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INTRODUCCION

Carlos Bernal ha establecido que “el concepto de derecho fundamental es una de las
nociones mas controvertidas en la doctrina constitucional europea de finales del
segundo milenio y comienzos del tercero. Este concepto ha sido objeto de un sinnumero
de definiciones, acufiadas a partir de una gran variedad de perspectivas, cada una de las
cuales acentua ciertos rasgos especificos o enfatiza determinados matices o

singularidades de esta figura juridica.””

Por su parte Alexy sostiene que “todo derecho fundamental estd recogido en una
“disposicion de derecho fundamental”. Una disposicion de ese tipo es un enunciado
previsto en la Constitucion o en los tratados internacionales que tipifican un derecho

fundamental.”””

Finalmente, Luigi Ferrajoli ha determinado que “los derechos fundamentales son

todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a “todos” los seres
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humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o de personas con
capacidad de obrar.” Y aclara que por derecho subjetivo debe entenderse “cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por una norma juridica”, mientras que por status debemos entender “la condicion
de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de
su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
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ejercicio de éstas.”

Ahora bien, es importante efectuar la consideracion de los derechos a la proteccion de
datos personales y al acceso a la informacion publica en cuanto derechos

fundamentales.

DERECHOS HUMANOS

Amartya Sen considera a la democracia como un valor universal, entendiendo
asimismo que ésta es un elemento constitutivo del desarrollo humano y como tal

tremendamente exigente.

Establece asi que “no debemos identificar democracia con gobierno de la mayoria. La
democracia plantea exigencias complejas que ciertamente incluyen las elecciones y el
respeto por sus resultados, pero que también comprenden el respeto por los
"entitlements” legales y la garantia de la libre discusion y la distribucién no censurada
de noticias y comentarios. Las elecciones pueden ser un mecanismo deficiente si se
producen sin que las diferentes partes puedan presentar sus pretensiones y
argumentaciones respectivas o sin que el electorado disfrute la libertad para obtener
informacion y considerar el posicionamiento de los protagonistas en contienda. La
democracia es un sistema exigente y no so6lo una condicién mecanica (como la regla

mayoritaria) tomada aisladamente.””

? Ferrajoli, Luigi.- Derechos y garantias. La ley del méas débil. Madrid, 1999.
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Por su parte, Anthony Giddens ha determinado que: “La crisis de la democracia es
que no es lo suficientemente democratica .... - por lo que se necesita - una redefinicion

de los derechos y las obligaciones de los individuos.”®

“La expresion derechos humanos es absoluta, se refiere al hombre, con independencia
de cualquier contexto o especificacion adicional” ... “Si se asume la inviolabilidad
absoluta de los derechos humanos en cualquier Estado o en cualquier cultura, en
cualquier ordenamiento juridico o comunidad moral, puede pretenderse también la
inviolabilidad de los derechos fundamentales, aunque solo en el &mbito en el que éstos

sean fundamentales.”’

Los derechos son contramayoritarios lo que significaria que ain cuando la mayoria
asuma una especifica determinacion, el derecho de la persona se mantiene. Esto
implicara la necesidad de determinar si los derechos sirven para poner limites a lo que

establece la mayoria.

A esto debe adicionarse la concepcion de que los derechos son como comodines por
lo que establecer que un derecho estd siendo vulnerado bloquea a todos los demaés

derechos.

En la historia reciente, el surgimiento y evolucion de los derechos humanos tiene
como centro focal la dignidad humana y los valores sustanciales que remiten a la
libertad, igualdad, solidaridad y bien comtin. En funcion de ello es que precisamente la
Declaracion Universal de Derechos Humanos expresa que: “la libertad, la justicia y la
paz en el mundo tiene por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los

derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.”®

Al hablar de derechos humanos la referencia debe entenderse hecha a “un proyecto
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politico universal,” en la medida que hacen a como debe ejercerse la politica,
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reflejando los intereses y derechos de todos los seres humanos sin consideracion de su
ubicacion en el mundo, su concepcion religiosa o no de la vida, su etnia o su conviccion

politica.

