Habeas Data, con énfasis financiero.

Este proyecto al igual que los anteriores prosigue con la distincién entre dato personal,
dato publico, dato semi-privado y privado, elimina la definicion de dato intimo y agrega la
que llama “Informacion financiera, crediticia, comercial, de servicios y la proveniente de
terceros paises”. Concordantemente con esto Ultimo, el catalogo de definiciones comienza
con explicar qué debe entenderse por “titular de la informacion, y al efecto, dice: “Es la
persona natural o juridica a quien se refiere la informacién que reposa en un banco de
datos y sujeto del derecho de habeas data y demas derechos y garantias a que se refiere
la presente ley”.

El dato personal, segun el literal e, del articulo 3° del proyecto, es “cualquier pieza de
informacién vinculada a una o varias personas determinadas o determinables o que
puedan asociarse con una persona natural o juridica. Los datos impersonales no se
sujetan al régimen de proteccién de datos de la presente ley. Cuando en la presente ley
se haga referencia a un dato, se presume que se trata de uso personal. Los datos
personales pueden ser publicos, semi-privados o privados”.

La presente definicion se mantienen los elementos suministrados en el proyecto 071 de
2005 y por tanto, son validas para ésta las observaciones anteriormente realizada para
éste proyecto.

Sobra haberse reiterado en la definicion que no tienen sujecion al régimen juridico del
presente proyecto de ley estatutaria, los datos impersonales o no atribuibles a una
persona determinada, o segun el diccionario que “no se aplica a nadie en particular”, pues
segun el intitulado y en el contexto del proyecto la ley se dice que rige para los datos
personales o de la persona fisica o juridica determinada o determinable. Estos datos



impersonales tal como estan excluidos de regulacién podrian confundirse con los datos
personales que han sido sometidos a procedimiento de disociacion de manera que la
informacién que se obtiene no puede asociarse a una persona determinada o
determinable. Estos datos disociados son objeto de regulacién por parte de la LOPDP
espafiola de 1999, los datos disociados a efectos de la comunicacion (circulacion,
transferencia o cesién) de los datos son perfectamente posible sin necesidad de
consentimiento y sin la previsién de derechos de cedente y cesionario (articulo 11°).

Por otra parte, pareceria que no es dato personal la “Informacién financiera, crediticia,
comercial, de servicios y la proveniente de terceros paises”, que el proyecto de ley define
en el literal j), del articulo 3°. Pareceria decimos, porque a renglén seguido de definir el
dato personal dice que “pueden ser publicos, semi-privados o privados” y excluye a
proposito la informacion o datos financieros. Sin embargo, al emplear el término “pueden”
se entiende que ademas de los mencionados en dicha definicion caben otras
posibilidades como la que mencionamos. Esto es de capital importancia para el proyecto
de ley de Habeas data sectorial, pues éste hace énfasis en el dato financiero.

Esta subespecie de dato personal se define asi: “informacién financiera, crediticia,
comercial, de servicios y la proveniente de terceros paises, aquella referida al nacimiento,
ejecucion y extincién de obligaciones dinerarias, independientemente de la naturaleza del
contrato que les dé origen, asi como la informacién relativa a las demas activi  dades
propias del sector financiero o sobre el manejo fin anciero o los estados financieros
del titular ” ( Declarada inexequible mediante la Sentencia C-1011-2008) %3

Esta definicion de dato personal de caracter financiero, con algunos leves retoques y
salvo la frase declarada inexequible quedé plasmado en la Ley de 2008, en el articulo 3°,
literal j), de la siguiente manera: “Informacién financiera, crediticia, comercial, de servicios
y la proveniente de terceros paises. Para todos los efectos de la presente ley se
entenderd por informacion financiera, crediticia, comercial, de servicios y la proveniente
de terceros paises, aquella referida al nacimiento, ejecuciéon y extincion de obligaciones
dinerarias, independientemente de la naturaleza del contrato que les dé origen”.

El legislador de 2008, hizo énfasis en esta conceptualizacién, porque al fin de cuentas, la
Ley de Habeas Data financiero, descansa todo su peso conceptual y legislativo en dicho
concepto.

En cuanto a las conceptualizaciones sobre dato personal y demas clasificaciones sobre
los datos (publico, privado y semi-privado), la Ley de Habeas Data, retomé en su
integridad las que finalmente dejaron los proyectos acumulados de Ley Estatutaria de
2006-2007, puesto que fueron eliminados conceptos basicos para una legislacion integral
de Habeas Data, tales como los “Datos Sensibles”, excluidos de todo sistema de
procesamiento informatico o en el peor de los casos, solo procesados en algunas fases

(103) La Corte Constitucional en uno de sus apartes sostiene la Inconstitucionalidad en los siguientes
términos: "El primero de los contenidos normativos expuestos, en criterio de la Sala, se muestra
problemético en términos de proteccion del derecho fundamental al hdbeas data, en especial
respecto a la eficacia del principio de finalidad predicable de la administracion de datos personales.
En efecto, una expresion que confiera la condicién de dato financiero, comercial y crediticio a todo
dato relativo a las actividades financieras, resulta una clausula en extremo genérica y vaga, por lo
que impide identificar con exactitud a qué tipo de informacion se refiere, situacion que posibilitaria la
administracién de datos personales que, incluso, no guarden relaciéon con el célculo del riesgo
crediticio, en tanto finalidad constitucionalmente legitima. Bajo estas circunstancias, no existe un
contexto lo suficientemente claro para el ejercicio del derecho al hdbeas data en relacién con esa
modalidad de datos personal, lo que justifica la inconstitucionalidad del precepto”.



del procedimiento, previo consentimiento expreso y escrito del titular y con una serie de
garantias y protecciones reforzadas, como sucede en el derecho europeo continental.

3.2.2. Clases de datos o “informaciones” personales

Tradicionalmente los datos personales en el derecho continental europeo, por la
naturaleza juridica, contenido y objeto de tutela juridica de las leyes protectoras de datos
personales, sélo distinguen una clase genérica de datos, los dirigidos a la persona
humana o natural y denominados “datos de caracter personal o datos personales”, pues
como hemos visto anteriormente, no cabe a través de ésta clase de leyes o normas
comunitarias con esas mismas finalidades (Directiva 95/46/CE y 97/66/CE), tutelar los
derechos de las personas juridicas, morales o “de existencia ideal”.

Dentro del género de los datos personales estdn “las categorias especiales de
tratamientos” previstas en el articulo 8 de la Directiva 95/46/CE, o los “Datos
especialmente protegidos”, segun el articulo 7 de la Ley Organica de proteccién de datos
espafiola de 1999. Es decir, las especies de datos personales que la doctrina conoce
como “datos sensibles” y los considerados ultra sensibles. Estos datos hacen referencia
origen racial o étnico, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filosoficas, la
pertenencia a sindicatos, a la salud o a la sexualidad. El primero, el segundo y el Ultimo
son los datos ultra sensibles pues las normas comunitarias deprecan medios de defensa,
proteccion y tutela juridica efectiva mayor que el resto de datos sensibles.

En el derecho latinoamericano, las normas protectoras de datos, de la vida privada, del
acceso a la informacion publica, mantienen la clasificacién genérica del derecho europeo,
pero elevan a rango legislativo lo que alla es doctrina, cuando regulan en forma expresa
los datos personales sensibles, que por definicion y esencia sélo pueden ser atribuibles a
la persona humana o fisica.

En el derecho colombiano, los diferentes proyectos de ley estatutaria de Habeas Data
desde 1995 hasta Junio de 2007 como hemos visto, han regulado positivamente no soélo
la categoria genérica de datos personales, atribuible a personas fisicas, juridicas y “de
hecho”, sino a los datos sensibles, considerados éstos en un mismo plano de proteccion
reforzada, pero no ultra potenciada como en el derecho europeo.

Ademas de éstos datos, a partir de los proyectos de ley estatutaria de Habeas Data No.
201 de 2003 de Camara y 071 de 2002 de Senado, se comenzé a incrementar la
clasificacion unas especies de datos personales, a fin de modular el grado e intensidad de
proteccion por parte del Estado. Asi se menciona el dato negativo. Luego en el Proyecto
de ley No. 071 de 2005, el listado aumenta a datos publicos, datos privados, datos semi-
privado y datos intimos. Finalmente el Proyecto de Ley Estatutaria No. 221/2007 de
Céamara y No. 027/2006 de Senado, acumulado con el No. 05/2006 Senado, mantiene la
clasificacion anterior, pero elimina la definicibn separada de los “datos intimos” y la
incorpora a la de los datos privados y elimina definitivamente la conceptualizacion de los
“datos sensibles”.

Este mismo y ultimo proceder del proyecto acumulado de 2006-2007, adopté la Ley 1266
de 2008 en el articulo 3°, literales e), hasta el h), declarados exequibles por la Sentencia
C-1011-2008, articulo 2° de la Corte Constitucional.

3.2.2.1. Dato o “informacién” negativa y Dato o “in formacién” positiva



Segun el proyecto de ley estatutaria de Habeas Data No. 201 de 2003 de Camara
y 071 de 2002 de Senado, se define al dato negativo como “todo dato cuyo tratamiento,
circulacion o uso legitimos puedan ocasionar perjuicios, vulneraciones o amenazas a la
intimidad, libertad, identidad y buen nombre de su titular, tales como, entre otras, la que
indica situaciones de incumplimiento de obligaciones de contenido econémico respecto de
sus titulares o los antecedentes penales” !°!. En esta primera definicién se entienden como
datos negativos los de caracter financiero (bancario, econémico, comercial, tributario, fiscal o
tarifario), aunque por la utilizacion de los condicionantes: “tales como” o “entre otras”, se
subentiende que pueden darse otras eventualidades, pero circunscritas a la regulacion del
proyecto de ley referido.

El proyecto de Ley estatutaria No. 064 de 2003, a iniciativa de la Defensoria del pueblo hace
mencién al dato negativo al hablar del deber de notificar que tienen las fuentes de
informacion a la persona afectada con la existencia de éste, con el objeto de que ella
presente las observaciones o0 pruebas que considere pertinentes para evitar la
incorporacién en la base de datos o archivo, o la circulacién, de esa clase de datos. La
notificacién debe realizarse con anterioridad al momento en que la fuente comunique la
informacién al banco de datos o central de informacién. Esta notificacion hace parte del
derecho fundamental al debido proceso y, en consecuencia, es indisponible e
irrenunciable, segun el articulo 8° numeral 13 y agrega el inciso in fine de esa norma: El
titular dispone de un plazo de ocho (8) dias para pronunciarse al respecto.

El dato o informacién positivo se hallaba inmersa en el | articulo 9° de proyecto, dentro de
los deberes de los operadores de los bancos de datos o de las Centrales de informacién, los
cuales debian “abstenerse de utilizar en los reportes que suministren a los usuarios de la
informacién, signos o convenciones que lleven a desvirtuar la informacién positiva
explicita o impliquen informacién negativa que ya ha sido desvirtuada o respecto de la
cual se ha producido la caducidad”.

En el articulo 63 del proyecto de ley, establecia rigurosamente el término de permanencia
de la informacién contenida en los bancos de datos de solvencia patrimonial o financiera,
asi: 1. La informacion histérica negativa no podra exceder de cinco (5) afios contados a
partir del momento en que se haya producido el respectivo pago como resultado de un
proceso ejecutivo iniciado en contra del deudor. Eventualidades: (i) Este término se
reducira a dos (2) afios cuando el pago se produzca con la sola notificacion del
mandamiento del pago; (ii) Si el demandado en el proceso ejecutivo invoca excepciones y
éstas prosperan, y la obligacion se extingue porque asi lo decide la sentencia, el dato que
posea el banco de datos al respecto debe desaparecer inmediatamente; 2. El término de
permanencia de la informacion histérica negativa no podra exceder de dos (2) afos
contados a partir del momento en que se haya producido el pago voluntario de la
obligacion pendiente; 3. El término de permanencia de la informacion histérica negativa en
el caso del no pago de la obligacion respectiva, sera de cinco (5) afios, a contar una vez
cumplido el término de la prescripcion ordinaria; 4. En el caso en que la mora en la que
incurre el deudor para el pago de la obligacion reportada haya sido inferior a un (1) afo, el
término de permanencia de la informacién histérica negativa no podra exceder del doble
de la misma mora; y, 5. El término de vigencia histdrica de la informacion positiva sera de
cinco (5) afos, al cabo de los cuales el banco de datos podra suprimirla a solicitud del
interesado.

(104)  El texto en cursiva es el que incorporaron los ponentes a través del pliego de modificaciones propuesto
en aquella época. Vid. HERNANDEZ, Jaime A. y VARGAS, Javier. Pliego de modificaciones al
proyecto de ley Estatutaria 201 de 2003 y 071 de 2 002 Senado. Ponentes del proyecto acumulado.
Via Internet.



En la exposicién de motivos del proyecto % se explicaba este proceder, porque en la
“informacion negativa” y la “informacion positiva” habia que seguir los lineamientos
previstos en la Sentencia SU-082 de 1995 de la Corte Constitucional, “aunque con
algunas variantes”: (i) En primer lugar, se ha suprimido la circunstancia que condiciona el
cumplimiento de la caducidad del dato negativo a que no ingresen nuevos datos negativos
del mismo deudor, por considerar que cada obligacion es autbnoma, de manera que las
consecuencias negativas de una obligacion en mora no pueden ser trasladadas a otra; (ii)
se contempla una caducidad del dato especial para el caso de la prescripcion de la
obligacion, la cual se fija en cinco (5) afios, contados a partir del término de la prescripcién
ordinaria (10 afios); y (iii) la caducidad de la informacién positiva, es decir, aquella que no
se refiere a incumplimiento de obligaciones o a otras circunstancias desfavorables, la cual
puede ser suprimida a solicitud del titular una vez cumplida la vigencia de la misma,
establecida en cinco (5) afios. Esto debido a que la temporalidad de la informacién no se
aplica sdlo a los datos negativos, sino también a los positivos, siempre que el titular asi lo
requiera.

