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DE HABEAS DATA A DOS DECADAS DE SU CREACION
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de Héctor Fix-Zamudio
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SUMARIO: 1. Introduccion. Derechos “de” y “a* la protec-

cion de datos y accion de habeas data. 11. El derecho y la

accion de habeas data en las Constituciones latinoameri-

canas. 111. Regulaciones especificas de la accion y del pro-

ceso de habeas data. IV. Hacia una regulacion ideal del ha-
beas data. V. Conclusiones.

1. INTRODUCCION. DERECHOS “DE” Y “A” LA PROTECCION
DE DATOS Y ACCION DE HABEAS DATA

Dimensionar correctamente la tematica que abordaremos, en concreto la
del novel instituto conocido como “habeas data”, requiere establecer pri-
meramente una clara distincion entre esta accion procesal constitucional;
el o los derechos de fondo que puede albergar y el o los procesos aptos
para vehiculizarla. Y a fin de seguir un orden logico, comenzaremos por
abordar el derecho que —aun sin haber conseguido al momento de la
creacion de la figura del habeas data la autonomia que hoy ostenta— le
da fundamento primordial.

* Doctor en Derecho constitucional por la Universidad de Buenos Aires; profesor de
Derecho constitucional por la Universidad Nacional de Rosario; profesor de Derecho
procesal constitucional y transnacional, Universidad Nacional de Rosario; conjuez de la
Céamara Federal de Apelaciones de Rosario; vicepresidente del Instituto de Derecho Pro-
cesal Constitucional del Colegio de Abogados de Rosario.
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Iniciando por un analisis retrospectivo, cabe apuntar que el derecho a
controlar la informacion personal contenida en sistemas de informacion
(bases y bancos de datos, archivos, ficheros, registros, etcétera) encuen-
tra, segiin Spota,' su primer antecedente constitucional en el articulo 129
de la Constitucion de Weimar de 1919, que en su tercer y cuarto parrafos
dispuso:

...Todo funcionario debe tener un recurso contra la decision disciplinaria

que le afecte y la posibilidad de un procedimiento de revision. Los he-

chos que le son desfavorables no deben ser anotados en su expediente per-

sonal sino después de haberle dado ocasion de justificarse respecto a ellos.
El funcionario tiene derecho a examinar su expediente personal.’

Desde luego, este reconocimiento de un derecho de acceso limitado a
los funcionarios publicos y a su informacién personal contenida en sus
legajos —que es otorgado en definitiva para asegurarles a aquellos una
suerte de “debido proceso” en la formacion de sus antecedentes adminis-
trativos laborales—, solo puede ser considerado un antecedente embrio-
nario de lo que varias décadas mas tarde —previo paso y escision del de-
recho a la intimidad primero y del derecho a la autodeterminacion
informativa® después— se conocera como “derecho a la proteccion de
datos”, pues, tal como lo explica Estadella Yuste:

I Asi lo explicdé Spota, Alberto A., Segundas Jornadas Nacionales sobre Temas
Constitucionales Relevantes: El amparo después de la reforma constitucional, Rosario,
Argentina, 1/9/95.

2 Texto en castellano seglin traduccion realizada en la obra Las nuevas constitucio-
nes del mundo, 2a. ed., Madrid, Editorial Espafia, 1931, p. 82.

3 Este rotulo fue utilizado, en el plano jurisprudencial, por el Tribunal Constitucio-
nal aleman, que al apreciar la vigencia de un derecho a la autodeterminacion informativa,
sostuvo que éste “concede las siguientes facultades, enunciadas como verdaderos deberes
de los organismos publicos en cuyo seno se proceda a la recogida y tratamiento de datos
que puedan afectar a la intimidad personal de los sujetos interesados: a) Deber de aclara-
cion e ilustracion. b) Deber de destruir las caracteristicas que sirven para identificar a las
personas en cuanto sea posible, que hasta ese momento deberan conservarse, bajo llave,
separadas del resto de los datos. ¢) Deber de adoptar medidas para evitar en lo posible los
conflictos de intereses que pudieran surgir en este ambito. d) Por ultimo, el propio legis-
lador habra de preocuparse de que el contenido del formulario utilizado para la obtencion
de los datos en cuestion se ajuste a lo que ¢l mismo haya previsto” (Cfi. Pomed Sanchez,
Luis Alberto, El derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros admi-
nistrativos, Madrid, Instituto Nacional de la Administracion Publica, Ministerio para las
Administraciones Publicas, 1989, p. 274).
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este nuevo derecho pertenece al contexto de la era informatica, y ciertamen-
te resulta atrevido afirmar que la reciente y compleja disciplina legal estu-
viera ya implicita en las referencias generales al derecho a la intimidad in-
serta en cuerpos normativos de ambito nacional o internacional de la era
preinformatica, pese a que la existencia de los rudimentarios sistemas de
registro propios de la etapa anterior al advenimiento de las computadoras
ya auguraba los riesgos que un fichero con datos incompletos, falsos o uti-
lizados para un propdsito diferente para el cual se habian recogido podia
tener en la persona afectada.*

Es que recién con el advenimiento de la era informatica, y especial-
mente debido al vertiginoso desarrollo de la telemdtica se produjo —a la
par de innumerables beneficios— un notorio agravamiento de la poten-
cialidad dafiosa de las operaciones de tratamiento (acceso, registracion,
elaboracion, transmision a terceros, etcétera) de datos de caracter perso-
nal. Tal situacion desemboco, especialmente en las tres ultimas décadas
del siglo XX y en lo que va del nuevo siglo, en un impresionante desplie-
gue normativo, doctrinal y jurisprudencial tendiente a neutralizar, en la
mayor medida posible, tales efectos perniciosos, a punto tal que nos per-
mite actualmente aludir a una nueva disciplina —no exclusivamente juri-
dica, pues tiene mucho de interdisciplinariedad—: el “derecho de la pro-
teccion de datos”, cuyo importante desarrollo proviene del reciente
reconocimiento de ese nuevo derecho “a la proteccion de datos”, el que a
través del tiempo ha recibido diferentes denominaciones —entre ellas,
las de: “libertad informatica”, “intimidad informatica”, “derecho a la au-
todeterminacién informativa (o informatica)”, information control, data
protection, datenschutz, habeas data, etcétera—.

En sintesis, el derecho de la proteccion de datos estd integrado por un
conjunto de normas y principios que, destinados especificamente o no a
tal fin, y con independencia de su fuente, son utilizados principalmente
para la tutela de los diversos derechos de las personas —individuales o ju-
ridicas— que pudieran verse afectados por el tratamiento de datos de ca-
racter personal. A este respecto, Hondius ya sostenia tempranamente
—en un concepto claramente gestado en la época de las leyes de protec-

4 Estadella Yuste, Olga, La proteccion de la intimidad firente a la transmision inter-
nacional de datos personales, Madrid, Tecnos, 1995, p. 25.
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cion de datos de la primera generacion, ligadas a la intimidad— que la
“proteccion de datos” es “aquella parte de la legislacion que protege el
derecho fundamental de libertad, en particular el derecho individual a la
intimidad respecto del procesamiento manual o automatico de datos”.’
Este concepto se fue enriqueciendo con el transcurso del tiempo y de los
acontecimientos, y como lo que expresa Pérez Luio —en version actua-
lizada a las leyes de proteccion de datos de tercera generacion—: “la pro-
teccion de datos personales tendria por objeto prioritario asegurar el
equilibrio de poderes sobre y la participacion democratica en los proce-
sos de la informacion y la comunicacion a través de la disciplina de los
sistemas de obtencion, almacenamiento y transmisién de datos”,® por lo
que tutelaria “el conjunto de bienes o intereses que puedan ser afectados
por la elaboracion de informaciones referentes a personas identificadas o
identificables”.’

Y paralelamente, el derecho a la proteccion de datos, en definitiva, re-
fleja la facultad con que cuenta toda persona para actuar per se y para
exigir la actuacion del Estado a fin de que se brinde tutela efectiva a esa
pluralidad de derechos en juego ante el tratamiento de sus datos de carac-
ter personal, a través de esas herramientas que debe poner a su disposi-
cion el derecho de la proteccion de datos.

Pero, como se dijo, hay otras voces que se han utilizado para rotular a
este nuevo derecho. Asi, Westin, bajo la denominacién similar informa-
tion control, define a ésta como “el derecho de los individuos, grupos e
instituciones para determinar por si mismos cuando, como y con qué ex-
tension la informacion acerca de ellos es comunicada a otros”. Fried, ba-
jo el mismo rétulo y en la intencion de superar la definicion de Westin,
entendid que “es el control de la informacion sobre uno mismo, o la ha-
bilidad individual de controlar la circulacion de la informacion referente

5 Hondius, F., “A Decade of International Data Protection”, Netherlands of Interna-
tional Law Review, vol. 30, nim. 2, 1983, p. 105.

6 Cfr. Zbiiiga Urbina, Francisco, “El derecho a la intimidad y sus paradigmas™, fus
et Praxis, Chile, afio 3, nim. 1, 1997, “Derecho a la autodeterminacion informativa y ac-
cion de habeas data en Iberoamérica”, pp. 300 y 301.

7 Pérez Lufio, Antonio E., “Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica”, en
Losano, Mario et al., Libertad informdtica y leyes de proteccion de datos personales,
Madrid, CEC, 1989, p. 139.
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a la persona”.® Y el Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht)
de Karlsruhe, en un célebre caso de 1983 sobre la ley de censo de la po-
blacién'® reconocio la existencia de un “derecho a la autodeterminacion
informativa” (recht auf informationelle selbstbestimmung),'' que es, en
concreto, aquél que tiene por objeto garantizar la facultad de las personas
para conocer y acceder a las informaciones que les conciernen, archiva-
das en bancos de datos; controlar su calidad, lo cual implica la posibili-
dad de corregir o cancelar los datos inexactos o indebidamente procesa-
dos, y disponer sobre su transmision.!?

8 Ambas definiciones pueden encontrarse en op. cit., nota 4, p. 27, donde remite a
Westin, Privacy, p. 7, y “The Control of Information About Oneself” o “The Individual’s
Ability To Control the Circulation of Information Relating Him”, Ch. Fried, “Privacy:
Economics and Ethics”, GLR, vol. 12, num. 3, 1978, p. 423. A Miller, The Assault on
Privacy, 1971, p. 395.

9 Sentencia publicada en el Boletin de Jurisprudencia Constitucional de Esparia,
1984, num. 33, pp. 152 y 153, y referida, entre muchos otros por Pérez Lufio, Antonio E.,
“Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica”, en Mario Losano et al., Libertad in-
formatica y leyes de proteccion de datos personales, Madrid, CEC, 1989, p. 140, citado
en Habeas corpus, amparo, habeas data y accion de cumplimiento: normatividad vigen-
te, Lima, Comision Andina de Juristas, 1994, p. 12.

10 El caso se origin6 a partir de la impugnacion de una ley de censo por la que se pre-
tendia obtener informacion excesiva sobre la poblacion (nombres, apellidos, direccion,
teléfono, sexo, fecha de nacimiento, ideologia politica, religion, nacionalidad, tipo de
convivencia con otras personas, domicilio, clase de trabajo, ingresos, profesion, duracion
del periodo de estudios, direccion del trabajo, medios de locomocion utilizados para ir al
trabajo, tiempo promedio utilizado para ese recorrido, duracion de la jornada laboral, cla-
se, extension, dotacion y usos de la vivienda, nimero y uso de las habitaciones, cuantia
de los alquileres mensuales), previendo sanciones ante cualquier reticencia respecto de
la informacion requerida.

11 No hay consenso doctrinal respecto de la correcta traduccion de esta voz; la mas
difundida es “autodeterminacion informativa”, aunque algunos la traducen como “auto-
determinacion informatica” o como “autodeterminacion informacional”.

12 El tribunal construy6 este derecho desde el principio basico del ordenamiento juri-
dico establecido por la ley fundamental de la Republica Federal de Alemania, en concre-
to el valor y la dignidad de la persona, a partir del cual ésta queda habilitada para actuar
con autodeterminacion al formar parte de una sociedad libre, por lo que, de la dignidad y
de la libertad deriva la facultad de la persona de “deducir basicamente por si misma,
cuando y dentro de qué limites procede revelar situaciones referentes a su propia vida”.
Un orden social y un orden juridico en el que el ciudadano ya no pudiera saber quién,
qué, cuando y con qué motivo se sabe sobre €l... menoscabaria las oportunidades del de-
sarrollo de la personalidad individual, y también el publico, porque la autodeterminacioén
constituye una condicion elemental de funcionamiento de toda comunidad fundada en la ca-
pacidad de obrar y de cooperacion de sus ciudadanos.
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Con la denominacion “libertad informatica”, Pérez Luno alude a un
nuevo derecho fundamental, propio de la tercera generacion, que tiene
por finalidad “garantizar la facultad de las personas de conocer y acceder
a las informaciones que les conciernen, archivadas en bancos de datos;
controlar su calidad, lo que implica la posibilidad de corregir o cancelar
los datos inexactos o indebidamente procesados, y disponer sobre su
transmision”,'® y Lucas Murillo refiere a ella como “el control que a cada
uno de nosotros nos corresponde sobre la informacioén que nos concierne
personalmente, sea intima o no, para preservar de este modo y en ultimo
extremo, la propia identidad, nuestra dignidad y libertad”.'# Este concep-
to de libertad informatica tiene como desventaja su equivocidad, pues a
nuestro criterio por ella se debiera significar aquella proyeccion del prin-
cipio-valor “libertad” que, aplicado a la actividad informatica, se traduce
en el derecho de los operadores de estos sistemas de colectar, procesar y
transmitir toda la informacion cuyo conocimiento, registracion o difusion
no esté legalmente restringido por motivos razonables, fundados en la
proteccion de los derechos de las personas o en algln interés colectivo
relevante que justifique tal limitacion (en similar inteligencia se ha ex-
presado Cifuentes).!

Como se advierte con lo explicado hasta el momento, salvo por la dis-
tinta concepcion que tenemos sobre lo que debe entenderse por “libertad
informatica”, y por la disimil naturaleza (derecho o garantia) que se le
otorga al habeas data, las diferencias entre los distintos términos mencio-
nados son sutiles, pero igualmente ninguno de ellos refleja con precision
el contenido del nuevo derecho al que aludimos, por lo que, personalmen-
te, preferimos adoptar la expresion “derecho a la proteccion de datos”.

En esa sentencia, el tribunal superd los parametros anteriores vinculados a la teoria
de las esferas, consagrando la tesis de que ya no existian datos sin interés, sino que todos
merecian proteccion en tanto sirvieran para configurar una radiografia de los ciudadanos”
(Gils Carbo, Alejandra M., Régimen legal de las bases de datos y habeas data, p. 14).

13 Pérez Lufio, Antonio E., op. cit., nota 9, p. 12.

14 Murillo de la Cueva, Pablo Lucas, Informdtica y proteccion de datos personales,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 33, cit. por Armagnague, Juan
Fernando, Proteccion del administrado, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1996,
pp- 173y 174.

15 Santos Cifuentes, Derecho personalisimo a los datos personales, “L.L.”, 1/10/97,
p. 3, y Proteccion inmediata de los datos privados de la persona. Habeas data operativo,
“L.L.” 1995-E-293.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 791

Asi entonces, y aun admitiendo las definiciones dadas por la doctrina
a los términos precitados (esto es, como sindénimo de autodeterminacion
informativa, information control, habeas data y libertad informativa),
proponemos mantenerlo como rétulo genérico por tener la aptitud men-
cionada para englobar todas las otras denominaciones y conceptos —con
lo cual el derecho a la autodeterminacion informativa bien podria ser una
especie de ¢l—, y por haber sido asi receptado en las principales normas
internacionales sobre la materia, para evitar ambigiiedades en el manejo
de este vocablo,'® atin cuando advertimos que pese a que ciertamente no
se mejora de manera sustancial el panorama desde esta perspectiva lexi-
cal —toda vez que pareciera tender como fin ultimo a la proteccion de
los datos en si, cuando en realidad el fin ultimo es la tutela de otros bie-
nes juridicos a través de la proteccion de datos—, y que por ello deben
ser sometidos a un régimen particular protectivo.

Desde luego, ni el derecho de la proteccion de datos, ni el derecho a la
proteccion de datos se reducen, como pareciera sugerir su rotulacion, a
la mera proteccion de los datos en si, sino que son mediales, esto es, me-
ros instrumentos para la tutela de otros bienes juridicos, entre los cuales
estan implicados tanto principios rectores de los derechos humanos liber-
tad, dignidad e igualdad, como multiples derechos fundamentales (inti-
midad, identidad, honor, propiedad sobre los datos, etcétera),'” pero pese

16 Como se ha indicado, con tal objetivo “la norma basica del Consejo de Europa en
esta materia se ha enunciado como Convenio para la proteccion de las personas con res-
pecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal”. (Ekmekdjian, Miguel
A.y Calogero Pizzolo, Habeas data. El derecho a la intimidad frente a la revolucion in-
formatica, Buenos Aires, Depalma, 1996, p. 6).

17" En este sentido, en el leading case “Urteaga”, la Corte Suprema de Justicia argen-
tina advirti6 acerca de la multiplicidad de bienes juridicos que son tutelables por la via
del habeas data, como por ejemplo, puede leerse en el considerando 10 del voto del minis-
tro Petracchi, lo siguiente: “Que el instituto del habeas data esta entrainablemente vincula-
do al derecho a la intimidad, como un instrumento destinado a evitar injerencias extrafias
en la vida privada, pero también a fin de proteger el honor, el derecho a la identidad y a
la propia imagen (cfr., entre otros, Hassemer, Winfried, Chirino Sanchez, Alfredo, E/ de-
recho a la autodeterminacion informativa y los retos del procesamiento automatizado de
datos personales, Buenos Aires, 1997, pp. 32 y ss.; Pérez Luifio, op. cit., nota 9; Espinar
Vicente, Jos¢ Maria, “La primacia del derecho a la informacién sobre la intimidad y el
honor”, Estudios sobre el derecho a la intimidad, pp. 36 y ss., 46 y ss.; Bidart Campos,
German, El derecho de peticion, de acceso a la informacion y el recurso de insistencia
en el derecho colombiano, E.D. 166-41).
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a ello conservan su categoria de derechos, pues no alcanzan a reunir las no-
tas tipicas de la moderna concepcion de las garantias. Ello es asi, pues pe-
se a que muchos de los denominados “derechos” que poseen tal caracter
instrumental son en realidad garantias, en virtud de constituir en si el me-
dio técnico de tutela de ciertos derechos para cuya proteccion han sido
creados (por ejemplo el “derecho de réplica” y el “derecho de huelga”),
en este caso el derecho a la proteccion de datos contiene reglas de fondo
propias y es tutelable a través de ciertas garantias especificamente crea-
das para ello (por ejemplo institucionales, como la Comisiéon Nacional
de Informatica y Libertades francesa, o procesales, como el habeas da-
ta brasilefo).
En este sentido, resulta clarificador lo sefialado por Bidart Campos:

Dentro del ambito tutelar de los derechos personales, y en afinidad con las
garantias clésicas frente al Estado, hay “derechos” denominados tales que,
en rigor, sirven y se usan para la defensa de otros derechos; a aquellos de-
nominados derechos que se dirigen a proteger otros derechos se les asigna
la categoria y naturaleza de garantias.

...Por otro lado, también interesa captar que hay en el rubro clasico de
los derechos, algunos llamados tales y definidos como tales que, por servir
para defensa y tutela de otros derechos, exhiben un rostro garantizador y
una semejanza con las garantias personales.

En este tltimo caso —ejemplo de los derechos de huelga y de répli-
ca—, sugerimos una alternativa: a) o decir que son realmente derechos cu-
yo ejercicio ampara a derechos distintos, con lo que entre los derechos ha-
bria que computar una categoria enderezada a no agotar un derecho en su
propio ejercicio sino a verlo como instrumento “garantizador” de otro u
otros derechos; b) o decir que no son realmente derechos aunque asi se los
apode y se los incluya en el rubro de los derechos, sino que son verdaderas
garantias en cuanto mecanismos protectores de derechos.'®

En sintesis, puede decirse sin dudarlo que ambos derechos (“de” y “a”
la proteccion de datos) tienen como objeto inmediato la proteccion de los
datos, pero como fin ultimo, la tutela de un plexo de bienes juridicos que
son especificamente atacados por el tratamiento de datos, y que se pre-

18 Bidart Campos, German J., Repensando las garantias constitucionales, “L.L.”
1991-B-977/8.
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tende con su creacion brindar una tutela especial a las personas —fisicas
y juridicas— frente a las afecciones a los derechos fundamentales que
pudieran sufrir éstas a partir del tratamiento de datos.