Es posible asimismo, determinar la existencia de principios fundamentales que estan
en la base de sustento del desarrollo internacional de los derechos humanos, a saber:
a) Dignidad de todos los miembros de la familia humana.
b) No discriminacion e igualdad.
¢) Democracia.
d) Universalidad e Inalienabilidad.
e) Interdependencia e interrelacion.

f)  Participacion e inclusion.

La dignidad humana en tanto intrinseca a la persona humana es inderogable y se
encuentra en la base fundamental de los diferentes instrumentos internacionales que

refieren a los derechos humanos.

El principio de no discriminacidn es una conquista relativamente reciente y remite a
la verificacion efectiva de la igualdad esencial de todos los seres humanos asi como la

imposibilidad de discriminacion en razén de etnia, raza, religion, nacionalidad.

En la medida que se entiende como verdadera la afirmacion de que no es posible
gozar de los derechos fundamentales sino en una sociedad democratica, se entendera la
importancia de que las limitaciones al ejercicio de los derechos y libertades s6lo puedan
sustentarse en los derechos, exigencias, orden publico y bienestar general de una

sociedad democratica.

Este principio se ve fuertemente reforzado con la declaracion que establece: “la
democracia, el desarrollo y el respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales son conceptos interdependientes que se refuerzan mutuamente. La

democracia se basa en la voluntad del pueblo, libremente expresada, para determinar su



propio régimen politico, economico, social y cultural, y en su plena participacion en

todos los aspectos de la vida.”'’

Es indiscutible que la esencia del hombre es univoca con independencia de las

creencias religiosas, politicas, o su ubicacion en el mundo.

De esta forma es posible compartir las palabras de Kofi Annan al establecer: “hoy, en
todas partes de la tierra, hombres, mujeres y nifios de todas las religiones y lenguas, de
cualquier color y credo, se retnen para asumir nuestros comunes derechos humanos.
Ellos estan conscientes de que son el fundamento de la existencia y la coexistencia, que
son universales, indivisibles e interdependientes. Es esta universalidad la que les da su
fuerza y los dota del poder de atravesar todas las fronteras, cimas y murallas desafiando

todo poder.”"!

La interdependencia implicard necesariamente la imposibilidad de ejecucion y
concrecion de los derechos humanos en forma auténoma, sino que siempre deberan
estar unidos de forma tal que su realizacién, implicara en todo o en parte el

cumplimiento de otros derechos.

La participacion e inclusidn como principios necesitan que cada uno de los sujetos
llamados a estar afectados por una determinada iniciativa vinculada al desarrollo
particularmente aquéllos que estan en situacion vulnerable puedan participar del disefo,
implementacion y evaluacion de las politicas que se decidan aplicar, siempre en forma

libre, informada y activa.

Finalmente, es de sustancia establecer junto al Prof. Bidart Campos que: “en nuestros
sistemas constitucionales los derechos no se constituyen en la norma positiva, sino que
ella so6lo los asegura, los respeta, los garantiza y los promueve, los derechos emanan de

la dignidad humana. Los derechos tampoco se realizan en las normas sino que ellos se

1% Declaracién de Viena. Segunda Conferencia Mundial. Viena, 1993.
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concretan en la vigencia socioldgica, la que demuestra la efectividad de los derechos. La

norma positiva solo significa vigencia normoléogica.”'

PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA COMO DERECHOS FUNDAMENTALES

Estos derechos son centrales en las democracias representativas de nuestro tiempo ya
que es a partir de su concrecién que se podréd efectuar por parte de los ciudadanos, el
contralor efectivo y también eficiente de las decisiones asumidas en mérito al mandato
que la ciudadania ha entregado a sus representantes — en el caso del derecho de acceso a
la informacion publica — y ejercer su libertad en forma efectiva en la medida que podra

determinar en qué condiciones y quién podrd manejar los datos que hacen a su persona.