Por su parte, el numeral 10° del articulo 5° del proyecto de ley estatutaria de Habeas Data
preparado por la Defensoria del Pueblo en el afio de 2005, en forma mas amplia e
integral, tal como estaba concebido todo el proyecto, definia al dato negativo, como aquel
“susceptible de tratamiento que refleja una conducta o hecho relativo al incumplimiento de
los deberes u obligaciones que le son exigibles al titular de los mismos por disposicion
constitucional, legal, contractual o reglamentaria, o aquel que se refiere a una situacién
especifica en la que se encuentra el titular que puede implicar una restriccién, limitacién o
marginamiento legitimos respecto de sus derechos, garantias o expectativas de acceder a
un bien o servicio”.

Uno de los principios del tratamiento de datos previsto en este proyecto de ley y el cual
tenia en cuenta la “informacion negativa”, era el de contradiccion por el cual todo “reporte
de informacién negativa sobre incumplimiento de obligaciones de cualquier naturaleza,
que hagan las fuentes de informacién a los bancos de datos o centrales de informacion,
debe ser comunicado oportunamente al titular de los datos, con el fin de que éste pueda,
si asi lo decide, presentar las pruebas o argumentos enderezados a aclarar la situacion”.
Esto para garantizar el derecho de defensa en diligencias o procedimientos
administrativos como pudiera ser el procedimiento informatico o de Habeas Data
administrativo generado por los respectivos recursos administrativos previstos en el
proyecto de ley.

Ademas, por la regulacion integral del Habeas Data, prevista en el proyecto de ley,
permitia hablar de “obligaciones de cualquier naturaleza”, y no exclusivamente las de
indole financiero como habia pasado en anteriores proyectos de ley. Ademas porque era
un deber de las fuentes de informacion, el informar a las personas concernidas con una
informacion negativa previstas en un reporte en el estén afectadas, “con el objeto de que
ella presente, si asi lo desea, las observaciones, pruebas o comentarios que considere
pertinentes. La comunicacién debe realizarse en el momento en que la fuente reporte la
informacion al banco de datos o central de informacién” (numeral 5° del articulo 9°).

En el esquema de deberes y derechos, en relacion a la “informacién positiva” y la
“informacidn negativa”, el proyecto sostenia que era deber de los responsables de los
bancos de datos, “abstenerse de utilizar en los reportes que suministren a los usuarios de

(105)  CIFUENTES MURNOZ, Eduardo. Exposicién de motivos del proyecto de ley estatutar ia No. 064 de
2003. Via Internet



la informacién, signos o convenciones que lleven a desvirtuar la informacion positiva
explicita o impliquen informacién negativa que ya ha sido desvirtuada o respecto de la
cual se ha producido la caducidad” (articulo 10°). Asi mismo que era un derecho de los
titulares de los datos, si aquello ocurriera: “Exigir la exclusion de la informacién negativa,
de acuerdo con el plazo establecido en esta ley” (articulo 14-6).

Estaba prohibida la operacion de bancos de datos que sélo traten informacién negativa
asi “La informacién relacionada con el incumplimiento o cumplimiento tardio de
obligaciones derivadas de la prestacion de servicios publicos domiciliarios o0 de salud o
educacidén no sera susceptible de reporte a los bancos de datos de naturaleza privada en
ningun caso’(articulo 39). Sin embargo, se les permitia a “los bancos de datos de
naturaleza privada procederan oficiosamente, y sin perjuicio de la facultad que asiste a los
titulares de datos, a suprimir toda informacion negativa cuyo término de vigencia se haya
cumplido al momento de entrar en vigencia la presente ley”. Y agrega el inciso 2°; “Para la
depuracién y actualizacion de los registros, los bancos de datos dispondran de un término
maximo de seis (6) meses, a partir de la vigencia de la presente ley” (articulo 52
Paragrafo transitorio).

Finalmente, sobre el “término de permanencia de los datos negativos del deudor
contenida en los bancos de datos de solvencia patrimonial o financiera no podra exceder
de dos (2) afios”. Y agregaba el inciso 2°: “El término de vigencia histérica de la
informacién positiva sera de cinco (5) afios, al cabo de los cuales el banco de datos
deberda suprimirla a solicitud del interesado”.

El Proyecto de ley estatutaria de Habeas Data No. 071 de 2005 de iniciativa
gubernamental y parlamentaria °, en forma expresa no aparece la denominacién de
datos o informaciones negativas y/o positivas, pero si aparece en el articulo 28, la que
llama Informacion desfavorable”, a efectos de manifestar que  “se prohibe Ia
administracién de datos personales con informacién exclusivamente desfavorable”.

Por deduccion, estimamos que el proyecto de ley se refiere en el articulo 27 a la
informacion o datos negativos y a los positivos, al momento de hacer referencia al término
de permanencia de los datos. Se infiere los datos negativos cuando “cuyo contenido haga
referencia al tiempo de mora, tipo de cobro, estado de la cartera y, en general, a aquellos
datos referentes a una situacion de incumplimiento de obligaciones, se regiran por un
término maximo de permanencia, vencido el cual debera ser retirada de los bancos de
datos por el operador, de forma que los usuarios no puedan acceder o consultar dicha
informacién”. Se infiere que hace mencién a la informacion positiva, cuando se refiere al
“término de permanencia de esta informacion sera de cinco (5) afios contados a partir de
la fecha en que se pone al dia la cuota o la obligacion vencida”

En la exposicion de Motivos del proyecto de ley "°”, respecto a los datos positivos,
manifestaban: “la informacion historica sobre los habitos de pago de los deudores es un
activo invaluable para tener mayor acceso al crédito. Casi mas importante que la
informacién negativa (casos de mora) que reposa en estas bases de datos, es la
informacion positiva. Pruebas documentadas sobre un comportamiento de pagos
impecable en materia de impuestos, servicios publicos o préstamos, por ejemplo, puede

(106) HERNANDEZ, Jaime Amin, ARBOLEDA PALACIO, Oscar, Pérez, Oscar Dario Pérez,
CARRASQUILLA, Alberto. Proyecto de ley estatutaria No. 071 de 2005, presen tado a iniciativa
parlamentaria y gubernamental . Via Internet.

(107)  Ob., ut supra cit.



constituirse en la mejor carta de presentacion para un banco. Esto es particularmente
importante para aquellas personas de estratos mas bajos que no poseen riqueza para
respaldar o garantizar un crédito y cuyo principal activo es su caracter y responsabilidad
en el manejo de sus finanzas personales o microempresariales. Las bases de datos con
historias crediticias de microempresas se han convertido en una fuente indispensable
para las entidades que otorgan microcrédito en muchos paises, y han sido un catalizador
importantisimo de estas fuentes de crédito para miles de personas. Asi, a través de estas
centrales de informacién se permite a los deudores generar sefiales hacia el mercado que
faciliten su acceso al crédito”. En este sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional
en la Sentencia T-303 de 1998 se pronuncié asi: "Ahora bien, lo que si puede ocurrir -y
esta Corte lo ha admitido en guarda del derecho que tiene el sector financiero a estar
informado oportunamente sobre los antecedentes mas proximos de sus actuales o
potenciales clientes y con miras al estimulo de las sanas practicas del crédito- es que,
cuando se ha presentado la mora en el cumplimiento de obligaciones de ese tipo,
permanezca registrado el dato por un tiempo razonable después de efectuado el pago".

Finalmente el Proyecto de Ley Estatutaria No. 221/2007 de Camara y No. 027/2006 de
Senado, acumulado con el No. 05/2006 Senado, sin definir como lo hicieran otros
proyectos de ley lo que debe entenderse por dato negativo y/o dato positivo, procede a
enunciar en forma expresa la “informacién negativa” y en forma tacita la “informacion
positiva”, inmersas en los requisitos especiales para las fuentes de informacion en el
articulo 12, y en el extenso régimen de transicion previsto en el controvertido articulo 21,
respectivamente. Controvertido porque el legislador se preocupé por crear un régimen
juridico y econémico inmediatista (una especie de amnistia financiera de tipo legislativo)
que para un futuro cierto y relativamente duradero.

Sobre la informacion negativa se plantea cuando el proyecto de ley hace mencion al
reporte que deban hacer las fuentes de informacién a los operadores de informacion
financiera, crediticia, comercial y de servicios, sobre el incumplimiento de obligaciones de
cualquier naturaleza. Este reporte sélo procedera: (i) previa comunicacion al titular de la
informacion, con el fin de que este pueda demostrar o efectuar el pago de la obligacién; y
(ii) para controvertir aspectos tales como el monto de la obligacién o cuota y la fecha de
exigibilidad. Dicha comunicacion podra incluirse en los extractos periddicos que las
fuentes de informacion envien a sus clientes.

Del amplio régimen de transicién previsto en el articulo 21 se infiere los términos de dato
negativo y la no menos polémica institucién de la “caducidad del dato” %!

El término de caducidad del dato opera en el caso de los titulares de la informacion, asi: (i)
que a la entrada en vigencia de este proyecto de ley estuvieren al dia en sus obligaciones
objeto de reporte, y cuya informacion negativa hubiere permanecido en los bancos de
datos por lo menos un afio contado a partir de la cancelacion de las obligaciones, seran

(108) En la Sentencia C-687 de 2003, la Corte Constitucional manifestd: "La consagracion misma de un
término de caducidad implica que el legislador, por medio de un ejercicio de ponderacion, resuelve de
determinada manera la tension entre los derechos a la informacién, al buen nombre y al hdbeas data.
Igualmente, la consagracion de ese término de caducidad es una forma de armonizar el alcance de
esos derechos con aspectos medulares de la actividad financiera, que ha sido definida por el
constituyente como un bien de interés publico de acuerdo al tenor del articulo 335 superior. El
legislador, al adoptar esa decisién sobre la caducidad del dato, necesariamente realiza una
ponderacion entre derechos fundamentales, cuyo resultado deviene inevitablemente, en una
regulacion de los elementos conceptuales y estructurales minimos de esos derechos fundamentales,
puesto que, como resultado de esa ponderacion, es delimitado el contenido constitucionalmente
protegido de esos derechos"



beneficiarios de la caducidad inmediata de la informacion negativa; (ii) que se encuentren
al dia en sus obligaciones objeto de reporte, pero cuya informacién negativa no hubiere
permanecido en los bancos de datos al menos un afio después de canceladas las
obligaciones, permaneceran con dicha informacién negativa por el tiempo que les hiciere
falta para cumplir el afio, contado a partir de la cancelacion de las obligaciones; vy (iii) que
cancelen sus obligaciones objeto de reporte dentro de los seis (6) meses siguientes a la
entrada en vigencia de la presente ley, permaneceran con dicha informacién negativa en
los bancos de datos por el término de un (1) afio, contado a partir de la fecha de
cancelacion de tales obligaciones. Cumplido este plazo de un (1) afio, el dato negativo
debera ser retirado autométicamente de los bancos de datos.

La Ley de Habeas Data de 2008, abandona toda definicion a datos negativos o positivos,
pero incluye en algunos articulos los términos “informacién negativa” o “informacion de
caracter positivo” que entendemos son sinénimos de datos negativos o datos positivos.
De otra parte sobre la caducidad del dato financiero negativo previsto en el articulo 21 de
la Le)[/l,oé]as declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1011-
2008 ",

En efecto, en el Articulo 10, segunda parte del paragrafo 1° de la Ley de Habeas Data de
2008, hace mencién a ‘“la informacidon negativa”’, de la siguiente manera: “La
administracién de informacién financiera, crediticia, comercial, de servicios y la
proveniente de terceros paises, por parte de fuentes, usuarios y operadores debera
realizarse de forma que permita favorecer los fines de expansion y democratizacion del
crédito. Los usuarios de este tipo de informacion deberan valorar este tipo de informacion
en forma concurrente con otros factores o elementos de juicio que técnicamente inciden
en el estudio de riesgo y el analisis crediticio, y no podran basarse exclusivamente en la
informacién relativa al incumplimiento de obligaciones suministrada por los operadores
para adoptar decisiones frente a solicitudes de crédito.

La Superintendencia Financiera de Colombia podra imponer las sanciones previstas en la
presente ley a los usuarios de la informacién que nieguen una solicitud de crédito basados
exclusivamente en el reporte de informacién negativa del solicitante”.

Por su parte, el articulo 12 de la Ley citada, sobre los requisitos especiales para las
“fuentes de informacion” y especialmente referida a la actualizacion de informacién de las
fuentes respecto de los operadores de informacion, establece: “El reporte de informacién

negativa sobre incumplimiento de obligaciones de cualquier naturaleza, que hagan las
fuentes de informacion a los operadores de bancos de datos de informacion financiera,
crediticia, comercial, de servicios y la proveniente de terceros paises, s6lo procedera
previa comunicacion al titular de la informacién, con el fin de que este pueda demostrar o
efectuar el pago de la obligacién, asi como controvertir aspectos tales como el monto de

(109) La Corte al respecto sostiene: “En conclusion, la caducidad especial del dato financiero negativo
prevista en el articulo 21 del Proyecto de Ley es compatible con el ejercicio de las actividades de
recoleccion, tratamiento y circulacion de datos personales de contenido crediticio. Igualmente, en
tanto tiene un caracter excepcional, limitado en el tiempo y especifico, no involucra una afectacion
desproporcionada del derecho a la informacion de las entidades que integran el sistema de crédito, ni
tampoco tiene un alcance tal que comprometa la estabilidad financiera, amén de la intangibilidad de
los demas factores que permiten identificar el nivel de riesgo crediticio y la existencia de un término
cierto de permanencia del dato financiero negativo, periodo dentro del cual los agentes econdémicos
pueden acceder a dicha informacion. En suma, se trata de una medida de intervenciéon econémica
que busca propdsitos constitucionalmente legitimos, respetuosa de los derechos de los sujetos que
concurren en la administracion de datos personales. Por ende, la norma no se opone a los
postulados de la Carta Politica y sera declarada exequible”



la obligacion o cuota y la fecha de exigibilidad. Dicha comunicacion podra incluirse en los
extractos periédicos que las fuentes de informacién envien a sus clientes”.