También puede afirmarse que la “autodeterminacioén informativa” se-
ria entonces un aspecto, necesariamente parcial, del derecho a la protec-
cion de datos, y el “habeas data” su garantia, su instrumento procesal,
que no alcanzaria como medio tutelar al derecho a la proteccion de datos,
pues éste incluye aspectos que exceden a las posibilidades del accionar
judicial por la via sumarisima y contradictoria del habeas data.'”

En cuanto al contenido de este derecho “a” la proteccion de datos, se
integra con una serie de principios que son establecidos para el trata-
miento de datos con el fin de cautelar los bienes juridicos especialmente
protegidos por intermedio de aquél?° y también con ciertos derechos “es-

19 Asi, como lo indica Pérez Luiio, la libertad informatica o el derecho a la autodeter-
minacién informativa supondrian la incidencia en la esfera subjetiva de la proteccion de
datos, es decir, la garantia de unas facultades de conocimiento, acceso y control de las
personas respecto a las informaciones que les conciernen (Cfr. Zuiiiga Urbina, Francisco,
op. cit.,nota 6.

20 En relacion con los principios, las primeras normas europeas sobre datos persona-
les, previo a otorgar las facultades conferidas, coincidian en los siguientes principios: a)
el de la justificacion social, segtin el cual la recoleccion de datos debe tener un propdsito
general y usos especificos socialmente aceptables; b) el de limitacion de la recoleccion,
el cual estatuye que los datos deben ser obtenidos por medios licitos, es decir, con el co-
nocimiento y consentimiento del sujeto de los datos o con autorizacion legal, y limitarse
al minimo necesario para alcanzar el fin perseguido por la recoleccion; c) el de calidad o
fidelidad de la informacion, que implica la obligacion de conservar los datos exactos,
completos y actuales; d) el de especificacion del propdsito o la finalidad de la recogida,
tratamiento y transmision, para que los datos no sean usados con fines diferentes; e) el de
confidencialidad, conforme al cual el acceso de terceros a los datos debe tener lugar con
el consentimiento del sujeto o con autorizacion legal; f) el de salvaguarda de la seguri-
dad, por el cual el responsable del registro de datos personales debe adoptar medidas ade-
cuadas para protegerlos contra posibles pérdidas, destrucciones o acceso no autorizado;
2) el de politica de apertura, que implica asegurar el conocimiento, por parte del publico,
de la existencia, fines, usos y métodos de operacion de los registros de datos personales;
h) el de limitacion en el tiempo, que entrafia su conservacion hasta que sean alcanzados
los fines perseguidos; i) el de control publico, que implica la necesaria existencia de un
organismo responsable de la efectividad de los principios contenidos en la legislacion; )
el de participacion individual, que consagra el derecho de acceso a los datos y los dere-
chos conexos. Por excepcion, estos principios han sido incorporados a nivel constitucio-
nal de manera expresa en la Constitucion de la provincia de Rio Negro (Argentina) al re-
gular el habeas data (Correa, Carlos M. et al., Derecho informdatico, Buenos Aires,
Depalma, 1994, pp. 257-262).
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pecificos” otorgados al sujeto a partir de tales principios,’' y ciertas ga-
rantias concretamente disenadas para la tutela de tales principios y dere-
chos, dentro de las cuales se encuentra la accion de habeas data, que se
desarrolla a través de un cauce procesal que, cuando no es autonomo, se lo
liga al habeas corpus, al amparo o a ambos.

Asi las cosas, y a fin de utilizar un concepto capaz de englobar con-
ceptualmente la totalidad de las voces utilizadas hasta el presente, apare-
ce como mas apropiado optar por el rotulo “derecho a la proteccion de
datos”, que por lo demas es el que ha obtenido un reconocimiento nor-
mativo progresivo. Y si bien es cierto que éste naci6 inicialmente ligado
al derecho a la intimidad y no recibi6é precisamente tal denominacion
(por ejemplo leyes europeas de la década de 1970 y Convenio Europeo
para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automati-
zado de datos de caracter personal, aprobado en 1981), gradualmente se
fue escindiendo (por ejemplo Directiva Europea 95/46, para la protec-
cion de datos personales, de 1995 y nuevas leyes europeas dictadas en su
consecuencia), para adquirir su actual perfil y denominacion, la que se
adopta homogéneamente para toda Europa a partir de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Uniéon Europea (“Declaracion de Niza”), de
2000, que reconoce expresamente en su articulo 8o. el derecho a la pro-
teccion de datos de caracter personal, del siguiente modo:

21" Tales principios, como se dijo, luego se proyectan en una serie de potestades que
no deben ser consideradas limitativas de otras no enumeradas. Al respecto, indica Ci-
fuentes que “multiplicadas y no taxativas son las facultades de la persona para reaccio-
nar, frente al manejo y apropiacion del derecho a los datos personales. Asi, en rapido
racconto, se nos ha dicho que el sujeto puede exigir, que: se le dé conocimiento de la in-
formacion guardada por la entidad colectora; se la corrija si tiene errores; se la actualice
si figura con antecedentes historicos no correspondientes a la personalidad del presente;
se la suprima y haga cesar si ya no tiene sentido preservarla en la base de datos; se impi-
da su publicacion y se la mantenga en reserva, salvo en ciertos archivos que por intereses
publicos y de terceros tiene que subsistir con los resguardos del caso (exigencia, por
ejemplo, de un interés juridico actual para conocerlos); que haya un verdadero interés so-
cial para la recoleccion; tratandose de datos confidenciales y sensibles, limitar al minimo
indispensable la incorporacion a los registros; reclamar y hacer cesar la obtencién por
medios ilicitos o ilegitimos; que se disponga la cancelacién oportuna de los transitorios;
exigir el anonimato, cuando los fines son puramente estadisticos o de indole similar; que
esos fines estén justificados en la ley; que se pueda identificar al que colecciona los da-
tos, se establezcan sus propositos y los métodos y practicas que realiza; y, desde ya, que
cese toda infraccion, se suprima toda amenaza y se paguen los dafios y perjuicios que las
acciones antijuridicas con los datos han ocasionado” (Santos Cifuentes, Derecho perso-
nalisimo a los datos personales, “L.L.”, 1/10/97, p. 3).
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1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter per-
sonal que la conciernan.

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la
base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro funda-
mento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a
los datos recogidos que la conciernan y a su rectificacion.

3. El respeto de estas normas quedara sujeto al control de una autoridad
independiente.

Del mismo modo, en el ambito regional americano, se lo utiliza bajo
esta denominacion unificada desde la “Declaracion de Santa Cruz de la
Sierra”, suscripta en esa ciudad boliviana en noviembre de 2003 por 21
jefes de Estado y de gobiernos iberoamericanos, instrumento en el que se
reconocio la autonomia y el rango de derecho fundamental del derecho a
la proteccion de los datos de caracter personal y se destacd la importan-
cia de las iniciativas regulatorias iberoamericanas, al establecerse:

1. Los jefes de Estado y de gobierno de los 21 paises iberoamericanos,
reunidos en la XIII Cumbre Iberoamericana en la ciudad de Santa Cruz de
la Sierra, Bolivia, ...45. Asimismo, somos conscientes de que la protec-
cion de datos personales es un derecho fundamental de las personas y des-
tacamos la importancia de las iniciativas regulatorias iberoamericanas para
proteger la privacidad de los ciudadanos, contenidas en la Declaracion de
La Antigua por la que se crea la Red Iberoamericana de Proteccion de Da-
tos, abierta a todos los paises de nuestra Comunidad.

Ahora bien, un concepto que requiere ser claramente diferenciado del
“derecho a la proteccion de datos™ es precisamente el de “habeas data”,
bajo el cual en Indoiberoamérica se refiere casi univocamente a la accion
procesal constitucional pergefnada para acceder judicialmente, de manera
rapida y eficaz, a los datos de caracter personal contenidos en bancos
publicos y privados de datos, y eventualmente para operar sobre ellos o
sobre la forma en que son sometidos a tratamiento. Y decimos casi uni-
vocamente, pues parte de la doctrina y jurisprudencia espafiolas? y particu-

22 En este sentido, el Tribunal Constitucional Espafiol ha utilizado el término habeas
data en sentencias relacionadas con la tematica de la proteccion de datos (por ejemplo en
la Sentencia nim. 254 de 1993, donde puede leerse: “La «libertad informatica», recono-
cida por el articulo 18.4 de la Constitucion, ya no es la libertad de negar informacion so-
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larmente la Corte Constitucional de Colombia y la doctrina colombiana
en general, llaman de este modo no a la accion ni al proceso, sino al de-
recho autébnomo y fundamental que permite a toda persona conocer, ac-
tualizar y rectificar las informaciones que sobre ella hayan sido consig-
nadas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas o privadas,
en defensa de sus derechos fundamentales,? y, segun explica Danilo Do-
neda, “el término hébeas data fue utilizado por Firmin Morales Prats en
1984, por Vittorio Frosini en 1981, por Spiros Simits y Stefano Rodota
en los afios setenta y por primera vez hasta donde he revistado, por Ste-
ven Weber en un articulo publicado en la U.S.F. Law Review de la serie
1970-19717.%

II. EL DERECHO Y LA ACCION DE HABEAS DATA
EN LAS CONSTITUCIONES LATINOAMERICANAS

Contrariamente a lo que podria suponerse, la aparicion de la accion de
habeas data en el escenario latinoamericano no derivo de la necesidad
de brindar una regulacion especifica frente al desarrollo telematico de la re-
gion, ni de la de dar un marco de tutela adecuado al derecho a la proteccion
de datos. Antes bien, significo una respuesta de los constituyentes frente a la
subsistencia de ciertas practicas persecutorias vivenciadas en sus paises du-
rante los procesos militares tipicos de la década de los afos ochenta.

bre los propios hechos privados o datos personales, sino la libertad de controlar el uso de
esos mismos datos insertos en un programa informatico: lo que se conoce con el nombre
de habeas data. Tales son las ideas generalmente admitidas hoy entre los juristas y en el
derecho comparado, que ofrece una de las vias para delimitar el contenido esencial de un
derecho fundamental [STC 11/1981 (RTC 1981\11)]. Desde esta perspectiva puede afir-
marse que el derecho a la intimidad del solicitante de amparo ha quedado vulnerado en
su contenido esencial por la negativa de la Administracion a permitirle todo acceso a los
datos a ¢l referentes contenidos en archivos publicos automatizados, datos que por el me-
ro hecho de encontrarse en un fichero publico el demandante tenia derecho a controlar,
pues una norma con rango de Ley asi se lo reconoce, sin necesidad de esperar a ulteriores
desarrollos legislativos o reglamenarios”).

23 Sentencia T-094/95. Explica Nelson Remolina Angarita que, pese a que en la
Constitucion el término habeas data no fue incorporado, en las comisiones redactoras de
la Constitucion de 1991 se utilizé dicho término, y también se lo considerd legislativa-
mente, al redactarse el numeral 6 del articulo 42 del decreto 2591 de dicho afio (opinion
volcada en la lista www.habeasdata@gruposyahoo.com.ar).

24 Su opinion en la lista www. habeasdata@gruposyahoo.com.ar.
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Para confirmar esta afirmacion basta con echar un vistazo sobre las
primeras normas constitucionales dictadas en los periodos de iure reto-
mados en las ultimas dos décadas, donde la preocupacion de los constitu-
yentes se centro especialmente en la prevencion de conductas discrimina-
torias que pudieran provenir de informaciones almacenadas por el Estado,
en especial, las relativas a ideologia.

Tal el caso de la Constitucion de Guatemala de 1985, que dispuso:

Articulo 31. Toda persona tiene el derecho de conocer lo que de ella
conste en archivos, fichas o cualquier otra forma de registros estatales, y
la finalidad a que se dedica esta informacién, asi como a correccion, recti-
ficacion y actualizacion. Quedan prohibidos los registros y archivos de filia-
cidn politica, excepto los propios de las autoridades electorales y de los par-
tidos politicos.

Esta norma (que no sufrié modificaciones en la reforma constitucional
de 1993) reconoce en su primer tramo basicamente el derecho de toda
persona a urgar en los registros estatales que almacenen datos de carac-
ter personal, a fin de, por un lado, determinar su contenido y el objetivo
que motivo la creacidn del registro que los contiene; y, por el otro, ejer-
cer algunos de los derechos conexos al derecho de acceso, limitdndolos
bésicamente a dos, que incluso pueden reducirse a uno (rectificacion
—asimilable a correccion— y actualizacion —que también, en definiti-
va, es una suerte de rectificacion de un dato perimido pero no cadu-
co—). Asimismo, en su segundo tramo, y ya tratando especificamente
de prever situaciones persecutorias fundadas en la ideologia de las per-
sonas, prohibe tratar datos de filiacidon politica, con la obvia excepcion
de las autoridades electorales y de los partidos politicos, a quienes los
habilita a su tratamiento por ser necesarios para el ejercicio de sus fun-
ciones propias.

La regla —que se limita a las actividades perjudiciales que pueda rea-
lizar el Estado—, pese a otorgar al registrado ciertas facultades de acceso
y modificacion de los datos inexactos o desactualizados, no prevé ningin
tipo de mecanismo de control estatal —ni administrativo ni judicial—
frente a la negativa o reticencia en informar o realizar las operaciones
consecuentes. Tampoco establece sancion expresa para quienes incum-
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plan esa prevision ni para quienes formen archivos con datos referentes a
ideologia fuera de los autorizados por ella.?’

De distinto modo —pero partiendo también de la idea de prevenir per-
secuciones que puedan originarse en el acceso a informacion personal
vinculada con la ideologia de los habitantes—, la Constitucion del Brasil
de 1988 sera la que regulard por primera vez una garantia especifica,
también dirigida preponderantemente a prevenir la actividad lesiva del
Estado frente al tratamiento de datos personales, a la que colocara en el
mismo plano que el habeas corpus y el mandado de seguranca.

El constituyente brasilefio la bautizara “habeas data” —aunque esta
expresion ya habia sido usado con anterioridad®® y fue escogida de entre
otras construcciones idiomaticas similares—,?’ en voz que, en definiti-

25 De todos modos, bueno es reconocerlo, la Constitucion no es en principio el lugar
adecuado para fijar sanciones de indole penal o administrativa, salvo cuando la conducta
vedada reviste la maxima gravedad institucional, como seria el caso de comision de los
delitos de traicion a la patria o atentado contra el orden democratico (arg. articulo 36 de
la Constitucion argentina).

26 Explica Othon Sidou: “Este objetivo no es nuevo, o mejor dicho, no es totalmente
una invencion surgida de la nueva Carta Politica. Tiene antecedentes histdricos, inclusive
legislativos.

“La Ley 824, del 28 de diciembre de 1984, del Estado de Rio de Janeiro, fue san-
cionada para consagrarlo. Y con anterioridad, en 1981, el Congreso Pontes de Miranda,
reunido por la orden de Abogados y el Instituto de Abogados de Rio Grande do Sul, ofre-
ci6 a la Nacion una «Propuesta de Constitucidn Democratica para Brasil», cuyo articulo
20., sobre derechos y garantias individuales, tiene idéntico objetivo, y sirvié obviamente
de base para aquella ley estadual.

La esquematizacion del derecho es la misma, y existirian para garantizarlo los re-
cursos ya usados en el derecho procesal brasilefio. En el caso de guarda de informaciones
por parte de organismos publicos, seria de aplicacion la accion de amparo, y en el caso
de entidades privadas, el recurso seria la accion de exhibicion del articulo 844, 1, del Co-
digo de Procedimiento Civil, de caracter preliminar, continuada posteriormente por la ac-
cion de rectificacion o de dafios y perjuicios, seglin sea el caso.

La garantia se incluyo en el Anteproyecto de Constitucion elaborado en 1986 por
la mencionada Comision de juristas convocada por el Poder Ejecutivo, que no obtuvo
aprobacion oficial, quedando archivado. Fue en dicho Anteproyecto que aparecio la de-
nominacién habeas data” (Othon Sidou, J. M., As garantias ativas dos direitos coletivos,
3a. ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1989, p. 452).

27 El origen de la denominacion escogida es explicado por Afonso da Silva, cuando
indica que “Firmin Morales Prats emplea la expresion habeas data al lado de habeas
scriptum y habeas mentem. Este tltimo como expresion juridica de la intimidad. Los dos
primeros mas o menos como sinénimos, en el sentido de derecho al control de la circula-
cion de datos personales” (Morales Prats, Firmin, La tutela penal de la intimidad; Pri-
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va y mas alla de su literalidad,?® conceptualmente, como lo indica Pinto
Ferreira:

significa “tenga el dato”, y busca asegurar el acceso a informaciones para
la tutela de la honra, de la tranquilidad, del patrimonio, de la vida privada,
entre diversos valores, contra los atentados efectuados por organismos pui-
blicos o de caracter publico, en la anotacion de datos ¢ informaciones
acerca de las personas.”

En el iter de la norma incorporada, en un primer momento se propu-
sieron dos articulos, uno conteniendo el derecho de fondo, y otro, crean-
do la accion de habeas data, pero finalmente, como lo relata Afonso da
Silva, el texto constitucional termind fundiendo derecho y garantia en
una misma cldusula.?®

vacy e informatica, Barcelona, Ed. Destino, 1984, p. 43. Sobre el tema, Baracho de Oli-
veira, Jos¢ Alfredo, “Habeas data o habeas scriptum”, Jornal do Advogado, Belo
Horizonte, agosto de 1988, p. 4, citado por Silva, José Afonso da, Curso de direito cons-
titucional positivo, 8a. ed., San Pablo, Malheiros editores, 1992, p. 397).

28 La raiz etimoldgica de ambas voces utilizadas (hdbeas y data) es mas precisamente
explicada por Cretella Junior, quien menciona: “Andlogamente al habeas corpus, la ex-
presion habeas data es formada del vocablo hdbeas, ya analizado cuando tratamos el ha-
beas corpus, y de data, 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 111, Elegia 15, verso 6: nullis capta Lycina datis y por
Ovidio, en las Metamofosis, Libro VI, verso 363, ambos con el sentido de «presentesy,
«donativosy, «ofertas», y no con el sentido de «datos». Los diccionarios de lengua ingle-
sa traducen datum, plural data, por facts, «things certainly knowny; «no or available». En
portugués, el data es traducido por «documentos«, «datos» (comun en el lenguaje de la
informatica: procesamiento de datos). «Datos» son «informaciones», que constan en ar-
chivos, de bancos de datos. «Informaciones relativas a las personas, que constan en regis-
tros o bancos» son «datos». Asi, hdbeas data al pié de la letra significa, en un paralelo
con lo que dijimos sobre hdbeas corpus: «toma los datos que estan en su poder y entréga-
los al interesadoy», o «brinda al interesado impetrante, mediante certificacion, todos los
datos o documentos que se encuentran en tu poder para que pueda defender el sus dere-
chos en juicio»” (Cretella Junior, José, Os writs na Constituicao de 1988, Rio de Janeiro,
Forense Universitaria, 1989, pp. 113 y 114).

29 Ferreira, Luiz Pinto, “Os intrumentos processuais protetores dos direitos no Bra-
sil”, La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997, p. 421.

30 Explica el autor que, a partir de las disposiciones especificas de las constituciones
de Espafia (articulo 18) y de Portugal (articulo 35), que se refieren, respectivamente, al
control del uso de la informatica y al derecho de conocer lo que conste en registros infor-
maticos respecto de las personas, pero que ninguna de ellas y ninguna otra creé un medio
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La regla finalmente aprobada —apunta Lopes Meirelles—, torna al
habeas data en “el medio constitucional puesto a disposicion de persona
fisica o juridica para asegurarle el conocimiento de registros concernien-
tes al postulante y obrantes en reparticiones publicas o particulares acce-
sibles al publico, para la rectificacion de sus datos personales”,?! medio
que es directamente operativo, pues como indica Cretella Jinior —refi-
riéndose conjuntamente al mandato de injungao y al habeas data—:

al tratarse de dos remedios nuevos, creados en expresas reglas procedimen-
tales e insertados en el capitulo “De los derechos y garantias fundamenta-
les”, estan dotados de aplicacion inmediata (articulo 5o0., LXXVII, num. 1)
por constituirse en normas definidoras de esos mismos derechos y garantias,
o sea, se encuentran unidos de eficacia. Las cuatro normas juridicas consti-
tucionales referentes a los cuatro remedia iuris —el habeas corpus, el man-
dado de seguranca, el mandado de injungao y el habeas data— tienen apli-
cacion inmediata. No precisan de una norma reglamentaria para que, como

especifico de invocar la jurisdiccion para hacer valer esos derechos reconocidos, “propu-
simos por ante la Comision Provisoria de Estudios Constitucionales (Comision Afonso
Arinos) un Anteproyecto de Constitucion cuyo articulo 17 reconocia el derecho en los
términos siguientes:

“«1. Toda persona tiene derecho de acceso a los informes a su respecto registrados
por entidades publicas o particulares, pudiendo exigir la rectificacion de datos y su actua-
lizacion. 2. Es vedado el acceso de terceros a ese registro. 3. Los informes no podran ser
utilizados para tratamiento de datos referentes a convicciones filoséficas o politicas, filia-
cion partidaria o sindical, fe religiosa o vida privada, salvo cuando se trate de procesa-
miento de datos estadisticos no individualmente identificables. 4. Una ley federal definira
quien puede mantener registros informaticos, los respectivos fines y contenidoy.