El Dr. Delpiazzo ha indicado que “frente a las posibilidades tecnologicas de
conseguir un “ciudadano de cristal”’, aparece la denominada libertad informatica
definida como “el derecho de disponer de la informacion personal, de preservar la
propia identidad informatica o, lo que es lo mismo, de consentir, controlar y rectificar
los datos informativos concernientes a la propia personalidad; al derecho de informar y
de ser informado se ha agregado el derecho de proteger la libertad de la informacion
como un bien personal, que constituye un nuevo derecho fundamental, que tiene por
finalidad el control que a cada uno de nosotros nos corresponde sobre la informacion

que nos concierne personalmente.”"’

El derecho a la proteccion de datos personales surge luego de una evoluciéon que
comienza por el derecho a la intimidad, continia con el derecho a la privacidad para
luego de la sentencia del Tribunal Federal Aleman de 1983 sobre el censo, configurarse

en forma autonoma.

En efecto, es de sustancia la consideracion de que este derecho es de configuracion

jurisprudencial ya que existieron una serie de sentencias que seran las que lo determinen

12 Bidart Campos, German.- “La interpretacion de los derechos humanos en la jurisdiccion internacional e interna”,
en V Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. UNAM. México, 1998.
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como un nuevo derecho fundamental y con autonomia respecto del derecho a la

intimidad.

En ese sentido, el fundamento quinto de la Sentencia del Tribunal Constitucional
Espaiiol N° 292/000 determina: “La garantia de la vida privada de la persona y de su
reputacion poseen hoy una dimension positiva que excede el ambito propio del derecho
fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE), y que se traduce en un derecho de control
sobre los datos relativos a la propia persona. La llamada “libertad informatica” es asi
derecho a controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa informatico
(habeas data) y comprende, entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que
determinados datos personales sean utilizados para fines distintos de aquél legitimo que

justifico su obtencion (SSTC 11/1998, FJ 5, 94/1998, FJ 4).

Este derecho fundamental a la proteccion de datos, a diferencia del derecho a la
intimidad del art. 18.1 CE, con quien comparte el objetivo de ofrecer una eficaz
proteccion constitucional de la vida privada personal y familiar, atribuye a su titular un
haz de facultades que consiste en su mayor parte en el poder juridico de imponer a
terceros la realizacion u omision de determinados comportamientos cuya concreta
regulacion debe establecer la Ley, aquella que conforme al art. 18.4 CE debe limitar el
uso de la informatica, bien desarrollando el derecho fundamental a la proteccion de
datos (81.1 CE), bien regulando su ejercicio (art. 53.1 CE). La peculiaridad de este
derecho fundamental a la proteccion de datos respecto de aquel derecho fundamental tan
afin como es el de la intimidad radica pues, en su distinta funcion, lo que apareja, por
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consiguiente, que también su objeto y contenido difieran.”

Segun el propio Tribunal Constitucional el objeto del derecho a la proteccion de datos
alcanza: “a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o
empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales, porque su
objeto no es solo la intimidad individual, que para ello esté4 la proteccion que el art. 18.1
CE otorga, sino los datos de caracter personal. Por consiguiente, también alcanza a
aquellos datos personales publicos, que por el hecho de serlo, de ser accesibles al

conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposicion del afectado porque asi

" Tribunal Constitucional del Reino de Espafia.- STC 292/2000, de fecha 30 de noviembre de 2000.



lo garantiza su derecho a la proteccion de datos. También por ello, el que los datos sean
de caracter personal no significa que solo tengan proteccion los relativos a la vida
privada o intima de la persona, sino que los datos amparados son todos aquéllos que
identifiquen o permitan la identificacion de la persona, pudiendo servir para la
confeccion de su perfil ideologico, racial, sexual, econdmico o de cualquier otra indole,
0 que sirvan para cualquier otra utilidad que en determinadas circunstancias constituya
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una amenaza para el individuo.”