Finalmente, el articulo 21 de la citada ley y referido al “régimen de transicion” y la
“caducidad del dato financiero”, es del mismo tenor y términos alli estipulados para la
caducidad de la informacion negativa, tal como venia desde el proyecto de Ley Estatutaria
acumulado de 2006-2007, con la sola diferencia que en la parte in fine del articulo se
adiciond lo siguiente: “El beneficio previsto en este articulo se perdera en caso que el
titular de la informacion incurra nuevamente en mora, evento en el cual su reporte
reflejara nuevamente la totalidad de los incumplimientos pasados, en los términos
previstos en el articulo 13 de esta ley”, es decir, “La informacién de caracter positivo
permanecera de manera indefinida en los bancos de datos de los operadores de
informacién. Los datos cuyo contenido haga referencia al tiempo de mora, tipo de cobro,
estado de la cartera, y en general, aquellos datos referentes a una situacién de
incumplimiento de obligaciones, se regirdn por un término maximo de permanencia,
vencido el cual debera ser retirada de los bancos de datos por el operador, de forma que
los usuarios no puedan acceder o consultar dicha informacion. El término de permanencia
de esta informacion sera de cuatro (4) afios contados a partir de la fecha en que sean
pagadas las cuotas vencidas o sea pagada la obligacion vencida”.

3.2.2.2. El Dato o informacion publica

El Proyecto de Ley Estatutaria No.071 de 2005, en el articulo 5° -12, al referirse al
dato publico lo definié como aquel dato “calificado como tal segiin los mandatos de la ley
o de la Constitucion Politica y todos aquellos que no sean semiprivados o privados, de
conformidad con la presente ley. Son publicos, entre otros, los datos contenidos en
documentos publicos, sentencias judiciales debidamente ejecutoriadas, que no estén
sometidos a reserva y los relativos al estado civil de las personas. La administracién de
informacién publica no requiere autorizacion del titular de los datos, pero se sujeta al
cumplimiento de los principios de la administracion de datos personales y a las demas
disposiciones de la misma”.

Se infiere que existe dato publico seguin el proyecto en los siguientes eventos: (i) Los
calificados como tales por el Ordenamiento juridico vigente; v, (ii) Los datos contenidos en
documentos publicos, sentencias judiciales no sometidas a reserva y los documentos
contentivos del estado civil de las personas.

Esta técnica remisoria y asimiladora de dato pdblico, a la normatividad vigente y a
documentos publicos, respectivamente, no es del todo confiable, maxime que en la
Constitucion y las leyes no se habla de datos o informaciones personales, ni menos de
caracter publico y si a los “documentos publicos” en la Constitucion (solo articulos 74 y al
“documento privado” en el articulo 15 in fine) y en algunas leyes como por ejemplo, la Ley
57 de 1985, “Estatuto de la Informacion Publica”; el Codigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo o C.P.A. y C.A; el Cdédigo de Procedimiento
Penal o C.P.P., el Cbdigo de Procedimiento Civii o C.P.C. e incluso los cddigos
sustantivos Civil, laboral o comercial, entre otros, se refieren a los “documentos publicos”
y “ documentos privados”.

Pero lo que mas llama la atencion es la parte final de la definicion de dato publico, pues
en ella se sostiene que quienes administren la informacion publica, se entiende en un
banco o base de datos informatizada o no, obviamente de caracter publico, no requeriran
de la “autorizacion del titular de los datos”, es decir, no necesitaran del consentimiento del
concernido para la recoleccién y posterior sometimiento a tratamiento de datos e incluso



para comunicarlos a terceros. Esto atenta contra la autonomia y libre desarrollo de la
personalidad (articulo 16 constitucional) y el derecho a la intimidad, buen nombre vy el
honor previstos en el articulo 15 constitucional. Pues ni siquiera la prevencion que toma el
proyecto de ley de 2005, al final del articulo citado, minimiza el efecto vulnerador de la
Constitucion, ya que si los datos son tratados conforme a los demas principios del
procesamiento de datos diferente al del consentimiento que es piedra angular en todo
Estado con leyes reguladoras del Habeas Data, resultan inanes los demas principios.

El Proyecto de Ley Estatutaria No. 221/2007 de Cémara y No. 027/2006 de Senado,
acumulado con el No. 05/2006 Senado, define en el articulo 3°, literal f), al dato publico
como aquel “dato calificado como tal segin los mandatos de la ley o de la Constitucién
Politica y todos aquellos que no sean semi-privados o privados, de conformidad con la
presente ley. Son publicos, entre otros, los datos contenidos en documentos publicos,
sentencias judiciales debidamente ejecutoriadas que no estén sometidos a reserva y los
relativos al estado civil de las personas”.

Para la definicién de dato publico, el proyecto de ley estatutaria recurre a la remision
normativa constitucional y legislativa, en el entendido que toda informacion de caracter
publico que se refiera a datos de las personas naturales o juridicas y sean producto de
tratamiento o procesamiento de datos informatizado o no (recoleccién, seleccion,
almacenamiento, registro, conservacion y comunicacion), podrian catalogarse como dato
publico. El legislador difiere esta calificacién a la doctrina y a la jurisprudencia colombiana.
Para ello, no debera ab initio, asimilar el término documento publico previsto en la
Constitucion vy las leyes (v.gr. Ley 57 de 1985, 692 de 2005, C.C.A.,, C.P.P. 0 C.P.C) a
dato publico, pues como hemos sostenido antes, éste sera producto del tratamiento de
datos personales previsto en el articulo 15° incisos 1° y 2° constitucional y desarrollado
en la norma legislativa respectiva.

Dicho esto, puede presentar serias dudas que las sentencias judiciales y los documentos
contentivos de la certificacion de estado civil de las personas, per se sean datos publicos,
sino se demuestra el tratamiento de datos y su incorporacién a bancos de datos
informatizados o no.

La Directiva Comunitaria 95/46/CE, reconoce que pueden someterse a tratamiento o
procesamiento de datos los datos relativos a las infracciones, condenas penales o
medidas de seguridad, bajo el control de los poderes publicos y si hay garantias
especificas en el derecho nacional. Esto se recoge en la LOPD de Espafia de 1999,
articulo 7-6. Obsérvese que no son las sentencias las que son objeto del tratamiento de
datos sino los datos incorporados en ellas y mas concretamente las que revelen las
infracciones, condenas o medidas de seguridad.

Por fortuna el proyecto de ley estatutaria de 2006-2007, elimind la dltima parte del articulo
que imponia el arrasamiento del principio del consentimiento del concernido para el
tratamiento de datos publicos, con la sola excepcion de los documentos publicos
calificados de reservados por el ordenamiento juridico vigente.

Finalmente el proyecto de ley estatutaria dentro del cuadro de principios que ofrecen un
velo protector a los datos personales en fase de comunicacién a terceros o los usuarios,
pero en tratandose de los datos publicos, con base en el principio de circulacion
restringida de datos (el articulo 4°, literal c,), sostiene: “... no podran ser accesibles por
Internet o por otros medios de divulgacién o comunicacion masiva, salvo que el acceso
sea técnicamente controlable para brindar un conocimiento restringido sélo a los titulares
0 los usuarios autorizados conforme a la presente ley”



La Ley 1266 de 2008, en el articulo 3°, literal f), y en el articulo 4° , literal c), recogi6é en
toda su extensién tanto la conceptualizacion de dato publico como velo protector de los
datos personales en ciclo de transmisién a terceros o usuarios y sobre la circulacién
restringida de los datos publicos por via informatica, electronica o telematica. En efecto, la
parte final del literal c, del articulo 4° sostiene: “Los datos personales, salvo la informacion
publica, no podran ser accesibles por Internet o por otros medios de divulgacion o
comunicacion masiva, salvo que el acceso sea técnicamente controlable para brindar un
conocimiento restringido sélo a los titulares o los usuarios autorizados conforme a la
presente ley”.

3.2.2.3. El Dato semi-privado

El Proyecto de Ley Estatutaria No. 221/2007 de Camara y No. 027/2006 de
Senado, acumulado con el No. 05/2006 Senado, define al dato semi-privado, en el articulo
59, literal g, como aquel dato “que no tiene naturaleza intima, reservada, ni publica y cuyo
conocimiento o divulgacion puede interesar no sélo a su titular sino a cierto sector o grupo
de personas 0 a la sociedad en general, como el dato financiero y crediticio de actividad
comercial o de servicios...".

Se define éste clase de datos por deduccion l6gica de lo que no es y por con el ejemplo
aparentemente Unico del dato financiero que incluye al dato comercial, bancario, bursatil,
tributario, fiscal o tarifario, como hemos sostenido anteriormente. Esta clasificacion
pareceria estar mal informando al operador juridico de la norma que es una especie de
dato personal sui generis del cual es “propietario” su titular, pero no solo le interesa a él
sino a “cierto sector o grupo de personas o a la sociedad en general”, es decir, a todo el
mundo, pero tan solo un poquito a él que paradéjicamente es su titular concernido. Lo
que no parece bien es que la norma al igual que lo hacia el centenario Cddigo Civil
Colombiano, explicaba las normas con ejemplos o0 casos ejemplarizantes (casuistica). Esa
técnica legislativa casi cerrada conlleva una pobre aplicabilidad general a diversos
sucesos o eventos a los cuales podria estar dirigida.

En el proyecto de ley estatutaria No. 071 de 2005, se denominaba al dato semi-privado en
la forma que lo hizo en el anterior proyecto, con la pequefia gran diferencia, que al final de
la definicion incorporaba aquello que en buena hora se elimind en el afio 2006-2007, es
decir, que no se requeria de “autorizacion del titular” para tratar o procesar esta especie
de datos personales.

El articulo 39, literal g), de la Ley 1266 de 2008, retoma la definicion de dato semi-privado
del proyecto de ley Estatutaria Acumulado de 2006-2007 y lo plasma asi: “Es semiprivado
el dato que no tiene naturaleza intima, reservada, ni publica y cuyo conocimiento o
divulgacion puede interesar no sélo a su titular sino a cierto sector o grupo de personas o
a la sociedad en general, como el dato financiero y crediticio de actividad comercial o de
servicios a que se refiere el Titulo IV de la presente ley”.

El Titulo IV de la ley citada, se refiere “a los bancos de datos de informacién financiera,
crediticia, comercial, de servicios y la proveniente de terceros paises”. En este Titulo se
abordan los aspectos medulares del Habeas Data Financiero, tales como el principio de
favorecimiento a una actividad de interés publico (“democratizacion del crédito”), los
requisitos especiales para las fuentes de informacion, los requisitos especiales para los
operadores de la informacién, permanencia y contenido de la informacién, y acceso a la
informacion financiera por parte de los usuarios (articulos 10 a 15 ibidem).



3.2.2.4. Dato privado

El Proyecto de Ley estatutaria No. 071 de 2005, define al dato en el articulo 5°,
numeral 14, como aquel “dato que por su contenido o su naturaleza sélo es relevante
para el titular y no puede ser suministrado a terceros o usuarios, Sino con su previa
autorizacion. Son datos privados los datos sensibles y los datos intimos. No podra
divulgarse o suministrarse un dato privado sin el consentimiento previo del titular, salvo
las excepciones previstas en la ley”.

Esta calificacion de dato privado encierra dos categorias especiales de datos que en el
derecho continental europeo, como se dijo antes, tiene una proteccion reforzada porque
implica nada méas ni nada menos que los datos del famoso “nudcleo duro” de la privacy
anglosajona y por tanto, susceptible de maxima proteccion por parte del Estado. Asi lo
entendio el proyecto de ley de 2005, al imponer como requisito fundamental para tratar
estos datos el consentimiento o autorizacidn previa, expresa y escrita del concernido,
sobre todo cuando se somete el dato a la fase de comunicacién a terceros o usuarios.

Por su parte, el Proyecto de Ley Estatutaria No. 221/2007 de Camara y No. 027/2006 de
Senado, acumulado con el No. 05/2006 Senado, en forma aparentemente simple define
en el articulo 5° literal h, al dato privado como aquel dato “que por su naturaleza intima o
reservada sélo es relevante para el titular”. Es aparente, porque aunque elimina la calidad
de dato sensible al privado le otorga otra candado de mayor seguridad que éste, cual es
denominarlo como dato reservado. Y es la Constitucién y las leyes especiales, como la
Ley 57 de 1985, la que califica que es o no informacién reservada. Lo es por ejemplo, las
investigaciones penales, las historias clinicas o0 médicas de una persona, etc.

Solo para ver hasta donde se extiende el concepto de dato privado, digamos lo siguiente:

Un ser humano desde antes de nacer, luego con su nacimiento, crecimiento, desarrollo,
muerte, y aln después de ésta, produce una serie de actos, hechos, sucesos susceptibles
de documentacion (certificados de cualquier tipo y finalidad, registros publicos y privados,
obligaciones y contratos, etc); en fin, de informaciones y datos personales, familiares y
sociales, los cuales, en mayor o menor grado son sujeto u objeto del derecho y en mayores
proporciones de la vida cotidiana, al ser puros y simples y reveladores de la venida, paso y
extincion de la vitae humanum.

El status del nasciturus de la persona natural o fisica y el del post mortem en el derecho
genera una gran cantidad de informacion o datos de caracter personal y familiar, tanto
escritas, graficas, auditivas, video auditivas como producidas, captadas, reproducidas,
transferidas o consultadas por cualquier medio, dispositivo, aparato mecanico, eléctrico o
electromagnético conocido o conocible, muchos de los cuales tienen relevancia en el
derecho, dependiendo de diferentes variables que van desde las estrictamente biolégicas
(v.gr .nacimiento), pasando por las simplemente materiales u objetivas hasta las mas
sofisticadas que actualmente se conocen, cuando crean, modifican o extinguen situaciones
juridicas individuales o concretas, 0 generales y abstractas, produciendo derechos, deberes
y obligaciones para una persona. Una auscultaciéon médica mediante la técnica de rayos X o
cualquiera otra de indole computarizada (p.e. TAC) o de examen de liquidos humanos
(orina, sangre, semen, etc) o incluso de partes del cuerpo humano (v.gr. huellas digitales o
plantares); cualquier nimero o simbolo que identifique o se le asigne a una persona (v.gr.
documento de identidad personal, profesional, documento de conduccién, etc); la
informacion sobre la raza, origen étnico, color, religion, edad o estado civil o sobre la
educacion, su historial laboral, delictivo, incluso las ideas u opiniones personales sobre otra
persona, salvo las vertidas con ocasion de un concurso, premio o subvencion segin la Act



Privacy Canadiense; entre muchas otras relacionadas en un gran listado que no distingue
categorias especiales entre aquéllas, constituyen informacion personal, entendiendo como
tal, la que le concierne a una persona, cualesquiera sean los mecanismos o tecnologias de
las que se obtengan o graben.