En el articulo 31 instituiamos el remedio constitucional especifico: «Se concedera
habeas data para proteger el derecho a la intimidad contra abusos de registros informati-
cos publicos y privadosy, corto y seco como se vey.

El Anteproyecto de la Comision acogid la declaracion del derecho en su articulo
17 con perfeccionamientos y el remedio en el articulo 48: «Se otorgara hdbeas data al le-
gitimo interesado para asegurar los derechos tutelados en el articulo 17».

De ahi sali¢ hacia el debate constituyente, tratandose el derecho y su garantia es-
pecifica en dispositivos separados, hasta que en el proyecto de la Comision de Sistemati-
zacion fuera aprobado un Unico dispositivo, o sea: se reconocia el derecho mediante su
garantia especifica (articulo 6, nim. 52). Asi, sufrié modificaciones hasta que se arribo al
texto del actual articulo 5o., LXXII [...]” (José Afonso da Silva, Curso de direito consti-
tucional positivo, San Pablo, Malheiros editores, 8a. ed., 1992, p. 397).

31 Lopes Meirelles, Hely, Mandado de seguranga, agao popular, agao civil publi-
ca, mandado de injun¢ao, habeas data, 14a. ed., Sao Paulo, Melheiros Editores, 1991,
pp. 153-164.
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medios o instrumentos de los derechos y libertades constitucionales, tengan
aptitud de movilizar a las autoridades competentes, administrativas o judi-
ciales. De lo contrario, serian normas juridicas constitucionales con vigencia
pero sin eficacia, verdaderas letras muertas en el mas importante de los ca-
pitulos de la nueva Carta Politica del Estado democrético.*

La clara preocupacion del constituyente brasilefio por esta figura se
explica, tal como lo indica Othon Sidou, del siguiente modo:

En toda transicion hacia el reencuentro con el Estado de derecho es comin
que las cartas politicas incluyan nuevos recaudos para impedir el retorno
del régimen de excepcion. Entre los brasilefios esto ocurriéo en 1934, en
1946 y ahora resurge tal precaucion con mas fuerza, puesto que la Consti-
tucion de 1988 tiene tras de si el periodo mas largo de arbitrio en la histo-
ria republicana. ...Dos institutos fueron incorporados al espectro de las
garantias de los derechos: el habeas data y el mandamiento de ejecucion
(mandado de injungao), sin incluir la accion de amparo colectivo (manda-
do de seguranga coletiva), que es la misma accion de amparo con legiti-
macién causal ampliada a los partidos politicos y a las organizaciones
sindicales, entidades de clase y asociaciones legalmente constituidas y
en funcionamiento durante un periodo minimo de un afio... Es indiscuti-
ble que el objetivo de los institutos recién creados merecia tratamiento
constitucional.*

Y alli se inserta el habeas data, el cual, como también lo explica
Othon Sidou parte de la idea siguiente:

El individuo tiene el derecho fundamental de conocer las informaciones
manipuladas y ocultas en los archivos de inteligencia gubernamental, por
lo general distorsionadas u obtenidas por métodos arbitrarios; y a esto
apunta el habeas data... asegurar el conocimiento de las informaciones re-
lativas a la persona del demandante que consten en registros o bancos de
datos de entidades gubernamentales o de caracter publico, y la rectifica-
cion de tales datos...**

En definitiva, el nuevo instituto —que responde, en el plano del dere-
cho positivo, al reclamo de Frosini al contenido basico, pensado por Fir-

32 Op. cit., nota 28, pp. 114-116.
33 Op. cit., nota 26, p. 452.
34 Idem.
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min Morales Prats—,* se debe, en el plano socioldgico, a ciertas motiva-
ciones historicas, bien descriptas por de Abreu Dallari, cuando explica
que “el habeas data fue incorporado a la Constitucion brasilenia de 1988
como consecuencia de la proyeccion de las disposiciones sobre protec-
cién de datos personales contenidas en la Constitucion de Portugal de
1976, las cuales fueron establecidas, en gran medida, con el fin de permi-
tir el acceso a las informaciones que se encontraban en poder de la arbi-
traria y violenta policia politica, creada por Oliveira Salazar.

De manera similar, en el Brasil la Policia y el Servicio Nacional de Infor-
maciones se ocupaban de determinar quiénes eran los opositores al régi-
men de facto que culmino en 1985, y de perseguirlos. Por ello, con la mis-
ma finalidad que motivé la incorporacion de la norma portuguesa, y en la
inteligencia de facilitar el ingreso a tales archivos y permitir actuar sobre
ellos, se consagrod el habeas data.

Sin embargo, los fines originariamente buscados con este nuevo institu-
to encontraron ciertos escollos a la hora de la aplicacion efectiva, en parti-
cular por la creencia respecto de que el Estado debe tener secretos, lo cual
es un vicio tradicional que viene del pasado colonial, mantenido incluso
hasta mucho tiempo después de la independencia latinoamericana, por
efecto del régimen de monarquia constitucional.*®

La norma finalmente aprobada, inserta en el articulo 50. constitucio-
nal, expresa:

Todos son iguales ante la ley, sin distincién de cualquier naturaleza, ga-
rantizandose a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el pais la in-
violabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguri-
dad y a la propiedad, en los siguientes términos:...

LXIX. Se concedera mandamiento de amparo para proteger un derecho
determinado y cierto, no amparado por habeas corpus o habeas data cuan-

35 Cfy. “La protezione della riservatezza nella societd informatica”, en varios autores,
Privacy e Banche di datti, Bolofia, 1981, p. 44, citado por Morales Prats, Firmin, op. cit.,
nota 27, p. 47. Ibidem, “Bancos de datos y tutela de la persona”, Revista de Estudios Po-
liticos, Madrid, num. 30, noviembre-diciembre de 1982, pp. 21 y ss., cit. por op. cit., nota
30, pp. 398 y 399.

36 Dalmo de Abreu Dallari, disertacion pronunciada en el Seminario Iberoamericano
sobre Accion de Hdabeas Data, Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Talca 9-11 de abril de 1997.
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do el responsable por la ilegalidad o abuso de poder fuese una autoridad o
un agente de persona juridica en el ejercicio de atribuciones del Poder Pu-
blico;...

LXXII. Se concedera habeas data: a) para asegurar el conocimiento de
informaciones relativas a la persona del impetrante, que consten en regis-
tros o bancos de datos de entidades gubernamentales o de caracter publico;

b) para rectificar datos, cuando no se prefiriera hacerlo por procedi-
miento secreto, judicial o administrativo...

LXXVII. 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 constitucion no excluyen
otras que deriven del régimen y principios adoptados por ella o de los tra-
tados internacionales en que la Reptiblica Federativa de Brasil sea parte.

La Constitucion trae ademas otras normas que regulan aspectos secun-
darios, concernientes especificamente a la competencia judicial.’’

37 Articulo 102. Es competencia del Supremo Tribunal Federal, principalmente, la
garantia de la Constitucion, correspondiéndole:

I. Procesar y juzgar, originariamente:

...d) el habeas corpus, siendo sujeto pasivo cualquiera de las personas sefialadas en
las lineas anteriores; el mandamiento de amparo y el hdbeas data contra actos del presi-
dente de la Republica, de las Mesas de la Camara de los Diputados y del Senado Federal,
del Tribunal de la Unidn, del Procurador General de la Reptblica y del propio Supremo
Tribunal Federal;...

IL. Juzga, en recurso ordinario:

a) los habeas corpus, los mandados de seguranga, los habeas data y mandados de in-
terdicto decididos en unica instancia por los Tribunales si la resolucion fuese denegatoria;

b) el delito politico.

Articulo 105. Compete al Superior Tribunal de Justicia:

I. Procesar y juzgar, originariamente:

...b) los mandados de seguranca y los habeas data contra actos de un Ministro de
Estado o del propio Tribunal;

Articulo 108. Es competencia de los Tribunales Regionales Federales:

I. Procesar y juzgar, originariamente:

...c) los mandamientos de amparo y los habeas data contra autos del propio Tribu-
nal o de los jueces federales;

Articulo 109. Es competencia de los jueces federales procesar y juzgar:

...VIIL. los mandamientos de amparo y los habeas data contra actos de una autori-
dad federal, exceptuados los casos de competencia de los tribunales federales;
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La clausula constitucional que incorpord la nueva accion de garantia
rigi6 sin reglamentacion durante una casi una década, hasta que en 1997
se dicto la Ley 9507, la cual, pese a la mayor proximidad del instituto
con el habeas corpus, siguio, como lo indica Barbosa Moreira, en lineas
generales el patron del mandado de seguranga, tal como éste fue confi-
gurado en la Ley 1533 de 31/12/51.38

Tres afios mas tarde de la creacion constitucional del habeas data, la
Constitucion de Colombia de 1991 asumio6 la problematica de la protec-
ciéon de datos, ya mas preocupada por los avances en materia informatica,
e incorpord —sin seguir el esquema brasilefio— una clausula limitada al
reconocimiento de un derecho especifico, al cual vinculd claramente con
los derechos a la intimidad y al honor:

Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su
buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual
modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones
que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas. En la recoleccion, tratamiento y circula-
cion de los datos se respetaran la libertad y demas garantias consagradas
en la Constitucion (articulo 15).

El constituyente partié entonces de la idea de reconocer solo el dere-
cho de fondo sin crear una garantia especifica para su defensa, con lo
cual en definitiva aquél es atendido, como la mayoria de los otros dere-
chos constitucionales, por la via de la accién de tutela consagrada en el
articulo 86 de la Constitucion, circunstancia que ademas surge del decre-
to 2591 de 1991, regulatorio de tal accion, que establece que ésta es la
via a través de la cual se vehiculiza el “derecho de habeas data” (“La ac-
cién de tutela procedera contra acciones u omisiones de particulares en los
siguientes casos: ...6 Cuando la entidad privada sea aquélla contra quien

Articulo121. Una ley complementaria regulara la organizaciéon y competencia de
los Tribunales, de los jueces de derecho y de las juntas electorales.

...4. Frente a las decisiones de los Tribunales Regionales Electorales solamente ca-
bra recurso cuando:

...V. Denegasen héabeas corpus, mandamiento de seguranga, habeas data o manda-
do de interdicto.

38 Barbosa Moreira, “O habeas data brasileiro e sua lei regulamentadora”, Liber Ami-

corum: Héctor Fix Zamudio, vol. 11, pp. 1099 y 1108.
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se hubiere hecho la solicitud en ejercicio del habeas data, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 15 de la Constitucion™).
Un afio mas tarde, la Constitucion del Paraguay de 1992 establecio que:

toda persona puede acceder a la informacion y a los datos que sobre si
misma, o sobre sus bienes, obren en registros oficiales o privados de ca-
racter publico, asi como conocer el uso que se haga de los mismos y de su
finalidad. Podra solicitar ante el magistrado competente la actualizacion,
rectificacion o la destruccion de aquéllos, si fuesen erréneos o afectaran
ilegitimamente sus derechos (articulo 135).

Esta regla tiene cierta similitud con la brasilefia toda vez que, en una
misma cldusula, por un lado, reconoce algunos derechos de fondo a los
registrados —cuando especifica a las facultades de acceso e informacion
respecto de contenidos y finalidades de los registros oficiales o privados
de caracter publico, y alude a otras tres facultades, que podran ser exigi-
das judicialmente respecto de los datos erroneos o lesivos (actualizacion,
rectificacion y destruccion) —, y, por el otro, refiere a la intervencion de
un magistrado que efectivice los derechos conexos al de acceso.

Pese a que el propio texto constitucional dispone expresamente que
esta garantia debe ser reglamentada por la ley (articulo 131), ello se hizo
de manera parcial, mediante la Ley 1682 (2001), referida a los bancos de
datos de titularidad privada (modificada parcialmente por la Ley 1969
del 2 de septiembre de 2002 que tiene por objeto “regular la recoleccion,
almacenamiento, distribuciéon, publicacion, modificacion, destruccion,
duracion y, en general, el tratamiento de datos personales contenidos en
archivos, registros, bancos de datos o cualquier otro medio técnico de
tratamiento de datos publicos o privados, destinados a dar informes, con
el fin de garantizar el pleno ejercicio de los derechos de sus titulares™), y
a través de una reforma al Codigo Penal (articulos 141 a 148).%°

En 1993, en la nueva redaccion otorgada al articulo 26 de la Constitu-
cion de Nicaragua de 1987 (la que no sufrié modificacion alguna en las
enmiendas de 1995 y 2000), se dispuso:

Articulo 26. Toda persona tiene derecho: 1. A su vida privada y la de su
familia. 2. A la inviolabilidad de su domicilio, su correspondencia y sus

39 Para un analisis pormenorizado véase Palazzi, Pablo A., La transmisidn interna-
cional de datos personales y la proteccion de la privacidad, pp. 70 y ss.
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comunicaciones de todo tipo. 3. Al respeto de su honra y reputacion. 4. A
conocer toda informacién que sobre ella hayan registrado las autoridades
estatales, asi como el derecho de saber por qué y con qué finalidad tiene
esa informacion...

Esta regla reitera el criterio adoptado por la carta colombiana, en
cuanto ubica conceptualmente las disposiciones sobre proteccion de da-
tos en el mismo articulo que reconoce los derechos a la intimidad y al
honor, y es sumamente restringida respecto de las facultades que otorga,
pues se limita a reconocer el derecho de acceso a los datos y a ser infor-
mado acerca de las motivaciones de la recoleccion y de la finalidad del
registro que las contiene, sin admitir expresamente los derechos a operar
sobre tal informacion cuando ésta sea lesiva.

En el mismo afio la Constitucion del Pert se ocupd mas adecuadamen-
te de la cuestion, definiendo, por un lado, aspectos del contenido del de-
recho a la proteccion de los datos de caracter personal y creando, por el
otro, y en articulo separado, una garantia especifica, a la que denomino
expresamente “habeas data” y le otorgd un radio de accion inédito hasta
ese momento, pues la destind también a la tutela de otros derechos distin-
tos del derecho a la proteccion de datos.

En efecto, a tenor del articulo 200, la accion de habeas data se progra-
mé como una garantia 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 50., 60. y 70. de la Cons-
titucion (la reforma constitucional de 1994 instrumentada mediante Ley
26.470 eliminé la remision al articulo 70., con lo cual el derecho conteni-
do en ese inciso ahora se tutela a través de la accion de amparo).

Y segun el articulo 20., toda persona tiene derecho: a solicitar sin ex-
presion de causa la informacidon que requiera y a recibirla de cualquier
entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga su pedido (se
exceptian las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional)
(inciso 5); a que los servicios informaticos, computarizados o no, publi-
cos o privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad
personal o familiar; al honor y a la buena reputacion, a la intimidad perso-
nal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias (inciso 6); al honor
y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar asi como a la
voz y a la imagen propias. Toda persona afectada por afirmaciones ine-
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xactas, o agraviada en cualquier medio de comunicacion social tiene de-
recho a que este se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcio-
nal, sin perjuicio de las responsabilidades de ley (inciso 7).

La norma peruana fue novedosa al prever el habeas data también en
los casos de acceso a informacion publica y de ejercicio del mal denomi-
nado “derecho” de réplica (es en realidad una garantia en cuanto meca-
nismo protector de otros derechos), en la inteligencia que en todos los
casos la lesion parte del indebido tratamiento de informacién (ora publi-
ca, ora personal).

La accion de habeas data reconocida en el articulo 200 fue inmediata-
mente reglamentada en su faz procesal por la Ley 26.301 (1994), la cual
fue derogada una década mas tarde, al dictarse el Codigo Procesal Cons-
titucional peruano, donde, por la duplicidad de objetivos constitucionales
sobrevivientes relativos al instituto, su reglamentacion se vio algo res-
tringida al no ser desdoblada para cada uno de ellos.

Ya con relacion al derecho a la proteccion de datos en si, se han dicta-
do algunas medidas de caracter administrativo, como la resoluciéon ministe-
rial mim. 662/96 sobre requerimiento de informaciones y secreto de las
telecomunicaciones, y la Ley 27.489 (2001), referida a las actividades de
las centrales privadas de informacion de riesgos crediticios y de protec-
cion al titular de la informacion.

En 1994 en Argentina se produce una reforma constitucional y el ha-
beas data es incluido —aunque sin que el constituyente lo rotulara asi
por no estar habilitado expresamente su tratamiento en la ley declarativa
de la necesidad de la reforma— como una accion procesal constitucional
y también es definido como un subtipo del amparo:

Toda persona podra interponer esta accion [la de amparo] para tomar co-
nocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en
registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer
informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion,
rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podra
afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica (articulo 43,
parrafo 30.).

La norma constitucional, que se ubica en el sector de las garantias pro-
cesales de los derechos y garantias individuales y colectivos, trae dispo-
siciones de fondo relativas al derecho a la proteccion de datos, reconocien-
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do facultades concretas a los registrados, pero también incluye cuestiones de
indole procesal, al remitirse a la accion de amparo para viabilizar los de-
rechos que reconoce. Fue entendida como directamente operativa, y re-
cién se la reglament6 en 2000, mediante Ley 25.326 —que regula aspec-
tos relativos al contenido del derecho a la proteccion de datos y también
lo relativo a la accién y el proceso de habeas data para el plano fede-
ral—, en norma secundada por su decreto reglamentario 1558/01, y la re-
solucion 17/02 y otras resoluciones posteriores del Ministerio de Justicia,
Seguridad y Derechos Humanos, por las que se crea la Direccion Nacio-
nal de Proteccion de Datos Personales, 6rgano de control que, a su vez,
ha dictado varias disposiciones que constituyen reglamentaciones de se-
gundo grado.

El articulo 94 de la Constitucion de Ecuador de 1996 (reformada en
1998) dispone:

Toda persona tendra derecho a acceder a los documentos, bancos de datos
¢ 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
proposito. Podra solicitar ante el funcionario respectivo, la actualizacion
de los datos o su rectificacion, eliminacion o anulacion, si fueren erréneos
o afectaren ilegitimamente sus derechos. Si la falta de atencion causare
perjuicio, el afectado podra demandar indemnizacion. La ley establecera
un procedimiento especial para acceder a los datos personales que consten
en los archivos relacionados con la defensa nacional.

La norma, que ostenta cierta similitud con su par paraguaya, se ubica
en la seccién “De las garantias de los derechos”, con lo cual, si bien la
formulacién utilizada es tipica del reconocimiento de derechos, no cabe
duda que alude, o bien a un derecho medial, garantizador de otros dere-
chos, o bien a la accidon de habeas data.

Regula las dos fases de control de los datos brindando un acceso inte-
gral (a documentos, datos e informes) de entidades publicas y privadas
—con restricciones admitidas expresamente en los casos de archivos de
defensa nacional—, y establece ademas algunas facultades de exigir la
modificacion de los datos y, en su caso, la indemnizacion por los dafios
causados.

Si bien no se incluye accion judicial especifica alguna para vehiculizar
la pretension si esta no fuere atendida, la Ley del Control Constitucional,



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 809

en su capitulo II (titulado “Del habeas data”), se ocupa de ella en sus ar-
ticulos 34 a 45, donde le otorga a éste naturaleza de “recurso”; amplia fa-
cultades reconocidas en la Constitucion; regula las excepciones al dere-
cho de acceso; establece una competencia en apariencia amplia (si bien
se la adjudica a cualquier juez o tribunal de primera instancia, luego la li-
mita al del domicilio del poseedor de la informacion o datos requeridos);
estipula el procedimiento especifico, al que le imprime un tramite agil y
adaptado a los dos objetivos constitucionales (en tal sentido desdobla el
proceso en lo relativo al acceso y la modificacion de los datos) e incluso
establece inhabilitaciones para los representantes legales de personas ju-
ridicas privadas y sanciones de destitucion para funcionarios publicos
cuando incumplan las resoluciones expedidas por los magistrados inter-
vinientes.