En funcién de lo establecido, es importante entonces tener presente que el derecho a
la proteccion de datos personales como derecho fundamental tiene su fundamento en el
poder de disposicion de los datos personales por parte de su titular y en que esos datos
sean sometidos a tratamiento. Esto implica, en consecuencia, que quien trata los datos
personales, lo esta haciendo sobre datos de terceros, ajenos, por lo que deberan
utilizarse con control especifico del respeto a los derechos del interesado. Esto
determina, que sea necesario considerar que en el centro del tema se encuentra el
respeto a la dignidad de la persona que es, en definitiva, el fundamento de la proteccion
de datos personales. Asimismo, es un requisito fundamental para el ejercicio de otras
libertades y para que su respeto sea garantizado. De esta forma, hay que considerar que
la informacion que pudiere estar disponible sobre las personas podra ser utilizada como
una forma de restriccion ilegitima de derechos como la libertad de religion, la libertad

de asociacion, el derecho al trabajo, entre otros.

Por tanto, es central la importancia que debe atribuirse a la proteccion de datos

personales como derecho que favorece el ejercicio efectivo de la libertad.

. 16 ~ . . ,

El Dr. Risso Ferrand ® ha sefialado que el derecho a la informacion es aquél que
pertenece a la persona en tanto ser espiritual, motivo por el cual es posible calificarlo
como una determinacion propia y particular asi como cualquiera de los derechos

atribuibles a la personalidad.

Los gobernantes tienen la obligacion de corresponder a la confianza que la ciudadania

les otorga al elegirlos como sus representantes. Por tanto, el hecho de que los

15 Idem 14.

18 Risso Ferrand, Martin.- Derecho Constitucional. Tomo III. Montevideo, 1998.



ciudadanos tengan a disposicion mecanismos que facilitan a los gobernantes dar cuenta
de sus acciones y de esta forma pueda ser monitoreada su actividad, poniendo,
eventualmente, fin a los denominados abusos del poder, implica una importante
modificacion en las formas de vinculo entre unos y otros. La participacion ciudadana,
dejara de ser un discurso voluntarista para transformarse en una accion constante y por

sobre todo eficiente y no efectista.

El Tribunal de Cuentas de la Republica Oriental del Uruguay en Resolucion S/N de
fecha 11 de noviembre de 2009, ha establecido en la misma linea de lo que viene de
expresarse que: “la libertad de expresion consagrada constitucionalmente es un derecho
fundamental que constituye — a la vez — la base de otros derechos y libertades esenciales
en un gobierno democratico como lo es el acceso a la informacidon sobre el
funcionamiento y las actividades del Estado. La informacién sobre la marcha del Estado
se ha convertido en un bien juridico autébnomo, un derecho subjetivo perfecto que
encuentra fundamento en la necesidad de transparencia propia de un régimen

democratico-republicano.”!’

Si se analiza el contenido del derecho de acceso a la informacién publica es posible
determinar que éste servird, en consecuencia, para dar proteccion y sustentar el
cumplimiento de otros derechos fundamentales. Esto puede considerarse asi, en la
medida que se entienda que éste colabora en el reconocimiento de contenido a otros
derechos fundamentales, siendo que a su vez se encuentra incluido en aquél mas amplio
del derecho a la informacioén y que tiene como parte esencial a la informacién en su

consideracion en tanto bien de carécter juridico.

Del andlisis de los elementos que se incluyen en el derecho de acceso a la
informacion, es posible deducir que esta garantia estd intimamente vinculada con el
respeto de la verdad. Se trata de un concepto basico para el mejoramiento de la
conciencia colectiva que sin dudas contribuye al progreso social general. “Si las
autoridades publicas, elegidas o designadas para servir y defender a la sociedad, asumen
ante ésta actitudes que permitan atribuirles conductas faltas de ética, al entregar a la

comunidad una informacién manipulada, incompleta, condicionada a intereses de

' Tribunal de Cuentas de la Republica Oriental del Uruguay. Resoluciéon S/N de fecha 11 de noviembre de 2009,
publicada en el Diario Oficial de fecha 23 de noviembre de 2009.