La Ley de Habeas Data financiero de 2008, en el literal h), del articulo 3°, retoma la
conceptualizacién de dato privado suministrada por el proyecto de Ley Estatutaria
Acumulado de 2006-2007. Pero como se dijo antes, la citada ley no precave que en un
dato privado, considerado anodino desde su concepcién, pues “soélo interesa a su titular”,
se traslapa un dato sensible que puede significar para la persona mas insidioso a su
dignidad humana y a su existencia misma que un dato financiero o semi-privado con valor
crematistico que definitivamente parece mas proteger esta Ley sectorial de Habeas Data.

3.2.2.5. Informacién financiera, crediticia, comerc ial, de servicios y la
proveniente de terceros paises

Segun el literal j, del el Proyecto de Ley Estatutaria No. 221/2007 de Camara y No.
027/2006 de Senado, acumulado con el No. 05/2006 Senado, se “entendera por
informacion financiera, crediticia, comercial, de servicios y la proveniente de terceros
paises, aquella referida al nacimiento, ejecucién y extinciébn de obligaciones dinerarias,
independientemente de la naturaleza del contrato que les dé origen, asi como la
informacién relativa a las demas actividades propias del sector financiero o sobre el
manejo financiero o los estados financieros del titular” (Inexequible segin la Sentencia C-
1011-2008, articulo 2° in fine).

Como se dijo, la Ley 1266 de 2008, en el literal j), del articulo 3° retoma la anterior
definicion con un ligero retoque de redaccién y la exclusién del aparte declarado
inexequible, con lo cual trata de solapar la conceptualizacién global o generalizada que
pudiera tener la denominada “informacion financiera”, para decir que soélo “a los efectos de
la presente ley...” se entendera su aplicabilidad. En lo demas retoma el texto del proyecto
acumulado de 2006-2007.

3.2.2.6. Banco, Base, Registro o Fichero de datos p  ersonales

Las leyes europeas como latinoamericanas, respecto de la definicion de banco de
datos personales son univocas. En lo que se diferencian las diferentes legislaciones es en
el acomodamiento gramatical de lo que entendemos genéricamente, como “conjunto
organizado de registros o datos referentes a personas determinadas o determinables,
cualquiera que sea la forma, (informatizado o no) los procedimientos o la finalidad del
registro” (Proyecto de Ley estatutaria No. 064 de 2003, articulo 5°). En los proyectos de
ley estatutaria que incluian esta definicién lo denominaban “Banco de Datos”, en igual
forma los proyectos de ley estatutaria de 2003 hasta 2007, aunque en estos no incluian
una definicién técnico-juridica en el capitulo correspondiente referida al Banco de datos.

En Francia se denomina “Fichiers” o fichero de datos; para los anglosajones es el Bank
of date o “database”. En Espafia en la LOPDP indistintamente se denomina Banco, Base 0
fichero de datos. En la mayor parte de Estados latinoamericanos Banco o Base de datos.
Cualesquiera sea el nombre, la definicién antes suministrada es, altamente comprensible
de lo que se quiere significar y entender.

Segun el tipo de informacion o datos que se maneje adoptaran unos apellidos que ejempli-
fican el objetivo y la finalidad de los mismos: Banco de datos juridico, Bancos de datos
documentarios o documentales ™!, Bancos de datos financiero, Banco de datos de Salud,



etc. Los bancos de datos juridicos, a su vez, pueden ser: jurisprudenciales, doctrinales,
legislativos o parlamentarios, de las administraciones publicas municipales, distritales,
departamentales y nacionales. Seguln las leyes protectoras de datos personales o del
Habeas Data, se clasifican como bancos de titularidad pablica y bancos de titularidad privada
(El caso de Espafia, Argentina, Chile, entre otros).

El proyecto de ley estatutaria de 2005 “Por el cual se dictan disposiciones para la proteccion
de datos de caracter personal y se regula la actividad de recoleccién, tratamiento y
circulacion de los mismos”, preparado a iniciativa de la Defensoria del Pueblo, es quiza el
documento doctrinal, porqgue no se convirtid en ley, que quiza trabajo con mas ahinco que
cualquiera otro, sobre la clasificacion, nominacion, objetivos y finalidades. Por eso veamos
brevemente lo que alli se manifestaba. Se definia en el articulo 5-5, al Banco de datos de
caracter personal, como “el conjunto organizado de registros o datos referentes a
personas determinadas o determinables, cualquiera que sea la forma, los procedimientos
o la finalidad del registro”. Luego clasific6 a los Bancos de datos como de naturaleza
privada (articulos 40 a 52) ™'y de naturaleza publica (articulos 53 a 62) 2.

Dentro de los Bancos de Datos de naturaleza privada incluyé a los Bancos de datos de

informacién sobre solvencia patrimonial y financiera (articulos 48 a 52) **¥!; y dentro de los

(110) La incorporacion de los bancos de datos en el mundo de la reglamentacion juridica es relativamente
reciente. El Banco de Datos es una estructura légica de acceso, almacenamiento y recuperacion de
informacion, y por tanto, no puede ser sélo un simple “depésito comin de documentacion, util para
diferentes usuarios y distintas aplicaciones” (DAVARA, Angel. Derecho Informético. Pamplona, Espafia,
1997, p. 133), puesto que disponen de un lenguaje propio construido para lograr la identidad literal o
conceptual entre el vocabulario utilizado por el usuario de un banco de datos, y del documento que
pretende consultar (la estructuraciéon de un Thesaurus). Esto pone de manifiesto la magnitud de la tarea
que se pretende emprender para elaborarlo, y su complejidad, pero a la vez pone de relieve su
importancia. Podemos afirmar sin lugar a dudas que de la adecuada construccion del Thesauro depende
en gran medida la eficacia de un banco de datos de caracter documental (GIRALDO, Jaime. Informatica
juridica documental, Temis, Bogota, 1990, p. 10). En: EL derecho a la intimidad, la vision ius-
informatica y los delitos relativos a los datos per sonales. Tesis Doctoral, Universidad de Lleida
(Espafia), Lleida, 1999, p. 405

(111) Para la creacion de bancos de datos de naturaleza privada, las personas juridicas deberan
constituirse como sociedades comerciales, entidades sin animo de lucro o entidades cooperativas,
con sujecion a los requisitos constitucionales y legales previstos para el efecto. Los operadores
deberan contar con adecuados recursos patrimoniales e infraestructura técnica y administrativa
suficientes para garantizar la idoneidad del tratamiento y los derechos de los titulares de la
informacion. En el desarrollo de sus actividades, estos bancos de datos deberan obrar de manera
que siempre se respeten los derechos y garantias de los titulares de los datos, en especial, su
libertad, honra, buen nombre, intimidad personal o familiar y hadbeas data, y sin interponer trabas u
obstaculos para el ejercicio efectivo de los recursos y acciones que para la proteccién de sus datos
les otorgan la Constitucion y la ley. En: www.defensoriapueblo.gov.co

(112) La creacién o modificacién de los bancos de datos o centrales de informacion de las entidades
publicas se hara de conformidad con los fines, atribuciones y objeto asignados a la entidad de la cual
hacen parte en la norma que haya dispuesto su creacion y deberan operar como dependencias del
organismo, entidad o establecimiento publico del cual hacen parte, con sujecién estricta a los fines,
propositos y facultades previstas en la Constitucion, la ley o el acto administrativo que regula su
actividad. En: www.defensoriapueblo.gov.co

(113) Fuentes de informacion. Las personas juridicas dedicadas al tratamiento de datos para el suministro

de informacion sobre solvencia patrimonial o sobre cumplimiento e incumplimiento de obligaciones en
dinero, s6lo podran obtener datos de fuentes de acceso irrestricto al publico o facilitados por el titular
directamente al banco de datos o al banco, entidad crediticia, aseguradora, financiera o
establecimiento comercial con el cual ha celebrado el contrato respectivo, con su consentimiento
previo, expreso, escrito e informado.
Paragrafo. La cesion o divulgacion de datos de caracter personal debe hacerse de manera tal que
siempre quede registro por cualquier medio idéneo de los reportes que hagan los bancos de datos,
los usuarios o las fuentes de informacion en desarrollo del tratamiento de los datos. En:
www.defensoriapueblo.gov.co




bancos de datos de naturaleza publica, incorporé a los bancos de datos de la fuerza publica,
policia judicial y organismos de seguridad del Estado (articulos 60 a 62) "4,

Regul6 en forma exclusiva “las categorias especiales de datos” (articulos 63 a 67), previa
aclaracién de que “Ninguna persona puede ser obligada a proporcionar datos sensibles” y
gue “los datos sensibles sdlo pueden ser recolectados y objeto de tratamiento cuando
medien razones de interés general autorizadas por la ley o de interés particular cuando su
acopio, uso o divulgacion sean necesarios para la proteccion o promocion de los derechos
fundamentales del titular de ellos, siempre que medie su consentimiento expreso y
escrito”; y finalmente que “podran ser tratados con finalidades histéricas, estadisticas o
cientificas, adoptando las medidas conducentes a la supresién de identidad de los
titulares”.

Entre esta clase especial de bancos de datos, regul6 los siguientes:

1. Datos sobre la salud . Los datos relativos a las condiciones de salud, uso de
determinados medicamentos, bebidas o sustancias, comportamientos, habitos o
caracteristicas sexuales, o aquellos consignados en la historia clinica, s6lo podran formar
parte de bancos de datos internos de las personas naturales o juridicas autorizadas para
desarrollar actividades de diagnéstico, tratamiento y restablecimiento de la salud, y
Unicamente podran ser tratados con exclusivos fines cientificos, de administracion
médica, terapéuticos o de investigacion.

2. Bancos de datos de encuestas o investigaciones . El tratamiento automatizado
de datos de caracter personal para encuestas o investigaciones de caracter estrictamente
académico, cientifico o estadistico legalmente autorizado, requiere el consentimiento libre,
expreso e informado de su titular y la observancia de las garantias y derechos
consagrados en el ordenamiento vigente. Es obligatorio mantener el anonimato y reserva
de identidad de la persona mediante la disociacién de sus datos.

3. Bancos de datos de suscriptores de servicios public 0s. Los bancos de datos
de suscriptores de servicios publicos domiciliarios podran acopiar, registrar y tratar la
informacién de los usuarios para los fines propios de la gestion de la empresa, sin que les
sea dable comercializar dicha informacion, salvo las excepciones previstas en esta ley.

En los respectivos directorios de circulacion publica podran aparecer los nombres y
nameros de los suscriptores de servicios publicos domiciliarios, salvo que el titular exija su
exclusion.

4, Bancos de datos con fines de publicidad y ventas. Para el desarrollo de
actividades con fines comerciales, promocionales o publicitarios, se podran tratar datos
gue sean aptos para establecer habitos de consumo, cuando éstos figuren en
documentos accesibles al publico o hayan sido facilitados por los propios ftitulares u
obtenidos con su consentimiento.

El titular podra en cualquier momento solicitar el retiro de su nombre de los bancos de
datos a los que se refiere el presente articulo.

(114) Sujecion al régimen general. Los bancos de datos a cargo de los cuerpos, entidades u organismos
que integran la fuerza publica, de policia judicial o de seguridad del Estado se regiran en lo pertinente
por las normas y principios consagrados en esta ley, sin perjuicio de las normas especiales que
regulan las actividades propias de sus respectivas competencias institucionales y dejando a salvo la
reserva legal prevista para ciertas actuaciones. El Gobierno Nacional podrad expedir las
reglamentaciones que, con sujecion estricta a las normas, principios y derechos que consagra esta
ley, se requieran para el adecuado desarrollo de las actividades de estos bancos de datos. En:
www.defensoriapueblo.gov.co




En los documentos de publicidad, ventas y actividades andlogas, la firma que promociona
0 comercializa un bien, servicio o producto, debera indicar en el documento respectivo la
fuente de la cual ha obtenido los datos del destinatario.

La Ley 1266 de 2008, se apart6 de las conceptualizaciones de “Banco”, “fichero” o “Base” de
datos, asi como de su amplia clasificacién y regimenes juridicos aplicables y excepciones al
mismo, que el Unico proyecto integral de habeas data en Colombia de 2005, presentado por
la Defensoria del Pueblo habia estipulado en su larga lista de conceptualizaciones
preliminares del proyecto para poder entender en contenido ius tecnoldgico de la institucién
juridico del Habeas Data, asi como en su régimen juridico y excepciones de aplicabilidad del
mentado proyecto de ley.

Sin embargo, a lo largo de la mentada ley encontramos la utilizacion de los términos: “banco
de datos” para referirse a un conjunto de datos o informaciones que han sido procesados o
tratados mediante medios informaticos por personas autorizadas y tienen relevancia juridica
y sobre todo “financiera” y de los cuales se infieren derechos y deberes para los titulares o
personas concernidas como para quienes los operan, administran o quienes los
suministraron.

En efecto, los términos “Bancos de datos” los encontramos desde el inicio hasta la
terminacion del texto legal. Se inicia diciendo en el articulo 2° de la ley, sobre el ambito de
aplicacion de la ley que ésta “se aplica a todos los datos de informacion personal
registrados en un banco de datos , sean estos administrados por entidades de naturaleza
publica o privada”.

Se termina aludiendo a los bancos de datos, al referirse el articulo 18 de la mentada ley, a
las sanciones que imponen la Superintendencia de Industria y Comercio y la
Superintendencia Financiera, segun fuere el caso, a los operadores, fuentes o usuarios de
informacion financiera, crediticia, comercial, de servicios y la proveniente de terceros
paises previas explicaciones de acuerdo con el procedimiento aplicable, las siguientes
sanciones: (i) Multas de caracter personal o institucional; (i) Suspension de las
actividades del banco de datos, hasta por un término de seis (6) meses, cuando se
estuviere llevando a cabo la administracion de la informacién en violacién grave de las
condiciones y requisitos previstos en la presente ley, asi como por la inobservancia de las
ordenes e instrucciones impartidas por las Superintendencias mencionadas para corregir
tales violaciones; v, (iii) Cierre o clausura de operaciones del banco de datos cuando, una
vez transcurrido el término de suspensién, no hubiere adecuado su operacion técnica y
logistica, y sus normas y procedimientos a los requisitos de ley, de conformidad con lo
dispuesto en la resolucién que ordend la suspension. Cierre inmediato y definitivo de la
operacién de bancos de datos que administren datos prohibidos.