En 1999 Venezuela reforma su Constitucion e incluye el habeas data
en el articulo 28 que reza:

Toda persona tiene derecho de acceder a la informacion y a los datos que
sobre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o priva-
dos, con las excepciones que establezca la ley, asi como de conocer el uso
que se haga de los mismos y su finalidad, y a solicitar ante el tribunal
competente la actualizacion, la rectificacion o la destruccion de aquéllos,
si fuesen erroneos o afectasen ilegitimamente sus derechos. Igualmente,
podra acceder a documentos de cualquier naturaleza que contengan infor-
macion cuyo conocimiento sea de interés para comunidades o grupos de
personas. Queda a salvo el secreto de las fuentes de informacion periodis-
tica y de otras profesiones que determine la ley.

La norma se ubica dentro del titulo III (“De los deberes, derechos hu-
manos y garantias”), en el sector de las garantias jurisdiccionales e inme-
diatamente después de la accion de amparo, y si bien no es rotulada ex-
presamente en este articulo, luego le reconoce su denominacion tradicional
en el articulo 281, cuando autoriza al defensor del pueblo a interponer las
acciones de inconstitucionalidad, amparo, habeas corpus, habeas data y
las demas acciones o recursos necesarias para ejercer sus atribuciones,
norma en la cual, ademas, se da pié al reconocimiento del habeas data
colectivo.

A falta de reglamentacion de la figura, el Tribunal Supremo de Justi-
cia, en sentencia del 23 de agosto de 2000, establecié que el articulo 28
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de la Constitucion tutela el derecho de las personas a conocer la informa-
cion que sobre ellas, hayan sido compiladas tanto por el Estado, como
los particulares, mediante diversas formas de compilacion de datos: ma-
nuales, computarizados, etcétera, y en vista que tal recopilacion puede
afectar la vida privada, la intimidad, el honor, la reputacion, la vida eco-
ndémica y otros valores constitucionales de las personas naturales o juri-
dicas, la Constitucion, para controlar tales registros, otorga varios otros
derechos:

1) El derecho de conocer sobre la existencia de tales registros.

2) El derecho de acceso individual a la informacién, la cual puede ser
nominativa, o donde la persona queda vinculada a comunidades o a
grupos de personas.

3) El derecho de respuesta, lo que permite al individuo controlar la
existencia y exactitud de la informacion recolectada sobre ¢€l.

4) El derecho de conocer el uso y finalidad que hace de la informacion
quien la registra.

5) El derecho de actualizacion, a fin que se corrija lo que resulta ine-
xacto o se transformo por el transcurso del tiempo.

6) El derecho a la rectificacion del dato falso o incompleto.

7) El derecho de destruccion de los datos erréneos o que afectan ilegi-
timamente los derechos de las personas.

Si a esta ampliacion jurisprudencial de las facultades expresamente re-
conocidas por la Constitucion se la complementa con ciertas apreciacio-
nes emanadas de un informe de la Defensoria del Pueblo —en el que
expresa que en el ordenamiento juridico venezolano el habeas data es
considerado tanto un derecho como una accion, y que si se parte de una
concepcion restringida, se podria concluir que sera necesario que la
Asamblea Nacional legisle sobre la materia para poder determinar los
efectos de dicha accidn, pero via interpretacion analdgica, se podria apli-
car el procedimiento de amparo—, pareciera que la cuestion en este pais
estd dentro de cauces aceptables, pero en realidad la adopcion de nuevos
criterios jurisprudenciales llevaron al instituto a su estrangulacion. En
efecto, en sentencia del 14 de marzo de 2001, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia adoptd una postura restrictiva, en la cual se
expresa que:
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a) los derechos reconocidos por el articulo 28 constitucional si bien pue-
den ejercerse por la via judicial, no responden en principio a amparos
constitucionales, en razéon de ser el derecho a conocer de naturaleza neta-
mente inquisitiva y por lo tanto ajeno a la estructura que para el proceso
de amparo sefiala el articulo 18 de la Ley Organica de Amparo sobre De-
rechos y Garantias Constitucionales; b) en los casos en que no pueda en-
cuadrarse el caso en un amparo, habra que recurrir a la accion ordinaria de
habeas data, que no ha sido todavia desarrollada por ley; ¢) en lo que res-
pecta al derecho de conocer la existencia de los registros, se hace de impo-
sible desarrollo sin pautas legales que lo regulen, ni siquiera utilizando el
procedimiento del habeas corpus que se funda en la afirmacion de la exis-
tencia del hecho, a saber: la privacion ilicita de la libertad personal; d) so-
lo a falta de respuesta o respuesta insatisfactoria ante el pedido de acceso,
por via extrajudicial o administrativa, seglin el caso, puede ejercérselo por
la via judicial; e) la via judicial queda expedita “siempre que conste y se
demuestre la existencia del registro y la presuncion sobre el asiento en ¢l
de informaciones y datos del accionante o de sus bienes”, y en tal caso la
victima puede optar entre un juicio ordinario para hacer valer su derecho
negado, acumulando pretensiones, o bien por medio de un amparo si se
dan los supuestos para su procedencia; f) para intentar un amparo se debe
fundar la demanda en la existencia cierta de un sistema de informacion
que lleva una persona, dentro del cual existen datos e informaciones refe-
rentes al accionante (datos e informaciones en plural, es decir, varios que
permiten delinear en alguna materia un perfil de la persona, o de sus bie-
nes); g) mediante el amparo se puede lograr el acceso, que se concreta ju-
dicialmente mediante una exhibicidn, en caso de que una lesion de la si-
tuacion juridica del accionante se va a consolidar irremediablemente por la
negativa del acceso; /) en lo concerniente al derecho a conocer el uso y fi-
nalidad de la recopilacion, debe acudirse a la accion ordinaria o autonoma
de habeas data, pues no es en principio el amparo una accion que permite
la satisfaccion plena de este derecho, ya que quien tiene la informacion es
realmente quien en su fuero interno conoce para qué la maneja y como la
va a usar, ¢ indagar tal proposito, no es materia de amparo; la determina-
cion del uso y finalidad de los datos se pondera solo en el sentido de de-
clarar legal o ilegal lo que realiza el recopilador, no siendo tal declaratoria
motivo de amparo; i) la accion tendiente al acceso y a la destruccion del
ilegal contenido del registro pueden acumularse y ventilarse mediante un
amparo, cuando exista prueba fehaciente de la existencia del registro y de
que en ¢l se guardan informaciones y datos sobre el accionante, como par-
te de su contenido, asi como del uso o fin ilegal que se hace de ellas en
perjuicio del actor, si es que ello origina en su situacion juridica una lesion
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que de inmediato va a convertirse en irreparable o una amenaza inminente
de lesion; j) las peticiones tendientes a actualizaciones o rectificaciones,
ordenadas judicialmente, no tienen naturaleza restablecedora, puesto que
significan innovaciones tanto en la situacion juridica del demandante co-
mo del demandado, haciéndose valer un derecho con proyeccion hacia el
futuro, por lo que no es posible lograr mediante un amparo los objetivos
del articulo 28 de la Ley Fundamental, sino incoando otra accion (que el
Maximo Tribunal evit6 precisar).*

Asi las cosas, el habeas data en Venezuela no s6lo no estd reglamenta-
do sino que ademas no ha sido adecuadamente aplicado, y en especial su
interpretacion judicial lo ha desnaturalizado al punto de tornarlo en mu-
chos aspectos inoperante.

En 2004, Bolivia reforma su Constitucion e incorpora previsiones es-
pecificas, en concreto, en su articulo 23 que dispone:

I. Toda persona que creyere estar indebida o ilegalmente impedida de co-
nocer, objetar u obtener la eliminacién o rectificacion de los datos regis-
trados 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 Constitucion, podré interponer el
recurso de “Hébeas Data” ante la Corte Superior del Distrito o ante cual-
quier Juez de Partido a eleccion suya.

II. Si el tribunal o juez competente declara procedente el recurso, orde-
nara la revelacion, eliminacion o rectificacion de los datos personales cuyo
registro fue impugnado.

II1. La decision que se pronuncie se elevara en revision, de oficio ante
el Tribunal Constitucional, en el plazo de veinticuatro horas, sin que por
ello se suspenda la ejecucion del fallo.

IV. El recurso de “Habeas Data” no procedera para levantar el secreto
en materia de prensa.

V. El recurso de “Habeas Data” se tramitara conforme al procedimiento
establecido para el Recurso de Amparo Constitucional previsto en el ar-
ticulo 19 de esta Constitucion.

Conforme puede observarse de la propia redaccion de la norma, se ha
incorporado el derecho y su garantia especifica en un mismo dispositivo;

40 El informe integro puede encontrarse en el siguiente sitio de Internet: www.defen
soria.gov.ve/detalle.asp?sec=160407&id=1208&plantilla=1.
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a esa garantia se la rotula como “recurso” pese a que puede ser interpues-
to también contra particulares, y en definitiva se lo remite derechamente
a los principios procesales aplicables al amparo.

Como lo explica Willman Duran: “Muchas de las Constituciones de
Latinoamérica han optado por aplicar a los recursos de habeas data, al
menos con caracter transitorio, el procedimiento que sus respectivos or-
denamientos establecen para el amparo constitucional. Este es el caso de
Brasil, Colombia y Argentina”.

En Bolivia se ha seguido esta misma técnica legislativa, de lo que se
infiere que la doctrina constitucional sentada para el amparo, también es
aplicable al recurso de habeas data; por tanto, en la admision del habeas
data estan presentes las exigencias de legitimidad, subsidiaridad e inme-
diatez; entre otros; sin embargo, como sostiene Rivera Santibafez,

Como accion tutelar, el habeas data solo se activa a través de la legitima-
cion restringida, la que es reconocida a la apersona afectada, que puede ser
natural o juridica. En consecuencia no admite una activacion por la via de
accion popular, es decir, no se reconoce la legitimacion activa amplia.*’

De manera general, sobre los requisitos de admision el Tribunal Consti-
tucional ha establecido dos sub-reglas basicas: a) cuando se omite alguno
de los requisitos en la etapa de admision, y no se subsanan los mismos
dentro del plazo de ley, da lugar al rechazo, y b) si el recurso fue admitido
pese a no cumplirse con los requisitos exigidos por ley, se da lugar a la
improcedencia del amparo, sin ingresar al analisis del fondo del asunto.

Conforme a esto, al interponer el recurso de habeas data, sera preciso
que el recurrente acredite su personeria, sefiale el nombre y domicilio de la
parte recurrida, exponga con claridad los hechos, acompaifie las pruebas
en que se funda su pretension, fije con precision la tutela que solicita y
precise los derechos que considere han sido vulnerados, que no podran
ser otros que los sefialados en el articulo 23 de la CPE, es decir los dere-
chos a la intimidad y privacidad personal y familiar, a su imagen, honra y
reputacién.*

Ademas de los mencionados, otros paises latinoamericanos que no
cuentan con una garantia especifica en el plano constitucional, han dicta-
do leyes generales o especificas relativas al tratamiento de datos de ca-

41 Rivera Santibafiez, José Antonio, Jurisdiccion constitucional, 2a. ed., Cochabam-
ba Bolivia, Ed. Kipus, 2004, p. 434.
42 Willman Duran, Contenido y alcances del hdbeas data en Bolivia, inédito.
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racter personal (por ejemplo la Ley chilena 19.628, de 1999, sobre protec-
cion de la vida privada y las reformas de 2000 a la ley federal mexicana
de proteccion al consumidor, donde se incorpora como capitulo 11 bis
una serie de reglas concretas al respecto, referidas a las transacciones
efectuadas a través de los medios electronicos, opticos o de cualquier
otra tecnologia)* e incluso, como en el caso uruguayo, se ha tratado ex-
presamente a la accion y al proceso de habeas data en la Ley 17.838, re-
ferida a la proteccion de datos en informes comerciales.

III. REGULACIONES ESPECIFICAS DE LA ACCION
Y DEL PROCESO DE HABEAS DATA

1. Derecho, accion y proceso

El derecho a la proteccion de datos, aun cuando no haya obtenido re-
conocimiento expreso y uniforme con tal denominacion, ha sido y es has-
ta el momento tutelado por diversas vias judiciales, resultando hasta el
momento que, pese a los intentos legislativos habidos, en la mayoria de
los paises no se le reconoce una regulacion especifica e integral, por lo
cual su proteccion se encauza por las vias tradicionalmente disponibles
(las acciones de amparo, de proteccion, de tutela, de habeas corpus).

Mas alla de que en algin ordenamiento, por las especiales caracteristi-
cas que presenta en cuanto a su efectividad, esta solucion pueda ser satis-
factoria, en la mayoria de los casos con este esquema no se alcanza a
cumplir con lo que ordena el principio rector num. 8 para la reglamenta-
cion de los ficheros computadorizados de datos de caracter personal,
aprobado por la ONU en 1990, que prevé expresamente el deber de esta-
blecer en los &mbitos nacionales y por via legislativa, recursos individua-
les apropiados, y tampoco se cumple con lo dispuesto en tal sentido por
la Directiva 95/46/UE, que dispone que las legislaciones nacionales de-
ben prever un recurso judicial para los casos en los que el responsable
del tratamiento de datos no respete los derechos de los interesados, como
consecuencia de lo cual, como lo indica Estadella Yuste, en Espafia se
recurre a los tribunales ordinarios, civiles o administrativos, y normal-

43 Una explicacion detallada de estas disposiciones puede consultarse en Palazzi, Pa-
blo A., op. cit., nota 39, pp. 68-70 y 171-195.
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mente, en la mayoria de las legislaciones internas, en grado de apelacion
a la decision de la autoridad nacional.**

Por lo demas, en los pocos paises que se regulo especificamente el de-
recho a la proteccion de datos y la accion de habeas data, se dan ciertas
confusiones conceptuales que llevan a que sus reglas muchas veces se
encuentren entremezcladas con las relativas al proceso de habeas data
que es objeto de importantes resistencias al reconocimiento de un cauce
procesal propio, con lo cual la generosidad que caracterizo al constitu-
yente no fue seguida por los legisladores ordinarios al momento de regu-
lar esos aspectos procesales tendientes a vehiculizarla.

A fin de abordar correctamente la cuestion, un primer aspecto que de-
be considerarse especialmente es tener clara la distincion que debe hacer-
se entre el derecho a la proteccion de datos, la accion de habeas data y el
proceso de habeas data, pues de aquél se despenden las facultades que la
accion intenta tutelar a través de este ultimo cuando esa tutela es urgente.
Por decirlo mas graficamente: el derecho a la proteccion de datos genera
un camulo de facultades en favor de su titular, de las cuales solo algunas
integran el elenco de las ejercibles a través de la accién de habeas data
(por ejemplo la afeccion de aquél derecho debe ser indemnizada, y sus
violadores sancionados administrativa y penalmente, pero en general no
puede requerirse a través de esta especial accion —salvo el reclamo de
indemnizaciones que se admite en algunas legislaciones)—. Inclusive, en
el caso que un derecho esté contenido expresamente entre los defendibles
via habeas data, también el interesado puede optar por ocurrir a otras
vias, como las ordinarias, si por ejemplo entiende que ellas le resultan
mas adecuadas para atender al conflicto, o tiene dudas acerca de la admi-
sibilidad o procedencia del habeas data seglin la configuracion que a éste
le otorgo el legislador, pero esta seguro que su reclamo encuentra funda-
mento en la ley de proteccion de datos personales. Es que donde hay un
derecho exigible hay accion, nominada o innominada, y cuando ese dere-
cho requiere de una tutela urgente, hay una accion procesal constitucio-
nal, expresa o implicita para su tutela, y corresponde, en definitiva, a
quien acude a la justicia para su tutela, escoger, entre las vias admisibles
para viabilizar su reclamo, la que mejor se adapte a sus requerimientos y
urgencias.

44 Estadella Yuste, Olga, op. cit., nota 4, pp. 130y 131.
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Esta distincion entre derecho, accion y proceso no siempre ha sido te-
nida en cuenta por el legislador al regular los distintos aspectos del ha-
beas data y como consecuencia de ello nos encontramos con regulacio-
nes técnicamente deficientes, hecho que conspira contra la efectividad y
puridad técnica del instituto, como ocurre en el caso de la legislacion
uruguaya (Ley 17.838, referida a la proteccion de datos en informes co-
merciales), que pese a intentar establecer esa diferencia, termina mez-
clando los tres aspectos en dos capitulos del titulo II (“Hébeas data y or-
gano de control”), contribuyendo de tal manera a aumentar la confusion
reinante, como luego veremos.

Una segunda cuestion a evaluar con precision es lo relativo a las com-
petencias regulatorias sobre esos tres aspectos, pues si bien el tema pue-
de no suscitar interés en paises de corte unitario, en los estados federados
habra que evaluar claramente cuales son las potestades legislativas y ju-
diciales reservadas por éstos al formarse la federacion, a fin de deslindar
hasta qué punto puede regular la nacion y déonde comienzan las faculta-
des de los estados federados e incluso valorar los eventuales conflictos
que pudieran suscitarse cuando estos ultimos se adelantaron en la regula-
cion a la normativa federal. Por lo comun ocurrira que el dictado de las
normativas “de fondo” (en general todo lo relativo al contenido del dere-
cho a la proteccion de datos y a los contenidos minimos de la accion) co-
rresponderd a la nacioén, mientras que lo atinente al proceso serd una fa-
cultad ejercible tanto por la nacién como por los estados federados, que
deberan regular este aspecto para atender a los conflictos que se susciten
ante sus estrados judiciales, los que seran ventilados en una u otra sede
segun lo establezcan las pautas atributivas de competencias.

Un tercer elemento a tener en cuenta, y ya en concreto con relacion al
tipo de tramite que debe imprimirse a la accion, es su configuracion co-
mo proceso autébnomo o su eventual adscripcion a las figuras del amparo
o del habeas corpus, que puede darse por el directo reenvio a tales trami-
tes o bien por el disefio autdbnomo de aspectos minimos y la remision
subsidiaria a las reglas de aquellas figuras. Asi, en las reglamentaciones
actualmente vigentes puede observarse algunas diferencias de matices,
pero siempre se da un relacionamiento con la figura del amparo, y mien-
tras algunas legislaciones directamente lo ligan a la figura del amparo,
otras, consideran al habeas data como un subtipo de éste o amparo espe-
cial, y atin en las que se pretende dotar a la figura de autonomia, también
suele remitirse subsidiariamente a la clasica figura del amparo.
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Sin embargo, la solucion mas apropiada consiste en adoptar reglas es-
pecificas que atiendan a su especial configuracion, del modo que lo hace
la Ley del Control Constitucional de Costa Rica con el ejercicio del dere-
cho de réplica (y que en proyectos de reformas a esa ley se pretende ex-
tender a la figura del habeas data), y, en todo caso, si debe realizarse al-
guna remision subsidiaria, conectarla con el habeas corpus antes que con
el amparo.

La cuestion ha merecido y merece profundos debates, y para un anali-
sis particularizado puede partirse de dos interesantes fallos de tribunales
argentinos, uno de la Corte Suprema federal (“Urteaga”) y otro de la Su-
prema Corte de la provincia de Mendoza (“Costa Esquivel”), ambos dic-
tados con anterioridad a la sancion de la Ley 25.326 (reglamentaria del
derecho a la proteccion de datos y de la accion y del proceso de habeas
data).