grupos o personas, que le vede la posibilidad de conocer la verdad para poder participar
libremente en la formacioén de la voluntad general, incurren en violacion grave a las
garantias individuales, pues su proceder conlleva a considerar que existe en ellas la
propension de incorporar a nuestra vida politica, lo que podriamos llamar la cultura del
engafio, de la maquinacién y de la ocultacion, en lugar de enfrentar la verdad y tomar
acciones rapidas y eficaces para llegar a ésta y hacerla del conocimiento de los
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gobernados.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su conocido fallo Claude Reyes y
otros c¢/Estado de Chile, ha establecido en relacion con el derecho de acceso a la
informacion: “Su entrega a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la
sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion contempla la proteccion del
derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado, el cual también contiene
de manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma

. , 19
simultanea.”

Al decir de Ferrajoli: “si tales derechos “son normativamente de “todos” (los
miembros de una determinada clase de sujetos), no son alienables o negociables, sino
que corresponden, por decirlo de algin modo, a prerrogativas no contingentes e
inalterables de sus titulares y a otros tantos limites y vinculos insalvables para todos los
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poderes, tanto publicos como privados.”

A partir de esta afirmacion es que se comprendera que se esta frente a un derecho que
no es nuevo sino que sus antecedentes son ciertamente centenarios, pero cuyo
reconocimiento efectivo es relativamente reciente y que se vincula en forma indisoluble

con la democracia y el Estado de Derecho.

'8 Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos. Tesis N® LXXXIX/1996 de fecha 24 de junio de
1996.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Sentencia de fecha 19 de
septiembre de 2006.

2 1dem 3.



Ronald Dworkin ensefia: “...1os derechos individuales son triunfos politicos en manos
de los individuos. Los individuos tienen derechos cuando, por alguna razén, una meta
colectiva no es justificacion suficiente para negarles lo que, en cuanto individuos,
desean tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente que se les imponga una
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pérdida o un perjuicio.”

13

Como reafirmacién de lo antedicho, Alexy se manifiesta estableciendo que: “el
sentido de los derechos fundamentales consiste justamente en no dejar en manos de la
mayoria parlamentaria la decision sobre determinadas posiciones del individuo, es decir,
en delimitar el campo de decision de aquélla..”, para finalizar estableciendo
magistralmente que: “Ni siquiera por unanimidad puede un pueblo decidir (o consentir
que se decida) que un hombre muera o sea privado sin culpa de su libertad, que piense o
escriba, o0 no piense o no escriba, de determinada manera, que no se reiina o no se asocie
con otros, que se case 0 no se case con cierta persona o permanezca indisolublemente
ligado a ella, que tenga o no tenga hijos, que haga o no haga tal trabajo u otras cosas por
el estilo. La garantia de estos derechos vitales es la condicion indispensable de la
convivencia pacifica. Por ello, su lesion por parte del Estado justifica no simplemente la

critica o el disenso, como para las cuestiones no vitales en las que vale la regla de la

mayoria, sino la resistencia a la opresion hasta la guerra civil.”**

Paises como los nuestros donde éstos son una construccion cotidiana, deben avanzar
en forma eficiente en la consolidacion de estos derechos, evitando las declaraciones de
buenas intenciones, las leyes con letra muerta y las decisiones insustanciales para
facilitar la concrecidbn democratica que supere de una vez por todas el déficit

democratico que nos interpela en cada momento del dia.

{PRIMACIA O CONFLICTO DE DERECHOS?

En la medida que el acceso a la informaciéon publica y la proteccion de datos
personales, pueden ser vistos como derechos complementarios pero que en algiin punto
pueden llegar a colidir, serd necesario evaluar si es pertinente que un derecho prime

sobre el otro y en el caso, cual deberia ceder.

! Dworkin, Ronald.- Los derechos en serio. Barcelona, 1993.

%2 Ferrajoli, Luigi.- Derecho y razén. Madrid, 2005.



Para ello, serd imprescindible efectuar una ponderacion de derechos a los efectos de

concluir sobre el punto.