3.3. Elementos formales

Para que una persona concernida con los datos personales que se hayan
recabado en una base o banco de datos pueda solicitar a los responsables de la
administracién, coordinacion direccidn de los mismos, sean éstos publicos o privados, la
actualizacién, rectificaciéon o eliminacion de los datos inexactos, erréneos, incompletos,
“antiguos”, “discriminatorios”, falsos 0 no conformes al ordenamiento juridico vigente, el
“interesado, afectado” o titular de los datos dispone segin la legislacién europea o
latinoamericana aplicable al caso, de mecanismos administrativos (derecho de peticion,
recursos administrativos ordinarios o extraordinarios o recurso o acciones de Habeas data
administrativo) o jurisdiccionales (recurso, accién, garantia o “proceso” constitucional y
legal de Habeas Data), para que el Estado o las personas, entidades u organismos de



caracter privado tutele sus derechos de la intimidad, el honor, la honra, el buen nombre, la
imagen, la voz, la reputacién e incluso el mismo derecho a la informacion desde la arista
de la facultad que tiene toda persona para controlar el uso, conservacion y finalidad que
se da a sus propios datos como la de recibir informacién oportuna y veraz.

La Corte constitucional colombiana ha sostenido que el nicleo esencial del derecho al
Habeas Data, “esta integrado por el derecho a la autodeterminacion informatica y por la
libertad en general y en especial la econémica. La autodeterminacién le confiere una
facultad o un derecho a la persona a la cual se refieren los datos, para autorizar su
conservacién, uso y circulacién, de acuerdo con las regulaciones legales sobre la
materia...” "%,

“El derecho a la autodeterminacion informatica constituye la facultad de una persona para
autorizar la recoleccidn, conservacion, uso y circulacion de los datos existentes en una
base de datos publica o privada, asi como para conocerla, actualizarla, rectificarla o
cancelarla, y también determinar por si misma, cuando y dentro de qué limites, pueden
revelarse situaciones referentes a su propia vida” ¢,

Respecto de la libertad como parte del nucleo esencial, la Corte Constitucional ha
recordado que ésta nace bajo la “égida del derecho general de libertad (articulo 16) y la
clausula especifica de libertad en el manejo de los datos (articulo 15 primer inciso)” ™7,
es decir, afincada en el derecho a la autonomia personal o el libre desarrollo de la
personalidad, en general o el derecho a la libertad del concernido con los datos
personales a controlar la recoleccién, tratamiento y circulacién de los datos.

El actual derecho fundamental y garantia constitucional de Habeas Data que en la
primera etapa jurisprudencial de estructuracion (1992 a 1997), se considerada “un
derecho innominado a conocer, actualizar y rectificar informaciones recogidas en archivos
y bancos de datos ¥ previsto en el articulo 15° incisos 1° y 2° de la Constitucién
colombiana, y que al escindirse del derecho de la intimidad y el buen nombre, se
consagré como un derecho autonomo que la Corte Constitucional no dudo jamas en
denominarlo derecho de Habeas Data o derecho de autodeterminacion informatica, con
las mismas facultades™®, atributos o derechos componentes: el conocimiento y acceso a
la informacion, actualizacién, rectificacion y eliminacién de datos del concernido o del
titular de los datos.

La Ley 1266 de 2008, en el articulo 1° al exponer el objeto de la ley hace alusion a la
esencia del derecho de habeas data, asi como sus facultades para quienes son titulares
de datos personales que eventual o definitivamente puedan ser vulnerados. Se inicia
enfatizando en el concepto de habeas data sin explicitarlo cuando sostiene: “el derecho
constitucional que tienen todas las personas a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos, y los demas
derechos, libertades y garantias constitucionales relacionadas con la recoleccion,
tratamiento y circulacion de datos personales a que se refiere el articulo 15 de la
Constituciéon Politica, asi como el derecho a la informacién establecido en el articulo 20
de la Constitucion Politica, particularmente en relacion con la informacion financiera y

(115) Sentencias T-527-2000, T-578-2001, T-257-2002, T-268-2002.

(116) DURAN RIBERA, Wilman R. Contenido y alcances del Hé&beas Data en Bolivia. En
http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/

(117) Corte Constitucional, T-729-2002, Septiembre 5

(118) Corte Constitucional, T-414-92 citada en la sentencia T-729-2002, Septiembre 5

(119) Corte Constitucional, SU-082-1995.




crediticia, comercial, de servicios y la proveniente de terceros paises”. Al final como no
era menos se culmina con el epicentro de la Ley sectorial de Habeas Data: el dato
financiero.

3.3.1. Conocimiento de la Informacién
3.3.1.1. En la normatividad comunitaria y espafiola

La legislacion comunitaria europea, mas concretamente la Directiva 95/46/CE,
reconoce el derecho a la informacion que le asiste al “interesado”, concernido o titular de
los datos en dos situaciones: (i) Cuando la Informacién ha sido obtenida de datos
recabados del propio interesado; y (ii) Cuando la informacion no ha sido recabada del
propio interesado.

En el primer caso, los Estados miembros dispondran que el responsable del tratamiento o
sus representantes, deberan comunicar a la persona de quien se recaben los datos que le
concierne, cuando menos la siguiente informacion, salvo que ya estuviese informado de
ella: (i) La identidad del responsable del tratamiento y, en su caso, de su representante;
(i) Los fines del tratamiento de que van a ser objeto los datos; (iii) Cualquiera otra
informacion tal como: a. Los destinatarios o las categorias de destinatarios de los datos;
b. el caracter obligatorio 0 no de la respuesta y las consecuencias que tendria para la
persona interesada una negativa a responder; c. La existencia de derechos de acceso y
rectificacion de los datos que la conciernen.

En el segundo caso, los Estados miembros dispondran que el responsable del tratamiento
0 su representante deberan, desde el momento del registro de los datos o, en caso de
gue se piense comunicar datos a un tercero, a mas tardar, en el momento de la primera
comunicacion de datos, comunicar al interesado por lo menos la informacién relatada en
el primer caso (i a iii), salvo que el interesado ya hubiese sido informado sobre aquello.

Aclara la Directiva comunitaria en éste segundo caso, que estas facultades que tiene el
concernido con la informacién, no se aplicaran, en particular en los siguientes casos: (i)
para el tratamiento con fines estadisticos o de investigacion historica o cientifica; (ii)
cuando la informacion al interesado resulte imposible o exija esfuerzos
desproporcionados; (iii) cuando el registro o la comunicacion a un tercero estén
expresamente proscritos por la ley. En estos casos los Estados estableceran garantias
apropiadas.

El articulo 5 de la LOPD espafiola de 1999, al recoger los directrices de la Norma
comunitaria, hace efectivo el derecho de conocimiento de la informacién aplicada al
tratamiento informatizado o no de datos y asi lo llama “derecho de la informacién en la
recogida de datos”. El derecho se desglosa asi:

1. Los interesados a los que se soliciten datos personales deberan ser previamente
informados de modo expreso, preciso e inequivoco: (i) De la existencia de un fichero o
tratamiento de datos de caracter personal, de la finalidad de la recogida de éstos y de los
destinatarios de la informacién; (ii) Del caracter obligatorio o facultativo de su respuesta a
las preguntas que les sean planteadas; (iii) De las consecuencias de la obtencién de los
datos o de la negativa a suministrarlos; (iv) De la posibilidad de ejercitar los derechos de
acceso, rectificacion, cancelacién y oposicion; (v) De la identidad y direccion del
responsable del tratamiento o, en su caso, de su representante.



2. Cuando se utilicen cuestionarios u otros impresos para la recogida, figuraran en
los mismos, en forma claramente legible, las advertencias a que se refiere el apartado
anterior.

3. No serd necesaria la informacion a que se refieren las letras b), c) y d) del
apartado 1 si el contenido de ella se deduce claramente de la naturaleza de los datos
personales que se solicitan o de las circunstancias en que se recaban.

4, Cuando los datos de caracter personal no hayan sido recabados del interesado,
éste debera ser informado de forma expresa, precisa e inequivoca, por el responsable del
fichero o su representante, dentro de los tres meses siguientes al momento del registro de
los datos, salvo que ya hubiera sido informado con anterioridad, del contenido del
tratamiento, de la procedencia de los datos, asi como de lo previsto en las letras a), d) y
e) del apartado 1 del presente articulo.

5. No serda de aplicacién lo dispuesto en el apartado anterior: (i) cuando
expresamente una Ley lo prevea, cuando el tratamiento tenga fines historicos,
estadisticos o cientificos; (ii) cuando la informacion al interesado resulte imposible o exija
esfuerzos desproporcionados, a criterio de la Agencia de Proteccion de Datos o del
organismo autondmico equivalente, en consideracién al nimero de interesados, a la
antigiiedad de los datos y a las posibles medidas compensatorias; y (iii) cuando los datos
procedan de fuentes accesibles al publico y se destinen a la actividad de publicidad o
prospeccion comercial, en cuyo caso, en cada comunicacién que se dirija al interesado se
le informara del origen de los datos y de la identidad del responsable del tratamiento asi
como de los derechos que le asisten.

3.3.1.2. En la normatividad latinoamericana

La legislacion de Americana Latina regula el derecho a la informacion sobre el
tratamiento informatizado o no de datos de forma no tan detallada como en derecho
continental europeo. La LPDA de Argentina, por ejemplo regula como derecho de los
titulares de los datos el “derecho de informacion”, el cual esta previsto en el articulo 13 y
lo tiene “toda persona” para que “pueda solicitar informacion al organismo de control
relativa a la existencia de los archivos, registros, bases o bancos de datos personales, sus
finalidades y la identidad de sus responsables”.

La Ley No. 19628 de Chile sobre proteccion a la vida privada o la proteccion a los datos
personales, en el articulo 4°, determina que “el tratamiento de los datos personales soélo
puede efectuarse cuando esta ley u otras disposiciones legales lo autoricen o el titular
consienta expresamente en ello”. Y agrega: “La persona que autoriza debe ser
debidamente informada respecto del proposito del almacenamiento de sus datos
personales y su posible comunicacién al publico ....La autorizacién debe constar por
escrito.”.

No requiere de esta autorizacién en los siguientes casos: (i) cuando el tratamiento de
datos personales que provengan o que se recolecten de fuentes accesibles al publico; (ii)
cuando sean de caracter econémico, financiero, bancario o comercial; (iii) se contengan
en listados relativos a una categoria de personas que se limiten a indicar antecedentes
tales como la pertenencia del individuo a ese grupo, su profesién o actividad, sus titulos
educativos, direccion o fecha de nacimiento; (iv) sean necesarios para comunicaciones
comerciales de respuesta directa, comercializacion, venta directa de bienes o servicios;
(v) cuando el tratamiento de datos personales lo realicen personas juridicas privadas



para su uso exclusivo o de los asociados, de las entidades a que estan afiliadas, o con
fines estadisticos, de tarificacion u otros de beneficio general.

En el derecho colombiano constitucionalmente se ha consagrado el derecho a la
informacion en el articulo 20, constitucional tanto en su vertiente activa como pasiva. Con
base en esta Ultima y siendo un derecho fundamental de aplicacién inmediata que no
requiere reglamentacion legislativa o administrativa para hacerlo efectivo por quien
considere que debe ser informado en forma veraz, oportuna e imparcial del sometimiento
a tratamiento informatizado o no de los datos personales que le conciernan, ya sea de los
datos suministrados por él mismo o no, o bien se trate por personas o entidades publicas
0 privadas.

En el Proyecto de Ley Estatutaria No. 221/2007 de Camara y No. 027/2006 de Senado,
acumulado con el No. 05/2006 Senado, el derecho de informacion del concernido con los
datos y el consecuente conocimiento de la misma, en el proyecto de ley estatutaria esta
blindado por activa como por pasiva, pues se establece como un derecho para el
concernido (titular de la informacion, articulo 3-a) en los principios que orientan la
administracién de los datos, particularmente en el principio de veracidad o calidad de los
datos (informacion veraz, completa, exacta, actualizada, comprobable y comprensible), el
de finalidad (La finalidad debe informarsele al titular de la informacion previa o
concomitantemente con el otorgamiento de la autorizacién, cuando ella sea necesaria o
en general siempre que el titular solicite informacién al respecto) y el de interpretacion
integral de los derechos constitucionales (intimidad, buen nombre, imagen, honor e
informacion); asi como en los derechos de los titulares de los datos, frente a los
operadores de los bancos de datos (articulo 6-1), a las fuentes de informacién (articulo 6-
2) y a los usuarios (articulo 63-). Por pasiva como deberes de los operadores de los
bancos de datos, a las fuentes-operadores de informacion y a los usuarios frente al
tratamiento o procesamiento de datos.

Precisamente es deber de los operadores de los bancos de datos o los fuente-operadores
de la informacion, segun lo dispone el articulo 7-1, “Garantizar, en todo tiempo al titular
de la informacion, el pleno y efectivo ejercicio del derecho de habeas data y de peticién,
es decir, la posibilidad de conocer la informacién que sobre él exista o repose en el banco
de datos, y solicitar la actualizacién o correccion de datos, todo lo cual se realizara por
conducto de los mecanismos de consultas o reclamos, conforme lo previsto en la presente
ley”.

Segun el articulo 9-2, es deber de los usuarios de la informacién, entre otros: “Informar a
los titulares, a su solicitud, sobre la utilizacion que le esta dando a la informacion”.

La Ley 1266 de 2008, recogi6 en su integridad lo dispuesto por el proyecto acumulado de
Ley Estatutaria de 2006-2007, sobre los aspectos comentados de conocimiento de la
informacién (derecho y deber) por el concernido y en ese mismo orden de articulos y
numerales.