Sobre el primero,* explica Sagiiés:

En “Urteaga”, un hermano de un desaparecido (presuntamente abatido el
19 de julio de 1976, segun la informacion oficial), demand6 informacion
sobre su hermano. Se trataba entonces de un habeas data del tipo mera-
mente “informativo”. La sentencia de la Corte Suprema, del 15 de octubre
de 1998, hizo lugar unanimemente al pedido de informes, aunque con dis-
tintos y divididos fundamentos... “Urteaga” es un ejemplo del dificil con-
cierto de opiniones que registran muchas sentencias de la Corte Suprema
de Justicia argentina. En efecto: a favor de la admisibilidad de la informa-
cion requerida, por medio del habeas data, se pronunciaron cinco jueces,
quienes lo hicieron de este modo: dos en voto conjunto, y dos cada uno
con su voto autéonomo. En sintesis, puede reputarse que hubo mayoria de
votos por una tesis, y minoria por la restante, aunque todos acordes en la
procedencia del reclamo sustancial del reclamante, pero que no existiéo un
criterio prevaleciente en ninguno de esos dos grupos. La disparidad de
opiniones muestra, en ultima instancia, que no hubo un fundamento mayo-
ritario sobre lo decidido y, por ende, impide afirmar cudl es la doctrina
“de” la Corte sobre el punto. Vale decir que medié mayoria en cuanto a la

45 CSJN, “Urteaga, Facundo Raul ¢/ Estado Nacional —Estado Mayor Conjunto de las
FF.AA.— s/ amparo ley 16.986”, 15/10/98. La sentencia se integro de la siguiente manera:
Julio S. Nazareno —Eduardo Moline O’Connor— Carlos S. Fayt (por su voto) —Au-
gusto César Belluscio (por su voto)— Enrique Santiago Petracchi (por su voto)
—Antonio Boggiano (por su voto)— Guillermo A. F. Lépez (por su voto) —Gustavo
A. Bossert (por su voto)— Adolfo Roberto Vazquez (por su voto).
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parte resolutiva del fallo, pero no en las motivaciones y bases de tal deci-
. e .. . .. . 4
sorio. Sobre este ultimo tema, existieron siete posiciones diferentes.*’

Entre ellas, mencionamos dos de sus votos que muestran esta proble-
matica desde dos perspectivas diferentes: el del ministro Petracchi, don-
de se expresa:

Del mismo modo, resulta a todas luces desviada la ocurrencia del juez de
primera instancia sobre la posibilidad de recurrir al articulo 43, parrafo
cuarto. El hecho de que el accionante exprese que su deseo final es locali-
zar a su hermano desaparecido no puede llevar a concluir, maquinalmente,
que tal proposito debe tramitarse por la via del habeas corpus, por ser el
medio que esta constitucionalmente previsto para la desaparicion forzada
de personas y porque puede ser interpuesto por cualquiera. Es evidente
que si la desaparicion se produjo en 1976, y después los diarios informa-
ron de la muerte de Urteaga en un episodio violento, no resulta recomen-
dable el recurso a una accion destinada a hacer cesar una restriccion actual
e ilegitima de la libertad ambulatoria. Pero lo que es ain mas importante
es que lo que se reclama no es la liberacion del familiar, sino los “datos”
obrantes en registros estatales sobre si la muerte se produjo como informé
la prensa, o si hay alguna otra constancia que permita iluminar el suceso.
La lesion que se invoca no es una afectacion a la libertad, antes bien, es la
carencia de cierta informacion. Habeas corpus y habeas data tienen funcio-
nes diferentes y autdbnomas. “La aparicion del habeas data no puede enten-
derse como una sustitucion del habeas corpus, cuya funcion para la defen-
sa de la libertad fisica sigue siendo plenamente vigente, sino que se trata
de una garantia para nuevas agresiones a otras facetas de la libertad”."’

No resultaria extravagante pensar, como alternativa, que la justicia pe-
nal es la mas idonea para la realizacion de una investigacion tendiente a
encontrar a una persona desaparecida en las circunstancias denunciadas.
Pero, mas alla de la posible existencia de impedimentos que obstaculiza-
ran esta via, de todos modos, ella sdlo cobraria sentido en tanto el accio-
nante pretendiera activar la persecucion penal y arribar a la imposicion de
una pena. En cambio, si su objetivo inmediato es “conocer los datos” y de-

46 Sagiiés, Néstor P., “La jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema de Jus-
ticia de Argentina”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 1999, num. 3,
pp. 482-484.

47 Cfi. Pérez Luio, Antonio Enrique, “Intimidad y proteccién de datos personales:
del habeas corpus al habeas data”, en Garcia San Miguel, Luis (comp.), Estudios sobre el
derecho a la intimidad, Madrid, 1992, pp. 36 y ss., especialmente p. 44.
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cidir luego sobre ellos, parece claro que, sin sustituir sus propositos, no es
.. 4
el proceso penal el que se adecua a su requerimiento.*®

Y el del ministro Boggiano, donde, por el contrario, se concluye:
“Que, en consecuencia, el derecho del habeas data puede hacerse valer
por cualquier via procesal razonable, aun la incidental, hasta tanto una
ley reglamente su ejercicio (articulo 28 de la Constitucion Nacional)”.#

Con respecto al segundo caso, al resolverse la incompetencia de la jus-
ticia penal para entender en la accion instaurada (el actor habia sostenido
que correspondia la competencia penal y la tramitacion de la accidén por
la via de la accion de habeas corpus, en lugar de las normas prevista para
el tramite de la accion de amparo), en el fallo se sostuvo:

Las leyes provinciales que regulan el tramite del habeas data presentan dos
criterios distintos: unas aceptan las reglas habituales de cualquier amparo
(por ejemplo Ley 4444 de Jujuy); otras han regulado un nuevo y distinto
amparo con plazos generalmente mas breves (provincia de Rio Negro).
Sagiiés se inclina, con reservas, por el primer método: “En principio, el
amparo genérico debe ser un tramite agil y comprimido y de ahi que, co-
mo regla, no se justificaria para el habeas data otra reduccion suplementa-
ria. No obstante, los particularismos locales pueden exigir una instrumen-
tacion peculiar para este Gltimo”.”

La posicion asumida por el texto constitucional (el habeas data es una
especie de amparo) no implica aceptar que todo lo regulado por la ley de
amparo sea aplicable al habeas data; en efecto, el objeto perseguido proce-
salmente difiere en ambos casos; por ejemplo se ha afirmado que para la
procedencia del habeas data no se requiere, en principio, arbitrariedad o
ilegalidad manifiestas dado que procede ante la mera falsedad en el conte-
nido de los datos o la discriminacion que de ellos pudiere resultar (CNCAF,
sala IV, Gaziglia ¢/BCRA y otro, amparo Ley 16986, DE 167-169); parece
compartir esta posicion Ekmedkdjian, Miguel A., El habeas data en la re-
forma constitucional, LL 1995-E-947; para otros, en cambio, si se inicia la
via del amparo hay que probar un arbitrariedad o ilegalidad manifiesta
(Sagtiés, Néstor P., Subtipos de habeas data, JA, 1995-1V-532; conforme
C.N.Civil, Sala A, 8/9/97, Pochini, Oscar ¢/Organizacién Veraz s/habeas
data, E.D., boletin del 6/11/97, fallo nim. 48.290.

48 Voto del ministro Petracchi, considerando 8o.

49 Voto del ministro Boggiano, considerando 3o0.

50 “El habeas data: alcances y problematica”, El derecho publico actual. Homenaje a
Pablo Ramella, Buenos Aires, Depalma, 1994, p. 189.
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Con especial referencia al tema de la competencia, en aquellas jurisdic-
ciones en las que existen tribunales ordinarios para lo contencioso admi-
nistrativo, se ha resuelto mayoritariamente que “si la materia subexamine
se relaciona con situaciones reguladas por el derecho privado y el registro
o base de datos pertenece a un particular, corresponde la jurisdiccion ordi-
naria sobre derecho comiin. Cuando en cambio, la situacion juridica a tu-
telar se relaciona con el ejercicio de la funcion administrativa y los regis-
tros o bases de datos pertenecen a la autoridad publica, el fuero competente
debe ser, por su propia naturaleza, el contencioso administrativo” (voto del
doctor Senin, C.C.A.Cordoba, Garcia de Llanos ¢/Caja de Jubilaciones LL
Cordoba 1995-948). En este sentido se ha dicho que no estando reglamen-
tado el tramite de la accion de habeas data, cabe aplicar por analogia las
reglas de competencia fijadas por la accién de amparo Ley 16.986 por lo
que resulta competente el fuero contencioso administrativo para entender
en un habeas data donde se solicitan pedidos de informes que versan sobre
la presunta existencia de un sumario administrativo vinculado a la comi-
sion de delitos e imputado de irregularidades administrativas a raiz de su
desempeiio como funcionario publico (CNCAF, sala 3, 15/2/94, Basualdo
JA, 1995-1V-349); en cambio, si la accion fue iniciada por un particular
contra una empresa privada a fin de que se tutele su derecho a la intimidad
mediante la interposicion de un habeas data, son competentes para entender
en la misma los tribunales civiles, C.C.C.Sala G, 10/5/96, Falcionelli
¢/Organizacion Veraz, JA 1997-1-27; Sala H 25/9/95, Rosetti Serra ¢/Dun,
JA 1995-1V-355, ED 164-300 y LL 1995-E-295, comentado laudatoriamen-
te por Cifuentes, Santos, Proteccion inmediata de los datos privados de la
persona. Habeas data operativo). También se ha dicho que si no se pone en
tela de juicio materia regida por la ley 19798 de telecomunicaciones, ni
comprometen la responsabilidad del Estado, no resulta competente la justi-
cia federal (CSN, 19/12/95, Steifensand E. ¢c/Cablevision, LL 1996-C-548).

Sin embargo, debe advertirse que no todos los habeas data son iguales.

Un habeas data que se limita a pedir simples datos en poder del deman-
dado, podria llegar a justificar la via no contradictoria del habeas corpus.
En cambio, la Constitucién Nacional no tolera la inexistencia del contra-
dictorio cuando el actor reclama datos y copias de documentacion que pro-
bablemente se encuentren en poder de terceros, se adelanta la pretension
rectificatoria, discute el derecho mismo a almacenar los datos, o se trata de
supuestos en los que pueden plantearse cuestiones diversas, tales como la
caducidad de los datos.

A veces, la obtencion del dato puede ser de extremada urgencia y el
amparo no ser la via suficientemente rapida; por ejemplo si se los re-
quiere con el fin de practicar una operacion de urgencia. Sin embargo,
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estos supuestos no encuadran tipicamente en el procedimiento del ha-

beas data y encuentran solucion a través de otras vias: las medidas auto-
. . 1 2

satisfactivas.”' ¥

2. La accion y el proceso de habeas data en Brasil, Pertl,
Argentina y Uruguay

A. Brasil: el habeas data en la Constitucion y en la Ley 9507

Como se expreso supra, el habeas data en el Brasil fue regulado en va-
rios sectores de la Constitucion. Del juego de las normas resultantes, es
factible extraer varias conclusiones.

En primer lugar, que a tenor de lo dispuesto por el articulo 5o., inciso
LXIX, el habeas data es una accion de indole procesal constitucional. En
tal sentido, explica Afonso da Silva que se trata de un remedio constitu-
cional, un medio destinado a provocar la actividad jurisdiccional y que,
por tal motivo, tiene naturaleza de accion, mas especificamente de accion
constitucional. Asi,

51 Para este tema véase Peyrano, Jorge, Informe sobre las medidas autosatisfactivas,
LL 1996-A-999; del mismo autor, Lo urgente y lo cautelar, JA 1995-1-899; Reformula-
cion de la teoria de las medidas cautelares,; tutela de urgencia. Medidas autosatisfacti-
vas, JA 1997-11-926; Una nueva via procesal para conservar el derecho a la privacia: el
proceso urgente, Homenaje Escuela Procesal de Cérdoba, Cérdoba, Lerner, 1995, pp.
139 y ss.; Andorno, Luis O., El denominado proceso urgente (no cautelar) en el derecho
argentino como instituto similar a la accion inhibitoria del derecho italiano, JA
1995-11-887; Rios, Gustavo A., “El proceso civil y los proyectos de reforma. Jaque a la
pendencia”, Libro de Ponencias, XVIII Congreso Nacional de Derecho Procesal, Santa
Fe, junio de 1995, p. 431; Carnota, Walter, De cronogramas, amparos y medidas caute-
lares, ED, pp. 162-167; Rivas, Adolfo, “La jurisdiccion anticipatoria y la cosa juzgada
provisional”, La Ley actualidad, diario del 22 de febrero de 1996. Compulsar, igualmen-
te, Berizonce, Roberto, “Tutela anticipada y definitoria”, VII Jornadas Bonaerenses De
Derecho Civil, Comercial y Procesal, Junin, 5-7 de setiembre de 1996); las medidas pre-
liminares del juicio, etcétera (tal lo resuelto en un caso en que el actor requeria tener co-
nocimiento de los datos insertos en una historia clinica mediante la obtencién de una fo-
tocopia; los jueces rechazaron el habeas data, pero calificaron la peticion y se hizo lugar
a ella como una preliminar. Véase CNC, Sala F 6/7/95, Bianchi de Saenz c/Sanatorio
Greyton, JA 1996-11-397, ED 165-255 con nota de Bidart Campos, Y se hizo justicia...
sin necesidad de habeas data y LL 1996-C-473, con nota de Claudia E. Baigorria, 4/gu-
nas precisiones sobre la procedencia del habeas data).

52 “Costa Esquivel, Oscar A. ¢/Co.de.me. s/Accion de Habeas data”, resuelto el 17 de
noviembre de 1997.
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la Constitucion incluye entre las garantias individuales el derecho de peti-
cion, el habeas corpus, el mandamiento de seguridad, el mandamiento de
inyuccion, el habeas data, la accion popular, a los que se les viene dando,
en la doctrina y en la jurisprudencia, el nombre de remedios de derecho
constitucional, o remedios constitucionales, en el sentido de medios pues-
tos a disposicion de los individuos y ciudadanos para provocar la interven-
cion de las autoridades competentes, buscando sanar, corregir ilegalidades
y abusos de poder en perjuicio de derechos ¢ intereses individuales. Algu-
nos de esos remedios son medios para provocar la actividad jurisdiccional
y entonces, tienen naturaleza de accion: son acciones constitucionales...”

Esta opinién es ademas compartida en la doctrina brasilefia, entre otros,
por Greco Filho,>* Pinto Ferreira’® y Cretella Junior, quien indica que se
trata de un instrumento constitucional, una accion civil especial, de rito
sumario, y a su vez un derecho subjetivo publico.>

En segundo término, que se trata de una accidon autonoma, que ostenta
el mismo rango que el amparo y el habeas corpus, y por ende reclama un
cauce procesal propio, aunque éste debe ser mas préximo al habeas cor-
pus que al amparo. Esto en razon de los motivos de fondo que llevaron
al constituyente a pergefar la nueva accion, y por los cuales precisamen-
te se declara tanto al habeas corpus como al habeas data como acciones
gratuitas.”’

En tercer lugar, que no es una accion residual —como si lo es segun el
propio texto constitucional el amparo, que funciona en los supuestos en
que no procede ni el habeas corpus ni el habeas data—, y constituye el
puntapié que marca el inicio del proceso de hdbeas data.

En cuarto término —y ello surge de la formulacion del articulo So.,
inciso LXXII—, es una accion que no esta asociada expresamente, en la
Constitucion, a la tutela de un derecho determinado. Antes bien, la crea-

53 Silva, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, 8a. ed., San Pablo,
Malheiros editores, 1992, pp. 386 y 397.

54 Greco Filho, Vicente, Tutela constitucional das libertades, San Pablo, Editora Sa-
raiva, 1989, pp. 175-179.

55 Op. cit., nota 29, p. 421.

56 Op. cit., nota 28, pp. 113-122.

57 La norma procesal reglamentaria de la figura constitucional demord una década en
ser aprobada, ya que recién en mediante Ley nim. 9.507, del 12 de noviembre de 1997,
se dict6 la norma que “regula el derecho de acceso a informaciones y disciplina el rito
procesal del habeas data”, donde en realidad se regulan proponderantemente sus aspectos
procesales, esto es, sin desarrollar el derecho a la proteccion de datos.
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cion de esta nueva figura se hace, antifuncionalmente, sin establecer los
principios relativos al tratamiento de los datos ni reconocer un derecho
especifico al control de los mismos, es decir, se regula derechamente la
garantia, sin determinar previamente los derechos que esta garantia viene
a proteger, y s6lo regulando unas pocas facultades para el legitimado acti-
vo. En este sentido, expresa Afonso da Silva que la Constitucion brasile-
fla no traza un dispositivo autonomo que contemple el derecho a cono-
cer y rectificar datos personales, sino que ese derecho es otorgado inco-
rrectamente en el mismo dispositivo que instituye el remedio de su tute-
la.’® Sin embargo, sefiala el mismo autor, el habeas data es un remedio
constitucional que tiene por objeto proteger la esfera intima de los indivi-
duos,” pero esta ultima afirmacion no es totalmente compartida por la
doctrina. Asi, Morales Prats explica que el habeas data es un conjunto de
derechos que garantiza el control de la identidad informatica,*® y Crete-
lla Janior indica que el bien juridico tutelado es el derecho de conoci-
miento de datos personales y de rectificarlos a través de la prevision de
su garantia.b!

En quinto lugar, el objeto de la accidén, segun la norma constitucional,
es el de acceder a informaciones relativas a la persona del impetrante,
que consten en registros o bancos de datos de entidades gubernamentales
o de caracter publico y, en su caso, rectificarlas. Se observa, en este as-
pecto, dos limitaciones importantes, la primera en cuanto a las facultades
conferidas al concernido (s6lo se reconocen las de acceder y rectificar), y
la segunda, respecto de los legitimados pasivos de la accion (registros o
bancos de datos de entidades gubernamentales o de caracter publico).

Con respecto a la primera cuestion cabe aclarar que, mas alla de que la
norma constitucional prevea so6lo dos acciones posibles frente al trata-
miento ilegitimo de datos, esto es, acceder y rectificar, desde el angulo
doctrinal ese menu se ha ampliado considerablemente. En este sentido,
Morales Prats expresa que:

el habeas data implica el reconocimiento del derecho de conocer, del dere-
cho de correccion, de substraccion o anulacion y de agregacion sobre los
datos depositados en un fichero electronico que tiene por objeto proteger

58 Op. cit., nota 53, p. 397.
59 Cfr. op. cit., nota 27, p. 329, citado por op. cit., nota 30, pp. 396 y 399.
60 Op. cit., nota 27, p. 399.
61 Op. cit., nota 53, p. 397.
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la esfera intima de los individuos contra: a) Usos abusivos de registros de
datos personales colectados por medios fraudulentos, desleales o ilicitos;
b) Introduccién en esos registros de datos sensibles, esto es, los de origen
racial, opinion politica, filosofica o religiosa, filiacion partidaria y sindi-
cal, orientacion sexual, etcétera, y ¢) Conservacion de datos falsos o con
fines diversos de los legalmente autorizados.*

Y, por su parte, Afonso da Silva explica que, a su criterio, que:

el objeto del habeas data consiste en asegurar: a) el derecho de acceso y
conocimiento de informaciones relativas a la persona del impetrante, cons-
tantes en registros o bancos de datos de entidades gubernamentales y de
entidades de caracter publico; el derecho de rectificacion de esos datos,
importando eso en actualizacion, correccion y hasta supresion, cuando son
incorrectos.”

Ahora bien, respecto de la segunda cuestion, la doctrina especializada
se ha encargado de realizar una interpretacion generosa de la frase “de
caracter publico”, extendiendo el radio de cobertura de la acciéon a varios
casos de bancos de datos privados, en criterio luego receptado por su ley
reglamentaria.

En este sentido, Cretella Junior indica que:

el habeas data es un instrumento que permite al interesado exigir el cono-
cimiento de registros y datos relativos a su persona que se encuentren en
reparticiones publicas o particulares accesibles al publico, con el objeto
eventual de solicitar su rectificacion, la cual solo podra ejercerse luego de
satisfecho el pedido de exhibicion de los datos, peticionando, entonces si,
la correccion, mediante el camino indicado por la Constitucion: sigiloso,
administrativo o judicial. Esta tltima finalidad —concluye— es realmente
la principal novedad que la Constitucién aporta al régimen juridico pree-
xistente.**

62 Op. cit., nota 59, pp. 396-399.

63 Op. cit., nota 53, p. 398.

64 Continta relatando Cretella Janior que “En la practica, los datos que obran en re-
gistros de organos publicos hacen fe publica y no pueden ser contestados, a no ser con
prueba incuestionable, presentada en contrario. Es el caso, por ejemplo, de un solicitante
de informaciones respecto de comicio o asalto de que hubiese participado. La rectifica-
cion es un poder-deber del Estado, en el caso de que el interesado pruebe que, en aquél
dia y hora, estaba en otro punto del pais o internado en un hospital, o en su empleo. En
ese caso, la rectificacion es obligatoria” (op. cit., nota 28, pp. 113-122).
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En la misma linea, Pinto Ferreira sefiala que el habeas data, como re-
medio, busca asegurar el acceso a informaciones sobre la propia persona,
evitando dafios morales que violan valores sagrados para los ciudadanos
probos con informaciones incorrectas por parte de los bancos de datos,
que hoy se constituyen como formidables fuentes de informacion, sean
gubernamentales o de caracter privado. Distingue, asimismo, entre dos ac-
ciones especiales de habeas data:

a) El habeas data preventivo, en el sentido de que previene, acautela y
evita.

b) El habeas data correctivo, que tiene por finalidad la rectificacion de
informaciones incorrectas o falsas.®

Por su parte, Othon Sidou aclara que sujeto pasivo de la garantia es
quien tiene bajo su custodia un “banco de datos” de caracter publico o
con funcidn social de relevancia publica. No tendria razéon de ser la colo-
cacion del el disyuntivo si asi no fuera, puesto que toda entidad guberna-
mental es de caracter ptblico.®® En idéntico sentido se expide Afonso da
Silva,%” y también Greco Filho, quien indica que la restriccion del institu-
to fue establecida deliberadamente en la Constitucion, y que se debe en-
tender por “entidad gubernamental o de caracter publico” a todo organis-
mo controlado por el Poder Publico, como los bancos o instituciones
financieras.®® Por ello, por ejemplo, el Servicio de Proteccion del Crédito
(SPC) reviste el caracter de banco publico de datos, y puede ser sujeto
pasivo obligado a brindar los datos al impetrante salvo que el sigilo fuera
imprescindible para la seguridad del Estado y de la sociedad.®’

Asi, en definitiva, la frase “de caracter publico” permite alcanzar a los
bancos privados,’® aunque éstos deben prestar un servicio publico.”!