Los expositores de la tesis del balancing test “procuran sopesar los derechos en juego.
El punto de partida radica en considerar que todos los derechos y bienes son iguales y
equivalentes entre si, por lo que se impone una necesaria y casuistica ponderacion. Por
regla general, los partidarios de esta tesis no proporcionan criterios para realizar la
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ponderacion.”

La ponderacion implica una forma de aplicacion de los principios, que en puridad
implican normas que tienen estructura de mandatos de optimizacion, lo que al decir de
Alexy ordena “que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
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posibilidades juridicas y reales existentes.”

Por su parte el Dr. Durdn Martinez siguiendo a Alexy sostiene que es necesario
considerar el test de proporcionalidad en el sentido de establecer: “puede asi aceptarse
el test de proporcionalidad de Alexy pero aplicando la proporcionalidad en sentido
estricto desde una orientacion valorativa y finalista de los derechos en juego con vistas a
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su armonizacion en vez de a su jerarquizacion.”

“La ponderacion supone tres pasos que Alexy llama de idoneidad, de necesidad y de

proporcionalidad en sentido estricto.

La idoneidad refiere a la adecuacion de la medida para logar el fin propuesto.
Admitida esa idoneidad se pasa al paso siguiente, es decir a la necesidad o intervencion

minima. Cumplido el segundo paso corresponde el tercero, es decir, analizar la

2 Esteva Gallicchio, Eduardo - “Los conflictos entre el derecho a la informacién y el derecho al honor en el Derecho
comparado”, en Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Afio I, N° 1. Montevideo, 2002.

* Idem 2.

% Duran Martinez, Augusto.- Derecho a la proteccion de datos personales y acceso a la informacion publica.

Montevideo, 2009.



proporcionalidad en sentido estricto que Alexy llama también “el mandato de la

ponderacion propiamente dicho.”*

Esta ponderacion propiamente dicha equivale, a juicio de Alexy, a la ley de
ponderacion que se expresa asi: “cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de
afectacion con los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del

otro 9527

Esta ponderacion se efectua también siguiendo tres pasos: “En el primer paso es
preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios.
Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del principio que
juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la

importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion del otro”

En mérito a lo establecido es importante la consideracion que esta ponderacion sera
necesaria de ser efectuada frente a la existencia de colision de principios, la que se
produce cuando frente a un caso concreto serdn relevantes dos disposiciones juridicas

que en principio serian incompatibles.

La ponderacion precisamente serd utilizada para ubicar una solucion a esta

incompatibilidad.

Es posible que los principios que colisionan se encuentren en situacion de igual
jerarquia considerando la fuente normativa que los contiene, sin embargo, uno de éstos
podra prevalecer en funciéon de la consideracion de la predominancia valorativa

societaria en un momento dado.

También es importante que la ponderacion facilita un cierto margen de accion a quien
debe efectuar la interpretacion sobre todo en relacion con la eleccion de la
preponderancia frente a la afectacion de los principios. Ahora bien, el subjetivismo

estara presente, al igual que las valoraciones que efectien los jueces y éstas a su vez,

26 1dem 25.
2 1dem 2.
2 Idem 25.



constituiran un elemento de sustancia para la fundamentacion de las diferentes
decisiones a adoptar. Si bien la ponderacion implica racionalidad aplicativa, esto no
significa que se evitara la subjetividad en la determinacidén que se asumira por parte del

juez.

En este sentido, la jurisprudencia constitucional de algunos paises reconocid y
reconoce mayor relevancia a la libertad de informaciéon en contraposicion con el
derecho a la intimidad o el derecho al honor, dado su indisoluble uniéon con la
concepcion democratica sustento del Estado de Derecho y en otras a la intimidad frente

a otros principios en mérito a su vinculo central con la dignidad del hombre.