3.3.2. Para acceder a la informacion
3.3.2.1. En el ambito europeo y espafiol

En el derecho comunitario europeo, la Directiva No. 95/46/CE, establece el
derecho de acceso el cual debe estar garantizado por los Estaos miembros a todos los

interesados el derecho a obtener del responsable del tratamiento, lo siguiente: 1.
Libremente, sin restricciones y con una periodicidad razonable y sin retrasos ni gastos



excesivos: (i) la confirmacion de la existencia o inexistencia del tratamiento de datos que
le conciernen, asi como la informacién por lo menos de los fines de dichos tratamientos,
las categorias de datos a que se refieran y los destinatarios o las categorias de
destinatarios a quienes se comuniquen dichos datos; (i) La comunicacién, en forma
inteligible, de los datos objeto de los tratamientos, asi como toda la informacion disponible
sobre el origen de los datos; (iii) el conocimiento de la l6gica utilizada en los tratamientos
automatizados de los datos referidos al interesado al menos en los casos de las
decisiones individuales automatizadas (laborales, sobre crédito, fiabilidad, conducta, etc.);
2. En su caso, la rectificacion, la supresién o el blogueo de datos cuyo tratamiento no se
ajusta a las disposiciones de la Directiva, en particular a causa del caracter incompleto o
inexacto de los datos; 3. La notificacion a los terceros a quienes se hayan comunicado los
datos de toda rectificacién, supresion o bloqueo.

Se establece como excepciones al derecho anterior, para salvaguardar: (i) la seguridad
del Estado; (ii) La defensa; (iii) La seguridad Publica; (iv) La prevencién, la investigacion,
la deteccién y la represion de infracciones penales o de las infracciones de la deontologia
en las profesiones reglamentadas; (v) Un interés econémico y financiero importante de un
Estado miembro... incluidos los asuntos monetarios, presupuestales y fiscales; (vi) una
funcién de control, de inspeccidn o reglamentaria relacionada, aunque so6lo sea
ocasionalmente; (vi) La proteccion del interesado o de los derechos y libertades de otras
personas.

La LOPDP espafiola de 1999, en el articulo 15 reconoce el derecho de acceso, asi:

1. El interesado tendra derecho a solicitar y obtener gratuitamente informacién de sus
datos de caracter personal sometidos a tratamiento, el origen de dichos datos asi como
las comunicaciones realizadas o que se prevén hacer de los mismos.

2. La informacién podra obtenerse mediante la mera consulta de los datos por medio
de su visualizacion, o la indicacion de los datos que son objeto de tratamiento mediante
escrito, copia, telecopia o fotocopia, certificada o no, en forma legible e inteligible, sin
utilizar claves o codigos que requieran el uso de dispositivos mecanicos especificos.

3. El derecho de acceso a que se refiere este articulo sélo podra ser ejercitado a
intervalos no inferiores a doce meses, salvo que el interesado acredite un interés legitimo
al efecto, en cuyo caso podra ejercitarlo antes.

3.3.2.2. En el &mbito Latinoamericano

En la LPDA de 2000, regula en el articulo 14 el derecho de acceso, por el cual: 1.
El titular de los datos, previa acreditacion de su identidad, tiene derecho a solicitar y
obtener informacion de sus datos personales incluidos en los bancos de datos publicos, o
privados destinados a proveer informes. 2. El responsable o usuario debe proporcionar la
informacién solicitada dentro de los diez dias corridos de haber sido intimado
fehacientemente. Vencido el plazo sin que se satisfaga el pedido, o si evacuado el
informe, éste se estimara insuficiente, quedara expedita la acciéon de proteccion de los
datos o de Habeas data. 3. El ejercicio de acceso ejercido el titular es gratuito y a
intervalos no inferiores a seis meses, salvo que se acredite un interés legitimo al efecto. 4.
El ejercicio de éste derecho en el caso de personas fallecidas le corresponde a sus
sucesores universales.

En el derecho colombiano, el derecho de acceso a la informacion constitucionalmente
esta previsto en el articulo 20 para la informacion de caracter privado y el articulo 74 para
la informacion publica. El acceso a la informacion puablica general esta reglamentado en la



Ley 57 de 1985, mediante el cual “Toda persona tiene derecho a consultar los
documentos que reposen en las oficinas publicas y a que se le expida copia de los
mismos, siempre que dichos documentos no tengan caracter reservado conforme a la
Constitucion o la Ley, o no hagan relaciéon a la defensa o seguridad nacional”.

En el Proyecto de Ley Estatutaria No. 221/2007 de Camara y No. 027/2006 de Senado,
acumulado con el No. 05/2006 Senado. Al igual que el derecho a la informacién que tiene
el titular de los datos frente a los operadores de los bancos de datos, las fuentes de
informacién y los usuarios, el derecho de acceso a la informacién también se halla
regulado como derecho para el titular de los datos y otras personas legalmente habilitadas
y también como deber para los responsables de los bancos de datos y los fuentes-
operadores de informacién

Es deber de los operadores de los bancos de datos o fuente-operadores de la
informacién, segun el articulo 7-3, “permitir el acceso a la informacién Unicamente a las
personas que, de conformidad con lo previsto en esta ley, pueden tener acceso a ella”.

La Ley de Habeas Data financiero de 2008, retomé integramente este aspecto y en
idénticas condiciones y articulado al proyecto de ley comentado.

Segun el principio de circulacion restringida de la informacién prevista en el articulo 4° ,
literal c), el acceso a la informacion tiene sus matizaciones: “La administracion de datos
personales se sujeta a los limites que se derivan de la naturaleza de los datos, de las
disposiciones de la presente ley y de los principios de la administracion de datos
personales especialmente de los principios de temporalidad de la informaciéon y la
finalidad del banco de datos.

Los datos personales, salvo la informacion publica, no podran ser accesibles por Internet
0 por otros medios de divulgacién o comunicacion masiva, salvo que el acceso sea
técnicamente controlable para brindar un conocimiento restringido sélo a los titulares o los
usuarios autorizados conforme a la presente ley”. Esta excepcién como se anot6 ut supra
pretende salvaguardar a los datos personales contra toda intromision a la intimidad, buen
nombre, el honor y demas derechos fundamentales y de caracter legal que pudieran verse
comprometidos en la divulgacion o comunicacion masiva de datos personales, quedan
excluidos los datos que hayan sido objeto o tratamiento de disociacion o que no puedan
identificarse plenamente a una persona.

El articulo 15 de la mentada ley garantiza el acceso a la informacion por parte de los
usuarios en los siguientes términos: “La informacién contenida en bancos de datos de
informacion financiera, crediticia, comercial, de servicios y la proveniente de terceros
paises podra ser accedida por los usuarios Unicamente con las siguientes finalidades:
Como elemento de analisis para establecer y mantener una relacién contractual,
cualquiera que sea su naturaleza, asi como para la evaluacion de los riesgos derivados
de una relacién contractual vigente.

Como elemento de andlisis para hacer estudios de mercado o investigaciones
comerciales o estadisticas.

Para el adelantamiento de cualquier tramite ante una autoridad publica o una persona
privada, respecto del cual dicha informacion resulte pertinente”.



Para cualquier otra finalidad, diferente de las anteriores, respecto de la cual y en forma
general o para cada caso particular se haya obtenido autorizacion por parte del titular de
la informacion”.

Sin embargo y por pasiva también se prohibe el acceso a cierta informacién negativa,
cuando en el articulo 13 al mencionar a la informacion positiva de los titulares de la
misma, hace la aclaracion siguiente: “Los datos cuyo contenido haga referencia al tiempo
de mora, tipo de cobro, estado de la cartera, y en general, aquellos datos referentes a una
situacion de incumplimiento de obligaciones, se regiran por un término maximo de
permanencia, vencido el cual deberé ser retirada de los bancos de datos por el operador,
de forma que los usuarios no puedan acceder o consultar dicha informacion. El término de
permanencia de esta informacién sera de cuatro (4) afios contados a partir de la fecha en
que sean pagadas las cuotas vencidas o sea pagada la obligacién vencida”.

3.3.3. Para actualizar, rectificar o eliminar la  informacion
3.3.3.1. En el ambito europeo y espafiol

En la LOPDP, en los articulos 16 y 17 se regulan los derechos de rectificaciéon y
cancelacion de los datos y el procedimiento de oposicién (previsto como un derecho del
interesado en el articulo 15 de la Directiva Comunitaria), acceso, rectificacion y
cancelacion de los datos.

Respecto del primer aspecto, la LOPDP, sostiene: 1. El responsable del tratamiento
tendra la obligacién de hacer efectivo el derecho de rectificacion o cancelacion del
interesado en el plazo de diez dias; 2. Seran rectificados o cancelados, en su caso, los
datos de caracter personal cuyo tratamiento no se ajuste a lo dispuesto en la Ley vy, en
particular, cuando tales datos resulten inexactos o incompletos; 3. La cancelacién dara
lugar al blogueo ™®” de los datos, conservandose Unicamente a disposicién de las
Administraciones Publicas, Jueces y Tribunales, para la atencién de las posibles
responsabilidades nacidas del tratamiento, durante el plazo de prescripcién de éstas.
Cumplido el citado plazo debera procederse a la supresion; 4. Si los datos rectificados o
cancelados hubieran sido comunicados previamente, el responsable del tratamiento
debera notificar la rectificacion o cancelacién efectuada a quien se hayan comunicado, en
el caso de que se mantenga el tratamiento por este Gltimo, que debera también proceder
a la cancelacioén; 5. Los datos de caracter personal deberan ser conservados durante los
plazos previstos en las disposiciones aplicables o, en su caso, en las relaciones
contractuales entre la persona o entidad responsable del tratamiento y el interesado.

En relacion con el procedimiento para ejercitar el derecho de oposicion, acceso, asi como
la rectificacion y cancelacion se rige por las normas reglamentarias dictadas al efecto
(Decreto 1558/2001).

(120) “El derecho de cancelacion permite eliminar del archivo de datos a aquellos datos personales que,
por diversas circunstancias, no deben figurar en el mismo. Es importante poner de manifiesto que el término
“cancelacion” debe ser entendido en forma amplia como la accion tendiente a hacer irreconocibles los datos
archivados, ya sea anulando, destruyendo, borrando, tornando ilegibles o declarando su nulidad. La
metodologia empleada definira de acuerdo a las circunstancias. Demas esta decir que existen casos en los
que, por cuestiones de interés publico, serd imposible eliminar completamente una informacién. Prueba de
ello es la excepcion a la destruccion fisica de los datos que la ley contempla en diversos articulos al referirse
al mecanismo de bloqueo de datos”. Cfr. TANUS, Gustavo Daniel. Proteccion de datos personales,
principios generales, derechos, deberes y obligacio nes. En: http://www.protecciondedatos.com.ar




La ley 1266 de 2008, establece en el articulo 1°, relativo al objetivo de la Ley, que el
derecho constitucional de habeas data tiene como caracteristica y fines primordiales el
que toda persona pueda: “conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bancos de datos...”. En consecuencia, le asiste a toda persona
los derechos no solo de conocer la informacion que le concierne y esté almacenada en
una base de datos, sino que si ésta es desactualizada, erronea, ilegal, falsa o no se ajusta
a la realidad, pueda solicitar su actualizacion, rectificacién y en su caso, la eliminacién de
la informacidn, bien sea en via administrativa (habeas data administrativo), o bien sea en
via jurisdiccional (habeas data jurisdiccional).

3.3.3.1. En el ambito Latinoamericano

En la LPDA argentina de 2000, en el articulo 16 y 17 se regula el derecho a la
rectificacion, actualizacion o supresion de los datos personales y las excepciones
correspondientes, asi:

Es derecho de toda persona solicitar que sean rectificados, actualizados y, cuando
corresponda, suprimidos o sometidos a confidencialidad los datos personales de los que
sea titular, que estén incluidos en un banco de datos. En tales circunstancias, el
responsable o usuario del banco de datos, debe proceder a la rectificacién, supresion o
actualizacion de los datos personales del afectado, realizando las operaciones necesarias
a tal fin en el plazo maximo de cinco dias habiles de recibido el reclamo del titular de los
datos o advertido el error o falsedad.

El incumplimiento de esta obligacién dentro del término acordado (de 5 dias), habilitara al
interesado a promover sin mas la accion de protecciéon de los datos personales o de
habeas data prevista en la presente ley.

En el supuesto de cesion, o transferencia de datos, el responsable o usuario del banco
de datos debe notificar la rectificacion o supresion al cesionario dentro del quinto dia
habil de efectuado el tratamiento del dato.

La supresion no procede cuando pudiese causar perjuicios a derechos o intereses
legitimos de terceros, o cuando existiera una obligacién legal de conservar los datos.

Durante el proceso de verificaciéon y rectificacion del error o falsedad de la informacion
que se trate, el responsable o usuario del banco de datos debera o bien bloquear el
archivo, o consignar al proveer informacion relativa al mismo la circunstancia de que se
encuentra sometida a revision.

Los datos personales deben ser conservados durante los plazos previstos en las
disposiciones aplicables o0 en su caso, en las contractuales entre el responsable o usuario
del banco de datos y el titular de los datos.

Las excepciones al ejercicio de los derechos del titular de los datos o de las personas
habilitadas por la ley para hacerlo, son las siguientes:

1. Los responsables o usuarios de bancos de datos publicos pueden, mediante decision
fundada, denegar el acceso, rectificacion o la supresion en funcién de la proteccion de la
defensa de la Nacién, del orden y la seguridad publicos, o de la proteccion de los
derechos e intereses de terceros; 2. La informacion sobre datos personales
también puede ser denegada por los responsables o usuarios de bancos de datos
publicos, cuando de tal modo se pudieran obstaculizar actuaciones judiciales o



administrativas en curso vinculadas a la investigacion sobre el cumplimiento de
obligaciones tributarias o previsionales, el desarrollo de funciones de control de la salud y
del medio ambiente, la investigacion de delitos penales y la verificacion de infracciones
administrativas. La resolucion que asi lo disponga debe ser fundada y notificada al
afectado; y 3. Sin perjuicio de lo establecido en los incisos anteriores, se debera brindar
acceso a los registros en cuestion en la oportunidad en que el afectado tenga que ejercer
su derecho de defensa

En el Proyecto de Ley Estatutaria No. 221/2007 de Camara y No. 027/2006 de Senado,
acumulado con el No. 05/2006 Senado. Al igual que sucede con los derechos de
informacion y de acceso a la misma por parte del titular de los datos frente a los
operadores de los bancos de datos, a las fuentes de informacion y los usuarios, el
derecho de actualizacién, rectificacién y eliminacion de los datos también se halla
regulado como derecho para el titular de los datos y otras personas legalmente habilitadas
y también como deber para los responsables de los bancos de datos, las fuentes de
informacién y los fuentes-operadores de informacién.