De todos modos, dependiendo del tipo de legitimado pasivo de que se
trate y de la finalidad de su registro, escapan al hdbeas data ciertas opera-
ciones sobre registros personales. Indica Lopes Meirelles que:

65 Op. cit., nota 29, pp. 421 y 429.
66 Op. cit., nota 26, p. 452.

67 QOp. cit., nota 30, p. 386.

68 Op. cit., nota 64, pp. 175-179.
69 Op. cit., nota 28, pp. 113-122.
70 Op. cit., nota 27, p. 421.

71 Op. cit., nota 26, p. 452.
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no todo registro serd comunicado a quien lo desee, porque aquellos rela-
cionados con la defensa nacional continuaran en secreto, como los del Ser-
vicio Nacional de Informaciones, destinados unicamente al conocimiento
del presidente de la Republica y de las autoridades responsables por la se-
guridad de la sociedad y del Estado.”

Sin embargo, de Abreu Dallari destaca que la doctrina entendi6é que para
el habeas data no hay sigilo porque nada justifica negar la informacion al
propio interesado, y ello también fue establecido jurisprudencialmente.”

En sexto término, cabe evaluar que se encuentra legitimado activa-
mente s6lo la persona a quien los datos refieran, pues la regla expresa
que “se concedera habeas data: a) para asegurar el conocimiento de in-
formaciones relativas a la persona del impetrante”, con lo cual s6lo pue-
de interponer el habeas data quien es el titular de los datos registrados,
sea persona fisica o juridica;’* por lo que no se encontrarian legitimados
los familiares mas cercanos,” salvo que el titular de los datos hubiere fa-
llecido,’® y no interesa si se trata de un brasilefio o de un extranjero,
siempre que resida en el pais.”’

La escueta Ley 9507, dictada una década después de incorporada la
accion en la Constitucion, regula unos pocos aspectos relativos a ésta, al
derecho a la proteccion de datos y al proceso de habeas data.

Los primeros articulos se refieren al derecho a la proteccion de datos,
y se ocupan concretamente de determinar qué se considera registro o
banco de datos de caracter publico (articulo 1o., donde sigue los linea-
mientos trazados por la doctrina en cuanto a un desarrollo del texto cons-

72 Lopes Meirelles, Hely, op. cit., nota 31, pp. 153-164.

73 Dalmo de Abreu Dallari, Seminario Iberoamericano sobre Accion de Habeas Data,
Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, 9-11 de abril
de 1997.

74 Lopes Meirelles, Hely, op. cit., nota 31, pp. 153-164; Pinto Ferreira, Luis, op. cit.,
nota 29, p. 421.

75 Greco Filho, Vicente, op. cit., nota 54, pp. 175-179.

76 Sefiala Zufiga Urbina que pese a que se trata de un derecho personalisimo del titu-
lar de los datos, “una decision del Tribunal Federal de Recursos (ahora STJ), en Plenario,
admitié que los herederos legitimos o el conyuge supérstite podrian impetrar el “writ”
(H.D., nim. 001-DF, DJU, 2 de mayo de 1989, p. 6774, Seccion I). Es una decision que
supera la mera interpretacion literal del texto, con justicia, pues no seria razonable que se
contintie haciendo uso ilegitimo e indebido de los datos del muerto, afrentando su memo-
ria, sin que hubiese medio de correccion adecuado” (Zufiiga Urbina, Francisco, op. cit.,
nota 6).

77 Othon Sidou, J. M., op. cit., nota 26, p. 452; Zufiiga Urbina, Francisco, ibidem.
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titucional abarcativo de los registros privados)’® y de regular aspectos re-
lativos a la fase extrajudicial del ejercicio de aquél, refiriéndose al
requerimiento; a los plazos con que cuenta la entidad productora o depo-
sitaria de las informaciones para decidir sobre su admision o rechazo y el
plazo de comunicacion de esa decision (articulo 20.)7 a la fijacion de un
dia y hora para la exhibicion de los datos (articulo 30.)¥ y al procedi-
miento de rectificacion de los datos frente a inexactitudes (para lo cual se
exige que el interesado acompafie documentos comprobatorios) o de in-
sercion de explicaciones o contestaciones en el registro del interesado,
aunque no se constate la inexactitud del dato (articulo 40.).%!

La norma luego establece las hipdtesis de procedencia de la accidn,
donde agrega a los dos objetivos constitucionales (asegurar el conoci-
miento de informaciones y la rectificacion de datos), el de anotar en los
asientos del interesado la contestacion o explicacion sobre un dato verda-
dero pero justificable, que se encuentre cuestionado en sede judicial o
amigable (articulo 70.),#? y se ocupa de aspectos relativos al proceso: la

78 Articulo lo. (vetado).

Paragrafo tinico. Considérase de caracter publico todo registro o banco de datos
que contenga informaciones que sean o que puedan ser transmitidas a terceros o que no
sean de uso privativo del drgano o entidad productora o depositaria de las informaciones.

79 Articulo 20. El requerimiento sera presentado al 6rgano o entidad depositaria del re-
gistro o banco de datos y sera concedido o rechazado en el plazo de cuarenta y ocho horas.

Paragrafo tnico. La decision serd comunicada al requirente en veinticuatro horas.

80 Articulo 30. Al admitir el pedido, el depositario del registro o del banco de datos
fijara dia y hora para que el requirente tome conocimiento de las informaciones.

Paragrafo tnico (vetado).

81 Articulo 40. Constatada la inexactitud de cualquier dato a su respecto, el intere-
sado en peticion acompafiada de documentos comprobatorios, podra requerir su recti-
ficacion.

§ lo. Hecha la rectificacion en el maximo de diez dias después de la entrada del
requerimiento, la entidad u 6rgano depositario del registro o de la informacion dard cono-
cimiento al interesado.

§ 20. Aunque no se constate la inexactitud del dato, si el interesado presenta expli-
cacion o contestacion sobre el mismo, justificando la posible diferencia sobre el hecho
objeto del dato, tal explicacion serd anotada en el catastro del interesado.

Articulo 50. (vetado).

Articulo 60. (vetado).

82 Articulo 70. Concédese “habeas data”:

1. Para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona del impe-
trante, obrantes en registros o bancos de datos de entidades gubernamentales o de carac-
ter publico;
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forma y contenidos minimos de la demanda y la prueba que ha de acom-
pafarse (articulo 80.);** su rechazo in limine y el recurso contra tal recha-
zo (articulo 10);%* el traslado de la demanda, que se hara por diez dias
(articulos 90. y 11);* los plazos para la intervencion del Ministerio Pa-
blico y el dictado de sentencia (articulo 12),%¢ el contenido de la senten-
cia y su notificacion (articulo 13),%” la posibilidad de deducir el recurso

II. Para la rectificacion de datos, cuando no se prefiera hacerlo por proceso secre-
to, judicial o administrativo;

II1. Para la anotacion en los asientos del interesado, de contestacion o explicacion
sobre dato verdadero pero justificable y que esté en pendencia judicial o amigable.

83 Articulo 80. La peticion inicial, que debera contener los requisitos de los articulos
282 a 285 del Cddigo de Procedimiento Civil, sera presentada en dos vias, y los docu-
mentos que constituyan la primera seran reproducidos por copia en la segunda.

Paragrafo tnico. La peticion inicial debera ser instruida con prueba:

I. De la negativa al acceso a las informaciones o del decurso de mas de diez dias
sin decision;

IL. De la negativa de hacer la rectificacion o del decurso de mas de quince dias, sin
decision; o

II1. De la negativa de hacer la anotacion a que se refiere el § 20. del articulo 40. o
del decurso de mas de quince dias sin decision.

84 Articulo 10. La inicial serd desde luego rechazada, cuando no fuera el caso de “héa-
beas data”, o si le faltara alguno de los requisitos previstos en esta ley.

Paragrafo tinico. Del despacho de rechazo cabra el recurso previsto en el articulo 15.

85 Articulo 90. Al despachar la inicial, el juez ordenara que se notifique al demanda-
do del contenido de la peticion, entregandole la segunda via presentada por el impetrante,
con las copias de los documentos, a fin de que, en el plazo de diez dias, preste las infor-
maciones que juzgara necesarias.

Articulo 11. Hecha la notificacion, el Secretario en cuyo escritorio corra el hecho,
adjuntard a los autos copia auténtica del oficio dirigido al demandado y la prueba de la su
entrega a este o de la negativa, sea de recibirlo, sea de dar recibo.

86 Articulo 12. Vencido el plazo al que se refiere el articulo 90., y oido el represen-
tante del Ministerio Publico dentro de cinco dias, los autos seran remitidos al juez para
que adopte la decision, que sera proferida en cinco dias.

87 Articulo 13. En la decision, si juzgara procedente el pedido, el juez fijara dia y ho-
rario para que el demandado:

I. Presente al impetrante las informaciones a su respecto, obrantes en registros o
bancos de datos; o

II. Presente en juicio la prueba de la rectificaciéon o de la anotacion hecha en los
asientos del impetrante.

Articulo 14. La decision sera comunicada al demandado, por correo, con aviso de re-
cibimiento, o por telegrama, radiograma o telefonema, conforme lo requiriera el impetrante.

Paragrafo unico. Los originales, en el caso de transmision telegrafica, radiofonica
o telefonica deberan ser presentados a la agencia expedidora, con la firma del juez debi-
damente reconocida.
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de apelacion contra ésta, y la forma de concesion del mismo —con efec-
to devolutivo cuando la accidn fuera admitida— (articulos 15 y 16);® la
reeditabilidad de la accion cuando la decision denegatoria no hubiere
apreciado el mérito (articulo 18)* y la prioridad que se le otorga a los
procesos de “habeas data” sobre todos los actos judiciales, con excepcion
del “habeas corpus” y el mandado de seguranca (articulo 19).°° Por ulti-
mo, se ocupa de aspectos relativos a la dinamica judicial y a la compe-
tencia (articulos 17 y 20)°! y dispone la gratuidad del ejercicio extrajudi-

88 Articulo 15. De la sentencia que conceda o deniegue el “habeas data™ cabe apelacion.

Paragrafo unico. Cuando la sentencia concediera el “habeas data”, el recurso ten-
dra efecto meramente devolutivo.

Articulo 16. Cuando el habeas data fuera concedido y el presidente del Tribunal al
que competa el conocimiento del recurso ordenara al juez la suspension de la ejecucion
de la sentencia, de ese acto cabra agravio ante el Tribunal que preside.

89 Articulo 18. El pedido de “habeas data” podra ser renovado si la decision denega-
toria no hubiera apreciado el mérito.

90 Articulo 19. Los procesos de “habeas data” tendran prioridad sobre todos los actos
judiciales, excepto el “habeas corpus” y el mandado de seguranga. En la instancia supe-
rior, deberan ser llevados a juzgamiento en la primera sesion que siga al dia en que,
hecha la distribucion, fueran concluidos al relator.

Paragrafo tnico. El plazo para la conclusion no podra exceder de veinticuatro ho-

ras, a contar de la distribucion.

%l Articulo 17. En los casos de competencia del Supremo Tribunal Federal y de los

demas Tribunales cabra al relator la instruccion del proceso.

Articulo 20. El juzgamiento del “habeas data” compete:

I. Originariamente: a) al Supremo Tribunal Federal, contra actos del presidente
de la Republica, de las Mesas de la Camara de los Diputados y del Senado Federal, del
Tribunal de Cuentas de la Unidn, del Procurador General de la Republica y del propio
Supremo Tribunal Federal; b) al Superior Tribunal de Justicia, contra actos de Ministro
de Estado o del propio Tribunal; c) a los Tribunales Regionales Federales contra actos
del propio Tribunal o de juez federal; d) a juez federal, contra acto de autoridad federal,
exceptuados los casos de competencia de los tribunales federales; e) a tribunales esta-
duales, segun lo dispuesto en la Constitucion del Estado; ) a juez estadual, en los de-
mas casos.

II. En grado de recurso: a) al Supremo Tribunal Federal, cuando la decision dene-
gatoria fuera proferida en unica instancia por los Tribunales Superiores; b) al Superior
Tribunal de Justicia, cuando la decision fuera proferida en unica instancia por los Tribu-
nales Regionales Federales; c) a los Tribunales Regionales Federales, cuando la decision
fuera proferida por juez federal; d) a los Tribunales Estaduales y a los del Distrito Fede-
ral y Territorios, conforme dispusieren la respectiva Constitucion y la Ley organizativa
de la Justicia del Distrito Federal.

III. Mediante recurso extraordinario al Supremo Tribunal Federal, en los casos
previstos en la Constitucion.
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cial del derecho a la proteccion de datos y de la accion de habeas data
(articulo 21).”

La ley reglamentaria deja en definitiva muchos aspectos centrales del
derecho a la proteccion de datos y de la accion y el proceso constitucio-
nal de habeas data sin resolver, situaciéon que amerita ser revertida, prefe-
rentemente con el dictado de una nueva ley que trate integralmente la
problematica, al estilo de las normas europeas sobre proteccion de datos,
a la que se le adicionen disposiciones especificas relacionadas con la ac-
cion y el proceso de habeas data.

Es que, ademas, pese a las especiales caracteristicas que rodearon la
incorporacion de la novel figura constitucional —que debieron acercar
su reglamentacion mas hacia el habeas corpus y por lo tanto hacerla mu-
cho mas flexible, garantista ¢ informal—, finalmente, y tal como lo ex-
presa Barbosa Moreira, la Ley 9507 siguid en lineas generales el patron
del mandado de segurancga, tal como fue configurado en la Ley 1533 del
31 de diciembre de 1951. En este sentido, por ejemplo, antes de la Ley
9507, y basandose en la previsiones de aquel writ, parte de la doctrina
considero6 dispensable la provocacion previa de la entidad supuestamente
depositaria de la informacion, y sin embargo el legislador opt6 por tal so-
lucidn restrictiva —aunque la jurisprudencia se habia inclinado por la te-
sis contraria—, con lo cual, no configurada la resistencia de la entidad,
faltaria al impetrante interés procesal. Por lo tanto, la patente afinidad en-
tre el mandado de seguranca y el habeas data, lleva a que las lagunas del
nuevo dispositivo legal deban, en principio, ser completadas mediante la
aplicacion analdgica de las disposiciones de aquél, con lo cual se des-
prende la simplicidad y (se espera) la celeridad del rito.”?

B. Peru: el habeas data en la Constitucion
y en el Codigo Procesal Constitucional

Inmediatamente después de su incorporacion constitucional en la carta
de 1993, el habeas fue reglamentado mediante la actualmente derogada
Ley 26.031, que entr6 en vigencia el 3 de mayo de 1994, y que reguld

92 Articulo 21. Son gratuitos los procedimientos administrativos para acceso a infor-
maciones y rectificacion de datos y para la anotacion de justificacion, asi como la accion
de “habeas data”.

93 Barbosa Moreira, op. cit., nota 38, pp. 1099 y 1108.
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conjuntamente a esta accion y la de cumplimiento, y lo hace de manera
ciertamente deficitaria, pues, como lo destacara por aquél entonces Abad
Yupanqui: “esta norma constituyé un primer intento de regulacion, un
esfuerzo transitorio, coyuntural e incompleto respecto de una materia en
la que falta mucho por hacer”.** La ley reglamentaria, pese a las criticas
que pesaron sobre ella, rigié una década, hasta que el Congreso peruano
aprobara, en 2004, la Ley 28.637, que implanta en ese pais un Codigo
Procesal Constitucional, que regula de una manera integral los procesos a
través de los cuales se tramitan las acciones previstas en los articulos 200
y 202, inciso 3 de la Constitucion (habeas corpus, amparo, habeas data,
cumplimiento, inconstitucionalidad, accion popular y conflictos de com-
petencia), derogando completamente el mosaico de leyes que los regula-
ron hasta su sancion.

El Codigo contiene reglas aplicables a la accion y al proceso de ha-
beas data en varios sectores, en concreto, en el “titulo preliminar”, en el
titulo I (“Disposiciones generales de los procesos de habeas corpus, am-
paro, habeas data y cumplimiento”); en los titulos III (“Proceso de ampa-
ro”), IV (“Proceso de habeas data™), y en las disposiciones finales y de-
rogatorias.” Tanto las normas derivadas del titulo preliminar como las

94 Abad Yupanqui, Samuel B., “Hébeas data y conflicto entre 6rganos constituciona-
les”, Lecturas sobre Temas Constitucionales 10, Lima, Comision Andina de Juristas,
1994, pp. 268-270.

95 Los principales rasgos de la regulacion son los siguientes: 1) Los legitimados para
interponer la accion surgen de los articulos 40 y 41. 2) Los derechos por los que éstos
pueden accionar emanan del articulo 61. 3) La finalidad del proceso deriva de los articu-
los Il y 1. 4) Las reglas de competencia surgen del juego de los articulos 1V, 12, 51 y de
la disposicion final tercera. 5) El tramite debe regirse por lo dispuesto en los articulos III,
IX, 13 y 53. 6) El principio de gratuidad para el demandante surge del articulo Il y de la
disposicion final quinta. 7) La demanda debe cumplir con los requisitos enumerados en el
articulo 42, pudiendo acumularse las pretensiones a las que refiere el articulo 64. 8) Los
supuestos de procedencia se encuentran en los articulos 2 y 23. 9) La improcedencia se
regula en el articulo 5. 10) La inadmisibilidad se refiere en los articulos 42, 47 y 48. 11)
Los supuestos de caducidad de la accidon (que también lo son de inadmisibilidad) se regu-
lan en el articulo 44. 12) La necesidad de agotar las vias previas (también constituye un
supuesto de inadmisibilidad) y la excepcion a esta regla, se refiere en los articulos 45, 46
y 62. 13) La posibilidad de rechazar la accién in limine se regula en los articulos 47 y 48.
14) La facultad judicial de acceder a los datos y a los sistemas de informacién es recono-
cida en el articulo 63. 15) Lo referido a las excepciones y defensas previas, en concreto a
la posibilidad de su interposicion y el momento de su resolucion, se regula en el articulo
10. 16) La reconvencion y el abandono del proceso se prohiben en el articulo 49. 17) El
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contenidas en las disposiciones finales en manera alguna dificultan el de-
sarrollo de la figura, por lo que nos cefiiremos en adelante a las emergen-
tes de los titulos I, I y IV.

a. Reglas contenidas en el titulo I “Disposiciones Generales
de los procesos de Habeas Corpus, Amparo, Habeas Data
y Cumplimiento”

En este titulo se establecen reglas generales que resultan de aplicacion
—en algunos casos, parcial— para los procesos contenidos en los titulos
II a V (habeas corpus, amparo, habeas data y cumplimiento), y entre ellas
merecen comentario las siguientes disposiciones:

a) La norma que declara que en los supuestos en que se esté frente a
resoluciones judiciales, solo seran procedentes los procesos de ha-
beas corpus y amparo frente a resoluciones judiciales firmes (ar-
ticulo 40.), excluyendo de tal posibilidad a las acciones de habeas
data y de cumplimiento.”

desistimiento se admite en el articulo 49. 18) Lo relativo a la acumulacion de los proce-
sos se regula en el articulo 50. 19) La posibilidad de la acumulacion subjetiva de oficio
se permite en el articulo 43. 20) Las reglas relativas al litisconsorcio se prevén en el ar-
ticulo 54. 21) Lo referente a las medidas cautelares se regula en los articulos 15 y 16. 22)
El régimen de notificaciones se menciona en el articulo 14. 23) Lo relativo a la prueba se
prevé en los articulos 9 y 21. 24) Lo referente a la sentencia de primera instancia se des-
prende de los articulos 1, 17, 53, 55. 25) El régimen apelatorio de la sentencia se regula
en el articulo 57. 26) El tramite en segunda instancia se encuentra desarrollado en el ar-
ticulo 58. 27) Lo relativo a la sentencia de segunda instancia surge de lo normado en los
articulos 58 y 11. 28) El recurso de agravio constitucional ante la sentencia de segunda
instancia y el de queja por denegacion de éste se contemplan en los articulos 18 y 19. 29)
Lo referente al pronunciamiento del Tribunal Constitucional; a los supuestos en que tal
decision constituye un precedente vinculante y al agotamiento con éste de la jurisdiccion
nacional se expresa en los articulos 20, VII y 24. 30) Lo atinente a la cosa juzgada se pre-
vé en el articulo 6. 31) Lo relativo a las costas y costos surge de lo dispuesto en los ar-
ticulos III y 56. 32) Los medios de publicacion de las sentencias finales y aclaratorias
dictadas en las instancias inferiores y a la de las emanadas del Tribunal Constitucional se
regulan en las disposiciones finales cuarta y séptima. 33) Lo referido a la ejecucion de las
sentencias y a la represion de actos homogéneos posteriores a su dictado, se regula en los
articulos 22, 59 y 60.