Es importante tener en cuenta alguna de la Jurisprudencia que sobre el tema se
manifiesta en los diferentes tribunales. En efecto, la Corte Europea de Derechos
Humanos en el conocido caso Guerra vs Estado Italiano, determind que: “el Estado
italiano habia violado el derecho a la vida privada y familiar, por no proveer a los
damnificados de informacion esencial que les hubiera permitido evaluar los riesgos que
ellos y sus familias corrian si seguian viviendo en Manfredonia, ciudad particularmente
expuesta a los peligros de un eventual accidente en la fabrica (de fertilizantes) La Corte
Europea decide, entonces, que el ejercicio del derecho a la vida privada y familiar no
solo requiere una abstencion de injerencia por parte del Estado, sino también el deber de
producir y hacer conocer informacion sobre afectaciones al medio ambiente que
pudieran provocar un perjuicio cierto al ejercicio de ese derecho. Cumplida esa
obligacion, son los particulares quienes deben decidir el lugar de su residencia, teniendo

en vista los peligros o molestias a los que puedan verse enfrentados.”*’

Asimismo en el caso Caffaro, C 265/07, la Corte establecid que “el objeto de la
directiva 95/46/CE es que los Estados miembros, al tiempo que permiten la libre
circulacion de datos personales, garanticen no obstante la proteccion de las libertades y
de los derechos fundamentales de las personas fisicas y, en particular, del derecho a la
intimidad, en lo que respecta al tratamiento de dichos datos.”** Ahora bien, también se

establece que ese objetivo no serd posible de ser alcanzado sin conciliarlo con otros

¥ Corte Europea de Derechos Humanos.- Caso Guerra vs Italia, Sentencia de fecha 19 de febrero de 1998.
3 Corte Europea de Derechos Humanos.- Caso Caffaro Srl vs Azienda Unita Sanitaria Locale RM/C, Sentencia de

fecha 11 de setiembre de 2008.



derechos fundamentales como el derecho a la libertad de expresion que tiene por
finalidad la conciliacion de dos derechos fundamentales cuales son la proteccion de la

intimidad y la libertad de expresion.

El Tribunal contintia diciendo: “para obtener una ponderacion equilibrada de los dos
derechos fundamentales, la proteccion del derecho fundamental a la intimidad exige que
las excepciones y restricciones a la proteccion de los datos previstas en la Directiva se
establezcan dentro de los limites de lo que resulte estrictamente necesario, lo que exige
tener en cuenta que las exenciones y excepciones previstas en el articulo 9 de la
Directiva se aplican no so6lo a las empresas de medios de comunicacion, sino también a
toda persona que ejerza una actividad periodistica. ... El hecho de que se publiquen
datos personales con dnimo de lucro no excluye a priori que pueda considerarse una
actividad” exclusivamente con fines periodisticos”. ... ha de tenerse en cuenta la
evolucion y la multiplicacion de los medios de comunicacion y de difusion de

. .y 31
informacion.”

LAS NORMAS NACIONALES

A la luz de lo sefialado sera necesario tener en cuenta lo establecido tanto en las
normas constitucionales que regulan los derechos en examen, cuanto las Leyes Nos.

18.331, 18.381 y el articulo 3° de la Ley N° 18.515.

En efecto, el articulo 72 de la Constitucion Nacional reza: “La enumeracion de
derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucioén, no excluye los otros que son

inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno.”

Las leyes Nos. 18.331 y 18.381, regulan respectivamente la proteccion de datos

personales y el acceso a la informacion publica, respectivamente.

Su existencia, ademas del articulado constitucional es de trascendental importancia en
la medida que una regulacion que muestre complementariedad entre ambas, de manera

que se reduzcan al minimo los puntos de tension y se consagre la garantia a las personas

31 1dem 30.



para el conocimiento de la informacion que maneja el gobierno, concomitantemente con
la opcion de que los datos que €l posea sobre la persona no sean de difusion general sin

su consentimiento.

Tanto el derecho a la proteccion de datos personales cuanto el derecho de acceso a la
informacion publica, permiten la existencia de limitaciones que las propias normas les
establecen, impidiendo la difusién de determinada informacion de particulares o

reservandola en mérito a causales especificas que impiden su difusion.