Los derechos de actualizacion, rectificacion y eliminacion de los datos, a solicitud del
titular de los datos, estan previstos como deberes de los operadores de los bancos de
datos y de los fuente-operadores de la informacion, asi: (i) Realizar periédica y
oportunamente la actualizacién vy rectificacion de los datos, cada vez que le reporten
novedades las fuentes (articulo 7-7); (ii) Tramitar las peticiones, consultas y los reclamos
formulados por los titulares de la informacion, en los términos sefalados en la presente
ley(articulo 7-8); y (iii) Indicar en el respectivo registro individual que determinada
informacion se encuentra en discusién por parte de su titular, cuando se haya presentado
la solicitud de rectificacién o actualizacion de la misma y no haya finalizado dicho tramite,
en la forma en que se regula en la presente ley (articulo 7-9).

Por su parte, las fuentes de informacién en relacién con los derechos de actualizacion,
rectificacion y eliminacion de datos podran: (i) ex officio rectificar la informacion cuando
sea incorrecta e informar lo pertinente a los operadores (articulo 8-3); (ii) Resolver los
reclamos y peticiones del titular en la forma en que se regula en la presente ley (articulo
8-7); (iii) Informar al operador que determinada informacion se encuentra en discusién
por parte de su titular, cuando se haya presentado la solicitud de rectificacién o
actualizacién de la misma, con el fin de que el operador incluya en el banco de datos una
mencién en ese sentido hasta que se haya finalizado dicho tramite (articulo 8-8).

La Ley 1266 de 2008, retoma en su integridad anteriores los planteamientos realizados
por el proyecto de Ley Estatutaria acumulado de 2006-1007, y recoge asi los derechos de
los titulares de los datos y los deberes de operadores y fuentes de informacién sobre la
actualizacion, rectificacion y eliminacién de los datos personales erréneos, falsos, ilegales
y desactualizados.

Por su parte el articulo 11-4 de la Ley citada, al referirse a los requisitos especiales de los
operadores de la informacion de caracter financiero, establece que éstos “deberan
actualizar la informacion reportada por las fuentes con una periodicidad no superior a diez
(10) dias calendario contados a partir del recibo de la misma”, para garantizar el derecho
de habeas data en la facultad de actualizacion de la informacion si esta es errada, ilegal o
desactualizada. Ademas, “deberan contar con un sistema de seguridad y con las demas
condiciones técnicas suficientes para garantizar la seguridad y actualizacion de los
registros, evitando su adulteracién, pérdida, consulta o uso no autorizado conforme lo
previsto en la presente ley” (articulo 11-3 Ibidem).



Igualmente, el articulo 12 de la mentada ley como deberes especiales, aparte de los
establecidos en el articulo 8° que “Las fuentes deberan actualizar mensualmente la
informacion suministrada al operador”, en aras a garantizar los derechos de los ftitulares
de la informacién y de los usuarios de la misma.

3.3.4. La Comunicacion, “circulacion”, “movimiento " 0 “transferencia” de la
informacién
3.3.4.1. En el derecho comunitario europeo y en el  espafiol

La Directiva Comunitaria 95/46/CE, denomina al fendbmeno de comunicacién o

circulacion de datos entre paises, ya sea apoyados por las tecnologias TIC y la
informatica o por otros medios convencionales, la “transferencia de datos personales a
paises terceros” (articulos 25 y 26). La LOPDP espafiola de 1999 denomina “Movimiento
internacional de datos” y “flujo transfronterizo de datos”, segun el Convenio de Europa de
1980.
El profesor Poullet *?¥, define a los “flujos transfronterizos de datos” sélo dentro de la
concepcion del Convenio de Europa de 1980, como “la trasmision personal o de las
informaciones a través de las fronteras politicas y culturales, por el procedimiento de
aprovisionamiento en las filas de computadores”. Por su parte, Van der Mensbrugghe*®?,
exalta la conceptualizacién de Poulet, cuando sefiala que la transferencia o intercambio de
datos “es vital entre las oficinas de la informacién, no Unicamente por el aporte en el
crecimiento internacional de la produccion, sino por cuanto facilita la competitividad y la no
discriminacion. Ademas es necesario reconocer la interdependencia entre oficinas que
tienen incorporada en sus estructuras la informatizaciéon de los datos. La importancia de la
internacionalizacion de datos se refuerza por el aumento de los ficheros informatizados y la
progresion rapida y sorprendente de las tecnologias”.

El Convenio Europeo, con base en los considerandos preliminares mencionados regulé en
forma especifica, en su articulado, todo lo atinente a los “Flujos transfronterizos de datos”,
pero especialmente, el intercambio electronico de los datos de caracter personal
proporcionando una serie de directrices normativas sobre la materia para los diferentes
Estados Europeos suscriptores del Convenio. Sin embargo, dichas guias se plantearon, en
parte (nos referimos a lo técnico-juridica que regulan a los mecanismos “de intercambio
electrénico de datos” --EDI-, como anteriormente se ha visto), dentro de una légica
tradicional cuando se hace mencién a los “flujos transfronterizos”, recordando los limites
geograficos que en la “cultura electrénica” desaparecen. Olvidan los redactores del Convenio
gue los fendbmenos electromagnéticos TIC, se caracterizan principalmente, como lo sostiene
el profesor Ethain 3, por realizarse dentro de marcos, formatos, velocidades electrénicas y
sin contextualizacion de los espacios geograficos. Si el flujo de datos se hace por soportes y
medios que no sean los electronicos, la l6gica empleada por el Convenio en este punto es
explicable.

La Directiva 95/46/CE., al abordar el tema del flujo electromagnético de datos personales
hace referencia a la “Transferencia de datos personales a paises terceros” (articulo 25),

(121) Citado por Patricia VAN DER MENSBRUGGHE. En: Flujos transfronterizos de datos en la Directiva
95/46 de las Comunidades Europeas. En: Revista Actualidad informéatica Aranzadi. Ed. Aranzadi
S.A., No. 20 Julio, Elcano (Navarra), Madrid, 1996, pag. 12

(122) VAN DER MENSBRUGGHE, Patricia. En: Flujos transfronterizos ... Ob. cit. pag. 13

(123) KATSH, Ethain. Rights, Camera, Action: Cyberspatial settings and the first amendment .
Professor of Legal Studies, University of Massachusetts at Amherst; B.A. 1967, New York University;
J.D. 1970, Yale University. En: www.umontreal.edu.ca .




explicando previamente en los considerandos de la Directiva que los flujos transfronterizos
de datos personales son necesarios para la desarrollo del comercio internacional; que la
proteccién de las personas garantizada en la Comunidad por la presente Directiva no se
opone a la transferencia de datos personales a terceros paises que garanticen un nivel de
proteccion adecuado; que el caracter adecuado del nivel de proteccién ofrecido por un pais
tercero debe apreciarse teniendo en cuenta todas las circunstancias relacionadas con la
transferencia o la categoria de transferencias (C. 56). Es decir, que se exalta la necesidad
imperiosa por parte de los Estados Miembros de la UE., de contemplar la figura del flujo
electromagnético de datos personales, con clara observancia de las garantias y niveles y
grados de proteccion de los derechos, libertades publicas e intereses legitimos y las
correspondientes acciones para implementar y potenciarlas por los Estados.

Asi mismo, se considera necesario garantizar un minimum de excepciones a la regla general
del flujo electromagnético de datos en ciertos casos previa y taxativamente enunciados, tales
como cuando se esté ante el tratamiento de datos personales con fines periodisticos o de
expresion artistica o literaria, en particular en el sector audiovisual, siempre que resulten
necesarias para conciliar los derechos fundamentales de la persona con la libertad de
expresion y, en particular, la libertad de recibir o comunicar informaciones, tal y como se
garantiza en el articulo 10 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales; que por lo tanto, para ponderar estos
derechos fundamentales, corresponde a los Estados miembros prever las excepciones y las
restricciones necesarias en lo relativo a las medidas generales sobre la legalidad del
tratamiento de datos, las medidas sobre la transferencia de datos a terceros paises y las
competencias de las autoridades de control sin que esto deba inducir, sin embargo, a los
Estados miembros a prever excepciones a las medidas que garanticen la seguridad del
tratamiento; que, igualmente, deberia concederse a la autoridad de control responsable en la
materia al menos una serie de competencias a posteriori como por ejemplo publicar
periddicamente un informe al respecto o bien iniciar procedimientos legales ante las
autoridades judiciales.

Bien es cierto, que la Directiva actualiza juridica como tecnolégicamente el concepto de flujo
electromagnético de datos personales, pero no cabe duda también, que éste cuerpo
normativo comunitario recoge los elementos de conceptualizacion, estructuracion vy
aplicabilidad suministrados desde la incorporacion a la legislacién europea del Convenio de
Estrasburgo de 1981, sobre la materia. Sin embargo, cabe destacar de la Directiva el cuadro
amplisimo de excepciones que establece la Directiva, no para aquellos Estados cuya
transferencia de datos tenga por objeto tratamiento informatizado o se destinen a ser objeto
de tratamiento informatizado, entre paises que “garanticen un nivel de proteccion
adecuados” (art. 25-1), sino para aquellos paises que no ofrecen dichos niveles adecuados
de proteccion (art. 26 ), confirmandose con ello que cada dia se impone “la libre circulacién
de los datos"™**! frente a los regimenes normativos que previeran excepciones de indole
negativa al ejercicio del derecho de acceso a la informacion o datos personales contenidos

(124) Quizé& lo mas destacable de la Directiva sea precisamente la reglamentacién, proteccion y garantia de
uno de los principios-derechos mas importantes del tratamiento informatizado, cual es, la “libre
circulacion de los datos”. Por ello, la Directiva 95/46/CE, en su epigrafe intitula: “ ...proteccion de las
personas fisica en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la circulacion de estos datos”.
Es un principio programatico presente en todo el procedimiento informatizado de datos personales y un
derecho fundado en los derechos consecuentes del habeas data (derecho de acceso, rectificacion,
actualizacién y cancelacion de datos o informaciones). Sobre este aspecto, la Directiva es insistente en
los considerandos al exponer esta doble vision (principio-derecho) de la “libre circulacion de los datos”
(considerandos 3, 6, 8 y 9) y propugnar porque todo los Estados miembros de la UE, implementen
todas las medidas juridicas y técnicas (relativas a las nuevas tecnologias TIC e informatica: software y
hardware) necesarias para eliminar los obstaculos a la libre circulacion, transferencia, y por ende
acceso a los datos personales.



en ficheros o bancos de datos.

De esta forma, la Directiva establece reglas claras con respecto a las transferencias
internacionales de datos: total libertad dentro de la Comunidad y prohibicion (con ciertas
excepciones, recogidas en el art. 26) cuando se trata de paises terceros que no garanticen
un nivel adecuado de proteccion . Sin embargo, es lo cierto, que la mencionada
prohibicién frente al cumulo de excepciones gqueda desvirtuada, pues tantas y de tal
envergadura que bien puede afirmarse que el principio-derecho de libre circulacién de los
datos esta garantizado tanto en la Comunidad como en el resto de Estados del mundo, sélo
que estos Ultimos deben demostrar que se encuentran bajo el abrigo de una de las
variopintas excepciones que veremos mas adelante para Esparia.

Aungue claro esta, como especie de reserva normativa de caracter preventivo y en cierto
modo de temor a una liberacion total del principio-derecho de libre circulacién de los datos
para terceros paises, se establece un criterio directriz para evaluar previamente el caracter
de “nivel adecuado de proteccion” por parte de los Estados transmisores (emisor/receptor)
de los datos personales.

En efecto, el caracter de nivel adecuado de proteccién se debe evaluar a priori, por el
Estado involucrado, “atendiendo a todas las circunstancias que concurran en una
transferencia 0 en una categoria de transferencia de datos; en particular se tomara en
consideracion la naturaleza de los datos, la finalidad y la duracién del tratamiento o de los
tratamientos previstos, el pais de origen y el pais de destino final, las normas de derecho,
generales o sectoriales, vigentes en el pais tercero de que se trate, asi como las normas
profesionales y las medidas de seguridad en vigor en dichos paises” (art. 25-2); es decir,
analiza, evalla y decide todas las circunstancias de modo, tiempo y lugar de la transferencia
de datos personales: si son datos personales generales o componentes del llamado nucleo
esencial de la privacy; y sobre todo, si existe normas idéneas de proteccién y seguridad en la
transferencia de datos. Esta proteccién y seguridad Ultimas estan rectamente dirigidas a las
medidas necesarias que deben adoptar los Estados en la transferencia, tanto de tipo juridico
como tecnoldgico (soportes y medios de software y hardware).

Las excepciones en cascada, por niveles y rigurosamente condicionadas y previstas en el
art. 26 de la Directiva 95/46/CE, tienen a proteger no a los Estados involucrados en la
transferencia de datos personales, sino esencialmente al principio-derecho de la libre
circulacion de datos, que implica la proteccién y garantia de un grupo de derechos entre los
gue estan los de habeas data y la intimidad (aunque indistintamente se use por la Directiva,
“vida privada” o intimidad).

Se podra transferir entre Estados, datos personales adn no teniendo uno de éstos niveles
adecuados de proteccion, siempre y cuando: a) el interesado haya dado su consentimiento
inequivoco a la transferencia, b) la transferencia sea necesaria para la ejecucién de un
contrato entre el interesado y el responsable del tratamiento o para la ejecuciéon de medidas
precontractuales tomadas a peticioén del interesado, c) la transferencia sea necesaria para la
celebracion o ejecucion de un contrato celebrado o por celebrar en interés del interesado,
entre el responsable del tratamiento y un tercero, d) la transferencia sea necesaria 0
legalmente exigida para la salvaguardia de un interés publico importante, o para el
reconocimiento, ejercicio o de defensa de un derecho en un procedimiento judicial, e) la
transferencia sea necesaria para la salvaguarda del interés vital del interesado, f) la transfe-

(125) Vid. DUMORTIER, J., y ALONSO BLAS, Diana M. La transposicion de la Directiva de proteccion...
Ob. cit. ut supra cit., pag. 11.



rencia tenga lugar desde un registro publico, en virtud de disposiciones legales o
reglamentarias, esté concebida para facilitar informacion al publico y esté abierto a la
consulta por el publico en general o por cualquier persona que pueda demostrar un interés
legitimo, siempre que se cumplan, en cada caso particular, las condiciones que establece la
ley para la consulta (art. 26-1).