96 Nos parece que habra que tener cuidado al aplicar esta norma, especialmente en el
caso del habeas data ejercido respecto del derecho a la proteccion de datos, pues, como lo
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b) Las reglas relativas a la improcedencia de los procesos referidos
en este titulo (articulo 50.). Entre ellas se expresa que ninguno de
los procesos mencionados en el titulo procede cuando:

» Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias,
para la proteccion del derecho constitucional amenazado o vulne-
rado (disposicidon que no resulta de aplicacion cuando se trate del
proceso de habeas corpus).”’

* No se hayan agotado las vias previas —aqui el propio Codigo con-
tiene ciertas excepciones para el hdbeas data en el articulo 62, y no
lo exige en el proceso de habeas corpus—.”%

* Al momento de presentacion de la demanda hubiera cesado la
amenaza o violacion de un derecho constitucional o se hubiera
convertido en irreparable.”

veremos infia, al evaluar los alcances de la cosa juzgada segtn el articulo 60., en este ca-
so existen dos planos de juzgamiento que no deben confundirse; el de la relacion de fon-
do, y el de la compatibilidad o no del tratamiento de los datos con relacion a los princi-
pios legales que lo rigen. Si ambos se confunden, entonces la regla podria traer serias
dificultades en su aplicacion (por ejemplo si por via de una decision judicial firme se de-
clara que una deuda esta vencida o vigente, ello no necesariamente debe incidir en la re-
solucion que se tome acerca de la legitimidad o no del tratamiento).

97 Sobre este punto vale apuntar que habra que tener cuidado con el alcance judicial
que pueda darsele a la calificacion de “vias procedimentales especificas” a fin de evitar
eventuales obturaciones judiciales, toda vez que tanto el amparo como el hdbeas corpus
tienen aptitud para tutelar los mismos derechos que el habeas data y en algunos casos tal
vez el habeas corpus pudiera hacerlo de manera muy eficaz. Sobre el particular nos pare-
ce —y no nos cabe duda alguna que ésta fue la intencion de los mentores del Coddigo—
que a esta disposicion ciertamente debe entendérsela de manera restrictiva, asumiendo que
en materia de proteccion de datos o de acceso a la informacion publica, el habeas data es
la via procesal por excelencia.

98 Las vias previas, especialmente en materia de proteccion de datos, contribuyen a
evitar el innecesario congestionamiento tribunalicio con procesos que innecesariamente
son iniciados pese a que la intervencion judicial pudo evitarse mediante un requerimiento
extrajudicial previo. Claro que estas vias previas, administrativas o no, no deben ser re-
glamentadas de manera que obturen el acceso a una tutela efectiva de los derechos. Un
ejemplo acertado de regulacion legal de la via previa en materia de proteccion de datos
(aunque puede criticarse las injustificadas diferencias en los plazos otorgados al respecto)
pueden encontrarse en los articulos 14 y 16 de la Ley Argentina de Proteccion de Datos
Personales, num. 25.326, y también, como veremos, en el mencionado articulo 62 del
Cddigo Procesal Constitucional peruano.

99 Aqui debe tenerse presente que, respecto de la materia de proteccion de datos, es
dificil que pueda funcionar la excepcion contenida en la segunda parte de la prevision,
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* Hubiera vencido el plazo para interponer la demanda (regla que no
es de aplicacion al proceso de habeas corpus). Este aspecto merece
ser tratado con cautela, pues debié extenderse lisa y llanamente la
excepcion del habeas corpus también al habeas data, toda vez que
la accion para controlar el modo en que se procede al tratamiento
de datos de caracter personal o para conocer informacioén publica
no debe estar sujeta a plazo de caducidad alguno.!®

¢) Las reglas del articulo 23, que aluden a la procedencia de los
procesos constitucionales durante los regimenes de excepcion, y
que en concreto norman que estos procesos no se suspenden duran-
te la vigencia de tales periodos pero que sdlo tienen andamiaje
cuando la accion que se instaure se refiera a derechos constitucio-
nales que no han sido suspendidos, aunque ello también es relativo,
pues también proceden estos procesos en los casos de interposicion
en relacion con derechos suspendidos, cuando el o6rgano jurisdic-
cional encuentre que las razones que lo sustentan no tienen relacion
directa con las causas o motivos que justificaron la declaracion del
régimen de excepcion; o bien cuando el acto resulta manifiestamen-
te innecesario o injustificado atendiendo a la conducta del agravia-
do o a la situacion de hecho evaluada sumariamente por el juez.'?!

porque siempre que un dato sea utilizado en violacion a los principios que regulan su tra-
tamiento, y salvo hipotesis de laboratorio (por ejemplo que todos los seres humanos que
por cualquier motivo estén o puedan estar relacionados con esa persona hayan tomado
conocimiento de un dato sensible) el dafio que se ocasione nunca terminard de consumar-
se y por ende no podra convertirse en irreparable.

100 En ambos casos, se trata de acceder a la informacion en si misma, y el ejercicio de
esos derechos no deben estar limitados temporalmente —salvo las restricciones transito-
rias respecto de determinados secretos de Estado, por las que se permite no brindar deter-
minada informacién durante un lapso predeterminado de tiempo (por ejemplo la pueda
afectar la seguridad nacional, como la localizacion de tropas o de armas nucleares duran-
te un conflicto bélico)—. Por otra parte, y como lo veremos infra, cuando analicemos el
articulo 44, cabe interpretar que el plazo nunca comienza a correr —en especial en lo re-
lativo al tratamiento de datos personales— por cuanto la lesion o amenaza, si se estuviera
produciendo, es de caracter continuo (por ejemplo la mera permanencia en un registro de
morosos de quien no lo es, provoca un dafio permanente mientras ese dato no sea retirado
del banco de datos que lo contiene).

101 La norma en cuestion es acertada, pero cabe ponderar el fuerte revés que esta su-
friendo el “derecho de la proteccion de datos” y también el derecho de acceso a la infor-
macion publica desde que, a partir de la reaccion del gobierno estadounidense frente a los
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d) Con respecto a las reglas de tramite, aparece en el articulo 6 una
particularidad interesante, cuando éste dispone que ostenta el carac-
ter de cosa juzgada sélo la decision final que se pronuncie sobre el
fondo. La cuestion, con relacion al habeas data por el cual se tutela
el derecho a la proteccion de datos, radica en determinar cual es el
alcance de esa cosa juzgada, ya que se han presentado dificultades
cuando se ha querido extender a la relacion de fondo (la exigibili-
dad de la deuda) los efectos de una sentencia que declara que por
verificarse la violacion a alguno de los principios del tratamiento de
datos debe eliminarse un dato de un registro determinado.'??

atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001 —reiterados luego sobre Espafia en
marzo de 2004, y en Inglaterra en julio de 2005—, la globalizacién de la lucha contra el
terrorismo ha habilitado mayores poderes de control a fin de prevenir futuros ataques.
Entre ellos, los Estados Unidos dictaron una serie de normas —entre las que se destaca es-
pecialmente la USAPA o Patriot Act (Uniting and Strengthening America by Providing
Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism Act), por las que se au-
toriz6 a las agencias de seguridad e inteligencia a inmiscuirse en aspectos privados de las
personas e incluso acceder a datos de caracter personal, ingresando en las comunicacio-
nes realizadas por Internet, rastreando destinos, analizando contenidos de operaciones co-
merciales, cuentas bancarias, tarjetas de crédito, correos electronicos, etcétera, con esca-
so o nulo control judicial, ademas de muchas otras facultades extraordinarias. A ello se
agregaron controles migratorios estrictos que incluyen la obtencion y registracion de da-
tos de caracter personal de los viajeros internacionales, asi como de la totalidad de los
ciudadanos de otros paises, especialmente los latinoamericanos, a empresas privadas (por
ejemplo Choicepoint). Esta obsesion por el control de algin modo comenz6 a expandirse
tanto en Europa (especialmente luego de los atentados sufridos en Madrid y Londres)
como en América Latina, como ocurre en los casos de Colombia —especialmente a partir
del “Estatuto antiterrorista” de 2003— y Argentina —a partir de la reciente programa-
cion de una “megabase” publica con datos de diversas fuentes bajo el supuesto fin de
controlar primordialmente el cumplimiento de leyes tributarias y previsionales, y de la
modificacion a la Ley 25.783, sobre el régimen de telecomunicaciones, por la que se pre-
vio obligar a los prestadores de estos servicios a mantener por un lapso de diez afios ban-
cos de datos con informacion privada, y se prevé la dotacion de recursos humanos y tec-
noldgicos para el seguimiento remoto de comunicaciones por el Poder Judicial o el
Ministerio Publico—.

102 En concreto, el problema radica en que, a diferencia de lo que ordinariamente ocu-
rre en los demads procesos constitucionales —o incluso en este mismo, cuando se refiere
al ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica—, la decision final que se
adopte se aplica sin problemas a la relacion de fondo, pero aqui generalmente no ocurre
asi, y no puede decirse lisa y llanamente que porque un dato debid ser eliminado de una
base de datos porque, por ejemplo, en el estrecho marco del hédbeas data no se probo aca-
badamente el origen o vigencia de la deuda, ademas de eliminarse el dato debe entender-
se a ésta por cancelada o viceversa. En tal sentido, la ley argentina de proteccion de datos
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e) En los articulos 15 y 16, el Cédigo expresa que en los procesos
de amparo, habeas data y de cumplimiento (se excluye al habeas
corpus) se pueden conceder medidas cautelares y de suspension del
acto violatorio, siempre que se acredite la apariencia del derecho, el
peligro en la demora y que el pedido cautelar sea adecuado para ga-
rantizar la eficacia de la pretension. Se destaca ademaés su dictado
inaudita pars, y la concesion de la apelacion de €stas con caracter
no suspensivo, exceptuandose estos principios cuando la solicitud
de medida cautelar tenga por objeto dejar sin efecto actos adminis-
trativos dictados en el ambito de aplicacion de la legislacion muni-
cipal o regional, donde prevé un tramite especial con traslado pre-
vio y con apelacion suspensiva.'®

Esta regla se vislumbra como gravemente limitativa y por ende viola-
toria respecto de principios basicos de todo sistema constitucional que
respete los derechos individuales y en especial reconozca un verdadero
derecho a la tutela judicial efectiva, a la prevision que establece un régi-
men diferencial en el tramite cautelar cuando la solicitud de medida cau-
telar tiene por objeto dejar sin efecto actos administrativos dictados en el
ambito de aplicacion de la legislacion municipal o regional.

Mas alla de destacar que ello no estaba contenido en el proyecto origi-
nal, cabe afirmar enfaticamente que no existe razéon valida alguna para
establecer un régimen diferencial para ciertas administraciones publi
cas,'” y mucho menos cuando se trata del cuestionamiento de datos de

personales dispone, en su articulo 43 que el rechazo de la accién no constituye presun-
cion respecto de la responsabilidad en que hubiera podido incurrir el demandante.

103 Aclara el Codigo que estas cuestiones serdn conocidas en primera instancia por la Sala
competente de la Corte Superior de Justicia del Distrito Judicial correspondiente. En tales ca-
sos requiere que de la solicitud se corra traslado por el término de tres dias, acompaiiando co-
pia certificada de la demanda y sus recaudos, asi como de la resolucion que la da por admiti-
da, tramitando el incidente en cuerda separada, con intervencion del Ministerio Publico, que
con la contestacion expresa o ficta la Corte Superior resolvera dentro del plazo de tres dias,
bajo responsabilidad salvo que se haya formulado solicitud de informe oral, en cuyo caso el
plazo se computara a partir de la fecha de su realizacion, y que la resolucion que dicta la
Corte sera recurrible con efecto suspensivo ante la Corte Suprema de Justicia de la Republi-
ca, la que resolvera en el plazo de diez dias de elevados los autos, bajo responsabilidad.

104 Refiriéndose a una idéntica situacion generada por el articulo 15 de la Ley 16.986,
regulatoria del amparo contra actos de autoridad en la Argentina, Sagiiés explica que la
concesion de la apelacion “en ambos efectos” (lo que establece la letra del articulo 15 de
la Ley 16.986) implica que una medida cautelar autorizada por el juez de primera instan-
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caracter personal, donde el alcance de la cautelar ordinariamente no tiene
entidad para causar un perjuicio importante, como si podria ocurrir, por
ejemplo en un amparo donde cautelarmente se disponga la paralizacion
de una licitacion internacional o de la construcciéon de un camino.

cia no puede ejecutarse hasta que sea confirmada por la camara, si es apelada, y que
“Esto implicd, cuando fue dictada la norma, un apartamiento del legislador respecto de
los antecedentes obrantes en la materia, fundado expresamente en los riesgos institucio-
nales que un amparo podia provocar, al contraponer distintos poderes del Estado, y que
debia haber una suerte de respaldo judicial superior a lo resuelto por un juez de primera
instancia en el tema, antes de ejecutarse lo decidido respecto de una medida precautoria.
Sin embargo, entre 1966 y la actualidad ha existido una provechosa evolucion en torno al
concepto constitucional del debido proceso, como del de defensa en juicio, adosandose a
ellos la idea de tutela efectiva de justicia. Dicho de otro modo, si hay justicia pero ella no
atiende debida e idoneamente al afectado, tampoco hay debido proceso.

Continta explicando que la conciencia juridica dominante no puede menos que ad-
vertir que si una medida cautelar es bien dictada a fin de evitar un gravamen irreparable
que se produciria con la tramitacion regular del proceso sin la emision de aquélla, portando
su promotor verosimilitud en su derecho, todo ello autoriza la adopcion de la referida me-
dida. En cambio, su denegatoria incurriria en inconstitucionalidad, al no ser brindada por el
sistema juridico (y judicial) una respuesta inmediata y urgente a lo requerido.

Una vez expedida, la medida cautelar urgente tiene que ser inmediatamente efecti-
vizada, ya que si asi no fuera, no habria alli “tutela judicial efectiva”. Y si se admite su
apelacion con efecto suspensivo, parece palmario que no se satisfara la exigencia consti-
tucional, ya que el transito del recurso, y el tiempo necesario para resolverlo, podria ge-
nerar alli un gravamen irreparable.

Lo dicho permite abonar la declaracion de inconstitucionalidad del aludido articu-
lo 15 (en cuanto al efecto recursivo con el que se otorga la apelacion), a la luz del ar-
ticulo 18 de la Constitucional nacional aun antes de la reforma de 1994. Por supuesto, el
nuevo articulo 43 de la Constitucion, al definir como “accion expedita y rapida”, refuerza
la anterior conclusion, dado que la expeditividad del amparo exige respuestas prontas,
libres de estorbos, aptas para brindar un remedio util ante la posibilidad de un dafio de
imposible o dificil reparacion ulterior, cosa que raramente se lograra si la apelacion ante
la medida otorgada, lo es con efecto suspensivo.

En un orden paralelo de ideas varios documentos internacionales que hoy tienen
jerarquia constitucional, a tenor del nuevo articulo 75, inciso 22, de la Constitucional na-
cional, refuerzan la conclusion aludida. Especificamente el articulo 25 del Pacto de San
José de Costa Rica, del cual se extraen —entre otras— dos importantes consecuencias, a
saber: a) el referido Pacto tutela aqui, desde el punto de vista procesal, tanto los dere-
chos enunciados en el mismo Pacto, como los emergentes de la constitucion o de ley lo-
cal, y b) al imponer la existencia de un “recurso efectivo”, avala igualmente la incompa-
tibilidad entre la apelacion con efecto suspensivo de la medida cautelar otorgada en
primera instancia en un amparo, con el Pacto de San José de Costa Rica, dado que tal ti-
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f) Una cuestion adicional importante radica en la aplicacion de la
prevision incluida en el articulo 16 por la cual se dispone que el su-
jeto afectado por la medida cautelar puede promover la declaracion
de responsabilidad, y que de verificarse la misma, en modo adicio-
nal a la condena de costas y costos, se procedera a la liquidacion y
ejecucion de los dafios vy, si el juzgador lo considera necesario, a la
imposicion de una multa no mayor de diez Unidades de Referencia
Procesal.

La incorporacion de este tipo de previsiones es un acierto, aunque me-
rece la pena detenerse en la posibilidad de reclamar indemnizaciones
dentro de un proceso de habeas data ya no sélo en relaciéon con una cau-
telar que pudiera haber provocado un dafio, sino también como respuesta
a la situacion de fondo evaluada en la sentencia, esto es, ante la acredita-
cion de la utilizacion contra legem de datos de caracter personal, puesto
que tales dafios podrian ser resarcidos, aunque siempre deben ser correc-
tamente merituados, teniendo en cuenta exclusivamente aquellos que se
han razonablemente provocado por el indebido tratamiento de los datos.

En otras palabras, bien puede admitirse que si en un proceso de habeas
data se declara ilegal el tratamiento de un dato que le adjudica a una per-
sona, por ejemplo, el cardcter de deudor de una entidad financiera, la
sentencia incluya una condena a resarcir los dafios que se pudieran acre-

po de efecto recursivo conspira, como vimos, precisamente contra la efectividad del insti-
tuto del amparo y de las medidas cautelares en general.

Lo dicho importa alertar que en el otorgamiento de una medida cautelar el magis-
trado de primera instancia debe evaluar cuidadosamente los supuestos que autorizan su
emision, vale decir, la verosimilitud del derecho invocado, la urgencia en la demora y la
contracautela. Y esos recaudos son mas severos cuando lo cuestionado es un acto de la
administracion publica, especialmente si es fundado en ley (dada la presuncion de vali-
dez y de constitucionalidad de todo ello). Tales exigencias son mds rigurosas todavia en
el caso de una medida cautelar innovativa, que pretende retrotraer el estado de las cosas
al momento previo de la aplicacion del acto lesivo.

Digamos, asimismo, que la verosimilitud del derecho es de aun mayor observancia
en la medida precautoria que se dicte en el amparo, puesto que, disefiado este ultimo por
la Constitucion para cuestionar solamente actos u omisiones que padezcan de “arbitrarie-
dad o ilegalidad manifiesta” (articulo 43 de la Constitucion nacional), aquella verosimili-
tud tiene que ser mas patente que cuando, en un juicio comun, se impugnan decisiones,
negaciones o silencios de mas compleja o discutible antijuridicidad y a discutir larga-
mente en las etapas del proceso principal” (Sagiiés, Néstor P., La inconstitucionalidad de
la concesion con efecto suspensivo de la resolucion admisoria de una medida cautelar en
el amparo, “ED”, 188-554).
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ditar en €1, mientras tengan razonable vinculacién con la conducta ataca-
da por la via de esa accion, como puede ocurrir con los costos que preju-
dicial y judicialmente debieron afrontarse para lograr la rectificacion, y
los dafios que pudieron ocasionarse con el conocimiento del dato ilegal-
mente tratado por parte de terceros.