La confidencialidad que es invocada para la proteccion de datos personales, de
determinada informacion tiene como finalidad proteger la actuacion de los particulares
en relacion con una posible injerencia no debida de la autoridad gubernamental y de

terceros.

De todas formas es factible que existan situaciones en las que el interés publico — a
pesar de las dificultades deba prevalecer sobre aquél individual, en la medida que la
apertura de la informacion reviste un bien superior que el eventual dafio causado al

particular de vulnerarse su privacidad y con ella sus datos personales.

Esto determina que la ponderacion que debe realizarse sera fundamental para la

resolucion de los conflictos en la materia.

La discrecionalidad no puede estar presente en esta evaluacion y su fundamentacion

debera regirse por los citados criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Por su parte, el articulo 3° de la Ley N° 18.515 establece: "Constituyen principios
rectores para la interpretacion, aplicacion e integracion de las normas civiles, procesales
y penales sobre expresion, opiniéon y difusion, relativas a comunicaciones e
informaciones, las disposiciones consagradas en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asimismo, se tomaran en cuenta muy
especialmente los criterios recogidos en las sentencias y opiniones consultivas de la
Corte Americana de Derechos Humanos y en las resoluciones e informes de la

Comision Interamericana de Derechos Humanos, siempre que ello no implique



disminuir los estdndares de proteccion establecidos en la legislacion nacional o

reconocidos por la jurisprudencia nacional”.

En mérito a lo establecido en el articulo 3° citado, es pertinente considerar que el
mismo no solo se aplica a la tematica vinculada con comunicaciones e informaciones,
sin perjuicio que de considerarse que asi fuere, el nticleo central del derecho de acceso a
la informaciéon es precisamente la informacion, motivo por el cual éste seria de

aplicacion.

Asi considerado, es perfectamente determinable que las sentencias y opiniones
consultivas de la Corte Americana de Derechos Humanos y los informes y resoluciones
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, son aplicables a la tematica del
acceso a la informacion publica y a aquélla de la proteccion de datos personales en
tanto, ésta funciona como una excepcion a aquél. En efecto, el criterio sustancial de
aplicacion es la determinacion del derecho de acceso a la informacion en tanto nucleo
central del Estado de Derecho y por tanto las acciones vinculadas con la transparencia y

la rendicion de cuentas que ésta trae aparejadas.

CONCLUSIONES

La determinacion de los derechos humanos en tanto fundamentales, como derechos
universales es trascendente para poder efectuar su extension a todos los seres humanos,

sin distinciones, pero también lo es para poder verificar su inalienabilidad.

En el mismo sentido es importante afirmar que los derechos fundamentales tienen
como sustrato central a la persona y no pueden Unicamente reconocerse por el Estado

sino que también deben ser garantizados por éste.

Es entonces un aspecto de dificil solucion en la dogmatica de los derechos
fundamentales aquél que refiere precisamente a la ubicacién de una razonable y justa
respuesta en todos los casos en que existan derechos en posible oposicion. La pretension
deberia ser la aceptacion desde el principio que los derechos fundamentales y con ellos
los deberes que traen aparejados, deberdn estar armonicamente en interrelacion e

incluso correlacion.



Es fundamental encontrar conexiones entre los derechos fundamentales y evitar los
conflictos, siendo que como en el caso la colision es absolutamente excepcional y la
opcion contraria transformaria la situaciéon en conflictos devenidos en situaciones
insuperables que s6lo podrian salvarse mediante la determinaciéon de una supremacia
absoluta de un derecho sobre otro, lo que no es viable a la luz de lo consagrado ya no a

nivel legislativo sino constitucional y jurisprudencial.

El analisis bajo la optica de la ponderacion que notoriamente se ha efectuado en la
jurisprudencia en avance de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ademas,
viene — a través de la aprobacion de la Ley N° 18.515 — a especificarse, en Uruguay,
precisamente la importancia del analisis de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad,

no asi de la discrecionalidad, a lo que sin dudas debe sumarse la prudencia.
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