También se podra transferir datos personales a “un tercer pais que no garantice un nivel de
proteccién adecuado..., cuando el responsable del tratamiento ofrezca garantias suficientes
respecto de la proteccién de la vida privada, de los derechos y libertades fundamentales de
las personas, asi como respecto al ejercicio de los respectivos derechos; dichas garantias
podran derivarse, en particular, de clausulas contractuales apropiadas” (art. 26-2).

Por su parte la LOPDP espafiola de 1999, reglamenta la transferencia, circulacién o
comunicacion de datos, en el articulo 33, como “Movimiento Internacional de datos”, de la
siguiente manera:

1. No podran realizarse transferencias temporales ni definitivas de datos de caracter
personal que hayan sido objeto de tratamiento o hayan sido recogidos para someterlos a
dicho tratamiento con destino a paises que no proporcionen un nivel de proteccién
equiparable al que presta la presente Ley, salvo que, ademas de haberse observado lo
dispuesto en ésta, se obtenga autorizacion previa del Director de la Agencia de Proteccién
de Datos, que so6lo podra otorgarla si se obtienen garantias adecuadas.

2. El caracter adecuado del nivel de proteccidon que ofrece el pais de destino se
evaluara por la Agencia de Proteccion de Datos (APD) atendiendo a todas las
circunstancias que concurran en la transferencia o categoria de transferencia de datos. En
particular, se tomara en consideracion la naturaleza de los datos de finalidad y la duracién
del tratamiento o de los tratamientos previstos, el pais de origen y el pais de destino final,
las normas de Derecho, generales o sectoriales, vigentes en el pais tercero de que se
trate, el contenido de los informes de la Comision de la Unién Europea, asi como las
normas profesionales y las medidas de seguridad en vigor en dichos paises.

Se establece como excepciones al movimiento o flujo de datos, las siguientes: (i) Cuando
la transferencia internacional de datos de caracter personal resulte de la aplicacién de
tratados o convenios en los que sea parte Espafa; (i) Cuando la transferencia se haga a
efectos de prestar o solicitar auxilio judicial internacional; (iii) Cuando la transferencia sea
necesaria para la prevencién o para el diagnéstico médicos, la prestacion de asistencia
sanitaria o tratamiento médicos o la gestion de servicios sanitarios; (iv) Cuando se refiera
a transferencias dinerarias conforme a su legislacién especifica; (v) Cuando el afectado
haya dado su consentimiento inequivoco a la transferencia prevista; (vi) Cuando la
transferencia sea necesaria para la ejecuciéon de un contrato entre el afectado y el
responsable del fichero o para la adopcion de medidas precontractuales adoptadas a
peticién del afectado; (vii) Cuando la transferencia sea necesaria para la celebracion o
ejecucion de un contrato celebrado o por celebrar, en interés del afectado, por el
responsable del fichero y un tercero; (vii) Cuando la transferencia sea necesaria o
legalmente exigida para la salvaguarda de un interés publico. Tendra esta consideracion
la transferencia solicitada por una Administracién fiscal o aduanera para el cumplimiento
de sus competencias; (ix) Cuando la transferencia sea precisa para el reconocimiento,
ejercicio o defensa de un derecho en un proceso judicial; (xX) Cuando la transferencia se
efectlie, a peticion de persona con interés legitimo, desde un Registro Publico y aquélla
sea acorde con la finalidad del mismo; y (xi) Cuando la transferencia tenga como destino
un Estado miembro de la Unién Europea, o un Estado respecto del cual la Comisién de



las Comunidades Europeas, en el ejercicio de sus competencias, haya declarado que
garantiza un nivel de proteccion adecuado.

3.3.4.2. En el ambito del derecho colombiano

En el Proyecto de Ley Estatutaria No. 221/2007 de Camara y No. 027/2006 de
Senado, acumulado con el No. 05/2006 Senado, se hace referencia a la circulacién de la
informacién para referirse al aspecto tratado en normas internacionales como movimiento
o transferencia de datos.

Como deciamos anteriormente "La autodeterminacion informatica es la facultad de la
persona a la cual se refieren los datos, para autorizar su conservacion, uso y
circulacion..." (SU-082-1995), las facultades que hacen parte del ndcleo esencial del
Habeas data, previstas en el inciso 2° del articulo 15, constitucional.

El proyecto de ley estatutaria, siguiendo muy de cerca en este punto a la sentencia T-729-
2002, regula la circulacion de datos o informaciones personales invirtiendo la regla
general del derecho europeo y espafiol, es decir, restringiendo la circulacién de la
informacién, salvo algunas excepciones, cuando en el derecho europeo y espafiol como
hemos visto la regla es la libre circulacién de los datos personales, con un régimen amplio
de excepciones, como pudimos examinar anteriormente.

El articulo 1° del proyecto de ley al presentar su objeto lo presenta como una forma de
desarrollar el derecho que tiene toda persona a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recabado en bancos de datos; asi mismo los derechos y
garantias constitucionales relacionadas con la recoleccién, tratamiento y circulacion de
datos personales y finalmente el derecho a la informacion.

En el cuadro de la principialistica de la administracion de los datos, puntualmente tratada
por la Corte Constitucional en la Sentencia T-729-2002, el proyecto de ley se refiere a la
circulacion de datos en el articulo 4° literales a, c y g, es decir, en los principios de
veracidad o calidad de los registros o datos, circulacion restringida y confidencialidad. El
primero, porque se “prohibe el registro y divulgacion de datos parciales, incompletos,
fraccionados o que induzcan a error”; el tercero cuando expresa que “todas las personas
naturales o juridicas que intervengan en la administracion de datos personales que no
tengan la naturaleza de publicos estan obligadas en todo tiempo a garantizar la reserva
de la informacion, inclusive después de finalizada su relacion con alguna de las labores
que comprende la administracién de datos, pudiendo sélo realizar suministro o
comunicacion de datos cuando ello corresponda al desarrollo de las actividades
autorizadas en la presente ley y en los términos de la misma”.

El principio de la circulacién restringida especifico en lo que atafia a la comunicacién de
datos, manifiesta: “La administracion de datos personales se sujeta a los limites que se
derivan de la naturaleza de los datos, de las disposiciones de la presente ley y de los
principios de la administracién de datos personales especialmente de los principios de
temporalidad de la informacion y la finalidad del banco de datos”. Y agrega en el inciso 2°:
“Los datos personales, salvo la informacion publica, no podran ser accesibles por Internet
0 por otros medios de divulgacién o comunicacion masiva, salvo que el acceso sea
técnicamente controlable para brindar un conocimiento restringido sélo a los titulares o los
usuarios autorizados conforme a la presente ley”.

La primera parte del principio es una remisién normativa interna a otros principios como el
de temporalidad y finalidad de los datos, pero sobre la circulacion, transferencia,



movimiento o comunicacion de datos la norma solo atina a decir que se sujetara a los
limites que se derivan de la naturaleza de los datos, pero en realidad de verdad no es
expresivo ni compresible de lo que se debe entender basicamente como circulaciéon de
datos por medios tradicionales, tecnolégicos (teléfono, fax, radiotransmision, etc.) o
medios electronicos, informaticos o telematicos (Computador, red de redes de
informacién, o por medios TIC), tanto a nivel interno o nacional entre entidades,
organismos o0 dependencias del Estado o personas privadas con funcién publica o
particulares, como a nivel internacional con entidades estatales o particulares, siempre y
cuando se cuente con niveles de seguridad tecnolédgica y juridicas apropiadas. La
segunda parte de la norma se limita a la prohibicién de la circulacién de datos, salvo los
casos autorizados por la ley y los titulares.

La Corte Constitucional en sentencia T-729-2002, con el mismo sentido restrictivo del
principio plasmado en el proyecto de ley, se pronuncia cuando sostiene: “el principio de
circulacion restringida, estrechamente ligado al de finalidad, la divulgacién y circulacién de
la informacién estd sometida a los limites especificos determinados por el objeto de la
base de datos”, con lo cual antes de poner en circulacién o movimiento un dato personal,
primero debera averiguarse cual es el objeto y la finalidad del banco de datos en donde se
haya recabado el dato y consecuentemente si se dispone o no del consentimiento del
titular de los datos.

Asi mismo, al referirse a los deberes de los operadores de los bancos de datos, el
proyecto de ley estipula que éstos deberan “Garantizar, que en la recoleccién, tratamiento
y circulacion de datos, se respetaran los demas derechos consagrados en la ley” (Articulo
7-2). En este aspecto el proyecto de ley acierta pues es una garantia de toda persona que
los responsables de los bancos de datos o centrales de informacion financiera o
especializada al tratar, procesar 0 mas aun comunicar datos deben garantizar la no
amenaza o0 vulneracion de los derechos fundamentales y particularmente el de la
intimidad, el buen nombre, el honor, el Habeas data y el de informacién.

Finalmente, el proyecto de ley se refiere en concreto al fendmeno de la circulacién de
datos o informaciones en el articulo 5°, el cual manifiesta:

La informacién personal recolectada o suministrada de conformidad con lo dispuesto en la
ley a los operadores que haga parte del banco de datos que administra, podra ser
entregada de manera verbal, escrita, 0 puesta a disposicién de las siguientes personas y
en los siguientes términos: (i) A los titulares, a las personas debidamente autorizadas por
estos y a sus causahabientes mediante el procedimiento de consulta previsto en la
presente ley; (ii) A los usuarios de la informacién, dentro de los parametros de la presente
ley; (iii) A cualquier autoridad judicial, previa orden judicial; (iv) A las entidades publicas
del poder ejecutivo, cuando el conocimiento de dicha informacién corresponda
directamente al cumplimiento de alguna de sus funciones; (v) A los 6rganos de control y
demas dependencias de investigacién disciplinaria, fiscal, o administrativa, cuando la
informacién sea necesaria para el desarrollo de una investigacion en curso; (vi) A otros
operadores de datos, cuando se cuente con autorizacion del titular, o cuando sin ser
necesaria la autorizacién del titular el banco de datos de destino tenga la misma finalidad
o0 una finalidad que comprenda la que tiene el operador que entrega los datos. Si el
receptor de la informacion fuere un banco de datos extranjero, la entrega sin autorizacion
del titular sélo podra realizarse dejando constancia escrita de la entrega de la informacion
y previa verificacién por parte del operador de que las leyes del pais respectivo o el
receptor otorgan garantias suficientes para la proteccion de los derechos del titular.



El principio de circulacién restringida en nuestro pais, segun el proyecto de ley regula el
movimiento o circulacion de datos o informaciones desde el punto de vista pasivo, es
decir, desde la entidad, organismo o dependencia del estado nacional o desde las
personas o entidades de caracter particular nacional o extranjero (tan solo del sector
financiero) a quienes se entrega la informacién, la cual parece sugerir el proyecto de ley
s6lo es de caracter tradicional o documental escrita y no informatizada o sometida a
tratamiento informatico por medios electrénicos o telematicos. Esta duda surge porque al
comienzo de la norma se dice que la informacién se entregara “de manera verbal, escrito
0 puesta a disposicion...”

La Comunicacion o circulacion de datos que incluye un fendbmeno de informacion en
doble via: emisor (mensaje-Feed back-retroalimentacién) receptor *, parece no estar
presente en el principio de circulacion restringida, pues s6lo se obliga quien entrega la
informacion y no existen los niveles de proteccién de la informacién que el derecho
europeo, espafiol e incluso el Argentino manejan a través de las excepciones a la regla
general de la libre circulacion de los datos personales.

La Ley 1266 de 2008, recoge los principios universales de tratamiento, administraciéon y
transmision, flujo o circulacién de los datos, bajo el criterio de los principios que orientan la
administracién de los datos, la prohibicién y restriccion de la transmisién de algunos datos
personales y como norma especial para compatibilizar el llamado “flujo internacional de
datos” con terceros paises, que tanto requieren los Estados Modernos para entablar
medidas de seguridad y confianza sobre los datos personales (dentro de ellos, la especie
de “datos financieros”) transnacionales.

En efecto, es un principio de la administracion de los datos, “la circulacién restringida de
los datos”, prevista en el articulo 49, literal c) de la Ley citada.

Este consiste en que “La administracion de datos personales se sujeta a los limites que se
derivan de la naturaleza de los datos, de las disposiciones de la presente ley y de los
principios de la administracién de datos personales especialmente de los principios de
temporalidad de la informacion y la finalidad del banco de datos.

Los datos personales, salvo la informacion publica, no podran ser accesibles por Internet
0 por otros medios de divulgacién o comunicacion masiva, salvo que el acceso sea
técnicamente controlable para brindar un conocimiento restringido sélo a los titulares o los
usuarios autorizados conforme a la presente ley”.

La circulacién de los datos, prevista en el articulo 5° de la Ley mentada, la expone asi: “La
informacion personal recolectada o suministrada de conformidad con lo dispuesto en la
ley a los operadores que haga parte del banco de datos que administra, podra ser
entregada de manera verbal, escrita, 0 puesta a disposicién de las siguientes personas y
en los siguientes términos: a) A los titulares, a las personas debidamente autorizadas por
estos y a sus causahabientes mediante el procedimiento de consulta previsto en la
presente ley; b) A los usuarios de la informacion, dentro de los parametros de la presente
ley; c) A cualquier autoridad judicial, previa orden judicial; d) A las entidades publicas del
poder ejecutivo, cuando el conocimiento de dicha informacién corresponda directamente

al cumplimiento de alguna de sus funciones” 26"l

(126) RIASCOS GOMEZ, Libardo. La Constitucion de 1991... Ob.,ut supra cit. p. 3

(126 bis) Declarado exequible condicionalmente, mediante Sentencia C-1011-2008, “en el entendido que...,
las entidades publicas del poder ejecutivo, cuando acceden al dato personal, quedan sometidas a los deberes
y responsabilidades previstos por la Ley Estatutaria para los usuarios de la informacion”.
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