Cabe destacar que la prevision peruana constituye toda una novedad,
aunque ya se ha reconocido en otros paises latinoamericanos la posibili-
dad de satisfacer indemnizaciones dentro de los procesos de habeas data,
ora de manera expresa, ora de manera implicita —entre ellos, la Consti-
tucion del Ecuador lo prevé de manera expresa al regular el habeas data,
y en Colombia se han admitido regularmente acciones de tutela frente a
la violacion del “derecho de habeas data” donde se pretendian indemni-
zaciones por los perjuicios sufridos por el accionante—. Asimismo, algu-
nas leyes sobre proteccion de datos también se ocupan de destacar la per-
tinencia de la reparacion de los dafios causados por la violacion de las
normas del derecho a la proteccion de datos (por ejemplo el articulo 19
de la Ley espanola 15/99 de proteccion de datos de caracter personal; el
articulo 31 de la ley argentina de proteccion de datos personales, y la
Ley Chilena sobre Proteccion de la Vida Privada, articulo 11).10

105 En el caso argentino, esta posibilidad ha sido prohijada por cierto sector de la doc-
trina. Asi, Masciotra —de algin modo en consonancia con la creacion de la accion de re-
paracion, en el proyecto aprobado por diputados de la que luego fuera la Ley 25.326—,
indica que seria factible satisfacer el derecho a la reparacion por los dafios derivados del
tratamiento de datos de caracter personal por la via incidental, dentro del habeas data.
Todo ello, apoyandose en apreciaciones volcadas por Vazquez Sotelo, XVIII Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal, Montevideo, octubre de 2002 —en las que el au-
tor afirmé que el objeto principal de la jurisdiccion y del proceso es la solucion del con-
flicto y no la determinacion del derecho aplicable—, a partir de cuya afirmacion sostiene
que la actividad jurisdiccional no debe ser incompleta, imperfecta ni diferida, por lo que,
obligar al litigante, vencedor en una accion de habeas data, a iniciar un nuevo proceso
—ahora de conocimiento, ante la supresion del sumario por imperio de la Ley 25.488—
es antifuncional y genera un dispendio jurisdiccional totalmente inutil, por lo que cabria
viabilizar el cobro incidental dentro del proceso especial normado por la Ley 25.326. Ya
en nuestro criterio, entendimos que podria habilitarse —y para ello seria en principio ne-
cesaria una habilitacion legal— una tercera fase dentro del proceso (el proceso de habeas
data federal argentino estd disenada con dos fases sucesivas, de las cuales puede obviarse
una) para lograr la satisfaccion de los perjuicios estrictamente derivados del tratamiento
indebido de los datos —ello a fin de evitar la eventual sustraccion de la causa de los jue-
ces naturales que correspondieren entender en las acciones que deriven de la relacion de
fondo— (Puccinelli, Oscar R., Proteccion de datos de cardcter personal, Astrea, 2004,
p. 618).
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b. Reglas contenidas en el titulo IV “Proceso de Habeas Data”

En este titulo se destacan las siguientes reglas:
a) En relacion con los derechos que pueden ejercerse por la via del
habeas data, expresa el articulo 61 que éste se encuentra previsto
para la tutela de los derechos:

— De acceso a la informacion publica (cualquiera sea la entidad pu-
blica que la posea, y con independencia del soporte en que se en-
cuentre almacenada).!%¢

— A la proteccion de los datos de caracter personal.!”” Estos, en ri-
gor, son los dos Unicos supuestos que sobrevivieron de la version
original del articulo 200 de la Constitucion de 1993, ya que la pri-
mer reforma sufrida por la carta peruana elimino, a nuestro crite-
rio innecesariamente, el tercer objetivo originalmente previsto, es-
to es, el ejercicio del habeas data en defensa del derecho de réplica
—que ahora se vehiculiza a través del amparo—.

b) Respecto de la necesidad de agotar vias previas, el articulo 62
del Codigo expresa con acierto que para la procedencia del habeas
data se requerira que:

— El demandante previamente haya reclamado, por documento de
fecha cierta, el respeto de los derechos a que se refiere el articulo
anterior.

— EI demandado se haya ratificado en su incumplimiento o no haya
contestado dentro de un breve plazo que expresa.'® Por ultimo,

106 Incluye toda la informacion que generen, produzcan, procesen o posean, incluida
la que obra en expedientes terminados o en tramite, estudios, dictamenes, opiniones, da-
tos estadisticos, informes técnicos y cualquier otro documento que la administracion pu-
blica tenga en su poder, cualquiera que sea la forma de expresion, ya sea grafica, sonora,
visual, electromagnética o que obre en cualquier otro tipo de soporte material.

107 En concreto, se refiere al derecho a “conocer, actualizar, incluir y suprimir o recti-
ficar la informacion o datos referidos a su persona que se encuentren almacenados o re-
gistrados en forma manual, mecéanica o informatica, en archivos, bancos de datos o regis-
tros 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”.

198 En el caso del ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica, el requeri-

miento debe ser contestado dentro de los diez dias utiles siguientes a la presentacion de la
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también el articulo 62 acertadamente —y en esto el legislador pe-
ruano innova respecto de la legislacion comparada— se excusa al
demandante del deber de formular el requerimiento previo y de
agotar la via administrativa que pudiera existir cuando acredite
que cumplir con tal exigencia generaria el inminente peligro de
sufrir un dafio irreparable.
c) El articulo 63 dispone que hasta el momento de dictado de sen-
tencia, de oficio o a pedido de la parte reclamante, el juez podra re-
querir al demandado que posee, administra o maneja el archivo, re-
gistro o banco de datos, la remision, dentro del plazo maximo de
tres dias ttiles, de la informacion concerniente al reclamante; asi co-
mo solicitar informes sobre el soporte técnico de datos, documenta-
cion de base relativa a la recoleccion y cualquier otro aspecto que re-
sulte conducente a la resolucion de la causa que estime conveniente.'?”
d) A tenor del articulo 64, podran acumularse las pretensiones de
acceder y conocer informaciones de una persona, con las de actuali-
zar, rectificar, incluir, suprimir o impedir que se suministren datos
o informaciones.!'?

solicitud, y cuando se trata del supuesto de tutela de los datos de caracter personal, el pla-
zo se reduce a dos dias utiles. Esta prevision coincide conceptualmente con las previsio-
nes de los articulos 14 y 16 de la Ley Argentina de Proteccion de Datos Personales, nim.
25326, a tenor de las cuales se exige acreditar que se requirid previamente al titular del

banco de datos que franqueara el acceso o procediera a la modificacion de los datos.

1 L . .
9 Por un lado esta prevision es mas generosa que las emanadas de la ley argentina de

proteccion de datos personales, dado que no hay una limitacion expresa respecto de los
legitimados pasivos, donde la legislacion argentina los limita a los responsables y usua-
rios de bancos de datos publicos, y de los privados destinados a proveer informes.

Por el otro, es coincidente con la regla del articulo 39 de la Ley Argentina de Pro-
teccion de Datos Personales, solo que en el caso de esta ultima, apenas admitida la ac-
cion, se le impone:

a) al juez del habeas data, que requiera al archivo, registro o banco de datos la re-
mision de la informacion concerniente al accionante (paralelamente se lo faculta a solici-
tar informes sobre el soporte técnico de datos, documentacion de base relativa a la reco-
leccion y cualquier otro aspecto que resulte conducente a la resolucion de la causa que
estime procedente), y

b) al demandado, que conteste el informe dentro de un plazo de cinco dias habiles
(aqui es mayor al establecido en el caso peruano), el que incluso puede ser ampliado pru-
dencialmente por el juez.

110 Esta regla, si bien se encuentra correctamente formulada pues con la posibilidad
de acumular las diversas pretensiones que se pueden articular a través del habeas data
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e) El articulo 65 expresa que en los aspectos no regulados especifi-
camente por el titulo referido al proceso de habeas data, cabe remi-
tirse al procedimiento previsto por el Cdodigo para el proceso de
amparo —salvo por la exigencia del patrocinio de abogado que de-
clara facultativa en el habeas data—, autorizando expresamente al
juez para adaptarlo de acuerdo a las circunstancias del caso.

Esta prevision, en cuanto autoriza al juez a la adaptacion del procedi-
miento de acuerdo a las circunstancias del caso es loable, especialmente
si se atiende a que, en sus origenes constitucionales (Constitucion del
Brasil de 1988), el habeas data se concibié como una figura auténoma,
conceptualmente mas ligada al habeas corpus que al amparo (lo que ade-
mas se confirma también en este Codigo, pues pese a remitirse a las re-
glas del amparo, declara que no es exigible el patrocinio de abogado, co-
mo lo refiere el articulo 26, para el caso del habeas corpus), y ademads, en
el caso peruano, tiene dos finalidades bien diferentes, que justifica clara-
mente que algunos aspectos de sus tramites se distingan, para hacer mas
efectiva la garantia (por ejemplo el desdoblamiento del tramite, tipico del
habeas data relativo a la proteccion de datos personales).'!!

(aunque en el articulo no se mencionan todas y habria que considerarlas teleologicamente
implicitas y también acumulables), podria haberse complementado con la posibilidad
(que tampoco puede descartarse como implicita teleologicamente) de que dicha acumula-
cion se produzca en distintos momentos del proceso, esto es, posibilitando la ampliacion
de la demanda (y otorgando al demandado un nuevo plazo para la contestacion y ofreci-
miento de prueba) cuando se pudo acceder judicialmente a los datos, toda vez que si ellos
no se conocen con anticipacion a la iniciacion del juicio es practicamente imposible pre-
tender, por ejemplo su correccion o exclusion del banco de datos.

En este sentido, la ley argentina de proteccion de datos personales ha previsto, en
su articulo 42 que, contestado el informe: a) el actor podra, en el término de tres dias,
ampliar el objeto de la demanda solicitando la supresion, rectificacion, confidencialidad
o actualizacion de sus datos personales, ofreciendo en el mismo acto la prueba pertinen-
te; y que b) de tal presentacion se dara traslado al demandado por el término de tres dias.

111 Pese a lo expuesto, hubiésemos preferido que se hubiera regulado separadamente
al habeas data propio (relativo a la proteccion de los datos de caracter personal) del im-
propio (referido al acceso a informacion publica), pues este tltimo si presenta mayores
similitudes con el proceso de amparo y se exhibe como mas simple, mientras que en el
caso del primero, aparecen ciertas particularidades que exigen el acceso a mayores cono-
cimientos técnicos (lo que a su vez justificaria implementar la exigencia de patrocinio le-
trado) y un tratamiento diferencial (por ejemplo el desdoblamiento del tramite entre la
faz de acceso y la faz de contradiccion respecto del modo en que los datos estan siendo
tratados).



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 843

c¢. Reglas contenidas en el titulo III “Proceso de Amparo”
Las principales normas de este titulo establecen lo siguiente:

* Con respecto a la legitimacion activa, se encuentra entre los habili-
tados por la norma “el afectado” (articulo 39), quien puede compa-
recer por medio de representante procesal (articulo 40), o por pro-
curacion oficiosa (articulo 41,)!'? aunque, como se dijo, la exigencia
de patrocinio es facultativa para el caso del habeas data por expre-
sa disposicion del articulo 65.'13

112 Expresa la norma que cualquier persona puede comparecer en nombre de quien no
tiene representacion procesal, cuando esta se encuentre imposibilitada para interponer la
demanda por si misma, sea por atentado concurrente contra la libertad individual, por ra-
zones de fundado temor o amenaza, por una situacion de inminente peligro o por cual-
quier otra causa analoga. Una vez que el afectado se halle en posibilidad de hacerlo, de-
bera ratificar la demanda y la actividad procesal realizada por el procurador oficioso.

113 Del tenor literal de estas disposiciones, cabe preliminarmente concluir que esta le-
gitimacion seria la unica posible cuando se accione en defensa de los datos de caracter
personal, pues no estarian legitimadas (al menos formalmente) ni los sucesores universa-
les de las personas fallecidas (habilitados expresamente por los articulos 14 y 34 de la
Ley Argentina de Proteccidén de Datos Personales), ni las asociaciones sectoriales ni la De-
fensoria del Pueblo, toda vez que el articulo 40 solo habilita a interponer amparos en defen-
sa del derecho al medio ambiente u otros derechos difusos que gocen de reconocimiento
constitucional a cualquier persona (no alude al caracter de “afectado”, con lo cual es irre-
levante que acredite afeccion alguna), a las entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la
defensa de los referidos derechos, y a la Defensoria del Pueblo, que se encuentra habilita-
da para interponerla en ejercicio de sus competencias constitucionales.

Sin embargo, también teleologicamente (y tal vez en uso del articulo 43 del propio
Cddigo, que analizaremos infia), cabria considerar la posibilidad de la legitimacion co-
lectiva en el caso del tratamiento de datos personales, pues por esa via se podrian conju-
rar violaciones masivas que dificilmente podrian repararse a través de acciones indivi-
duales (las que serian seguramente articuladas por un escaso porcentaje de afectados), las
que actualmente se ven favorecidas por la falta de una norma que, por un lado, regule in-
tegralmente los principios del tratamiento de datos para todos los sectores, y, por el otro,
instituya una autoridad independiente de control que pueda revertir esas violaciones
masivas.

A mera guisa de ejemplo, cabe mencionar que se podria utilizar para la elimina-
cion de ciertas categorias de datos de tratamiento prohibido, como los referentes a la con-
ducta sexual de los registrados, pues si en tal caso se dejase la solucion del problema li-
brada al accionar individual, es probable que miles o millones de registrados (dependiendo
del nivel de alcance del registro que presente la base en cuestion) directamente no acudan
a los estrados judiciales para lograr esa eliminacion, produciéndose una lesion individual
y grupal que este tipo de habeas data tiene aptitud para conjurar.
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a) Respecto de la caducidad de la accidn, el articulo 44 del Codigo
dispone que el plazo para interponer la demanda de amparo prescribe a
los sesenta dias habiles de producida la afectacion, siempre que el afecta-
do hubiese tenido conocimiento del acto lesivo y se hubiese hallado en
posibilidad de interponer la demanda. También expresa que, si esto no
hubiese sido posible, el plazo se computara desde el momento de la re-
mocion del impedimento; que comenzara a contarse una vez agotada la
via previa, cuando ella proceda, y que, si los actos que constituyen la afec-
tacion son continuados, el plazo se computa desde la fecha en que haya
cesado totalmente su ejecucion, y que si el agravio consiste en una omi-
sion, el plazo no transcurrird mientras ella subsista.!'!4

Desde luego, tal legitimacion colectiva nunca podra servir para acceder directa-
mente a los datos de personas distintas del impetrante (en especial, en los casos en que es
incoado por una persona fisica o de existencia ideal), sino para reparar lesiones de orden
colectivo (cuando, por ejemplo se solicita la eliminacion de una determinada categoria de
datos, como los relativos a la religion de los registrados, que en el caso son incompatibles
con la finalidad del registro y pueden causar discriminacioén), en cuyo caso solo el juez
del habeas data y en todo caso el funcionario legalmente legitimado para ello (por ejem-
plo el defensor del pueblo, o el titular del 6érgano de control) podran tener contacto con
ellos (en el caso mencionado, a fin de verificar su eliminacion).

Esta posibilidad encuentra andamiaje en el derecho comparado. Desde el punto de
vista normativo, la Constitucion venezolana de 1999 (que reconoce tanto al habeas data
propio como al impropio en su articulo 28), legitima al Defensor del Pueblo a interponer
las acciones de inconstitucionalidad, amparo, habeas corpus, habeas data y las demas ac-
ciones o recursos necesarios para ejercer sus atribuciones constitucionales (articulo 281).

En el caso argentino también es factible su interposicion, especialmente a partir de
la legitimacion constitucionalmente acordada para el amparo colectivo en el articulo 43,
segundo parrafo, que ya fue extendido por la Corte nacional en el caso “CELS” para el
caso del habeas corpus (regulado en el cuarto parrafo) y por los tribunales inferiores para
el caso del habeas data. En consecuencia, el habeas data colectivo puede ser incoado tan-
to por la persona registrada (cuando considera que ademas de ella existen otras personas
afectadas igualmente por un tratamiento ilegal), como por ciertas asociaciones (vulgar-
mente conocidas bajo las siglas ONG) constituidas en pro de la defensa de determinados
fines de bien comin (por ejemplo de lucha contra la discriminacion, de defensa del con-
sumidor, etcétera) y por el defensor del pueblo (en virtud de su usual legitimacion proce-
sal a fin de tutelar judicialmente los derechos de las personas). Asi, en este habeas data
no se tutela ya un mero interés individual, sino el de muchas individualidades y a la vez

uno general, y por ello se acude a la representacion colectiva.

14 va expresamos supra que a nuestro criterio debid extenderse lisa y llanamente la

excepcion del habeas corpus también al habeas data, toda vez que la accion para contro-
lar el modo en que se procede al tratamiento de datos de caracter personal o para conocer
informacion publica no debe estar sujeta a plazo de caducidad alguno. Es que, en ambos
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b) En relacion con el agotamiento de las vias previas, a tenor del ar-
ticulo 45, el amparo so6lo procede cuando se hayan agotado las vias pre-
vias, las que, en caso de duda, se consideraran agotadas a los fines de ha-
bilitar el progreso de la accion, y no seran exigibles en ciertos supuestos.!!?

Esta prevision, ciertamente acertada para el caso del amparo, queda
relegada a un segundo plano por la disposicién expresa que sobre el par-
ticular contiene el articulo 62 del propio Codigo, que expresa —coinci-
dentemente con lo dispuesto por los ya analizados articulos 14y 16 de la
ley argentina de proteccion de datos personales—, que para la proceden-
cia del habeas data:

— Se requerird que el demandante previamente haya reclamado, por
documento de fecha cierta, el respeto de los derechos, y el deman-
dado se haya ratificado en su incumplimiento o no haya contesta-
do dentro del breve plazo que le acuerda.

— Se excusa al demandante del deber de formular el requerimiento
previo y de agotar la via administrativa que pudiera existir cuando
acredite que cumplir con tal exigencia generaria el inminente peli-
gro de suftir un dafio irreparable.

c¢) Acerca de la competencia judicial, el articulo 51 dispone que son
competentes para conocer del proceso de amparo, a eleccion del deman-
dante, el juez civil del lugar donde:

— Se afecto el derecho.

casos, se trata del derecho a acceder a la informacion en si misma, y el ejercicio de esos
derechos no deben estar sujetos a plazos —salvo las restricciones temporales respecto de
determinados secretos de Estado que, por ejemplo tiendan a salvaguardar la seguridad
nacional—.
De todos modos, cabe interpretar que el plazo nunca puede comenzar a correr

—en especial en lo relativo al tratamiento de datos personales— por cuanto la lesion o
amenaza, si se estuviera produciendo, es de caracter continuo (los datos insertados estan
produciendo dafios de manera permanente con su mera puesta a disposicion del publico)
y en algunos casos se trata de una omision (por ejemplo de brindar los datos solicitados).

115 E] articulo 46 dispone que no sera exigible el agotamiento de las vias previas si: 1)
Una resolucion, que no sea la ultima en la via administrativa, es ejecutada antes de ven-
cerse el plazo para que quede consentida; 2) El agotamiento de la via previa pudiera con-
vertir en irreparable a la lesion; 3) La via previa no se encuentra regulada o ha sido ini-
ciada innecesariamente por el afectado, o 4) No se resuelve la via previa en los plazos
fijados para su resolucion.
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— Tiene su domicilio el afectado.
— Se domicilia el autor de la infraccidn.!®

d) En cuanto a las causales de excusacion y recusacion, el articulo 52
dispone que el juez debera abstenerse cuando concurran las causales de
impedimento previstas en el Codigo Procesal Civil, y que en ningtn caso
sera procedente la recusacion.!!’

e) Respecto de los requisitos de la demanda, el articulo 42 se refiere a
los de la de amparo,''® que son perfectamente exigibles para el caso del
habeas data (salvo por la prevision del inciso 7, que exige la firma del abo-
gado, que en este proceso es optativa). Sin embargo, cabe alertar que en
algunos casos, cuando el habeas data se ejerce para la tutela de los datos
personales, podria ocurrir que se conozca la existencia de datos perjudi-
ciales y se los haya obtenido de alguno de los bancos de datos que lo re-
produjeron a su vez de otros, pero no pueda individualizarse la fuente al
momento de demandar y precisamente tal individualizacion constituya
uno de los objetivos de la accion judicial. Por tal motivo, aparece acerta-
do recurrir analdégicamente a la prevision del articulo 38 de la Ley Argen-

116 Asimismo, agrega que si la afectacion de derechos se origina en una resolucion ju-
dicial, la demanda se interpondra ante la Sala Civil de turno de la Corte Superior de Justi-
cia respectiva, la que designara a uno de sus miembros, el cual verificara los hechos refe-
ridos al presunto agravio. La Sala Civil resolvera en un plazo que no excedera de cinco
dias desde la interposicion de la demanda.

La disposicion, ciertamente acertada, es coincidente con la del articulo 36 de la Ley
Argentina de Proteccion de Datos Personales, que indica que sera competente para enten-
der en esta accion el juez del domicilio del actor; el del domicilio del demandado; el del
lugar en el que el hecho o acto se exteriorice o pudiera tener efecto, a eleccion del actor.

117 Nos parece que si bien la regla es acertada en tren de evitar alongamientos del pro-
cesos urgentes como lo son los constitucionales, no debiera prohibirse genéricamente to-
da recusacion, sino sélo limitarsela a la recusacion sin expresion de causa, pues la facul-
tad de provocar el apartamiento de un juez que por determinadas causales pudiera actuar
con parcialidad constituye a nuestro criterio un elemento fundamental de los derechos al
debido proceso y a la tutela judicial efectiva.

118 En concreto, dispone: “La demanda escrita contendra, cuando menos, los siguientes
datos y anexos: 1) La designacion del juez ante quien se interpone. 2) El nombre, identi-
dad y domicilio procesal del demandante. 3) El nombre y domicilio del demandado, sin
perjuicio de lo dispuesto para la representacion procesal del Estado. 4) La relacion nume-
rada de los hechos que hayan producido, o estén en vias de producir la agresion del dere-
cho constitucional. 5) Los derechos que se consideran violados o amenazados. 6) El petito-
rio, que comprende la determinacion clara y concreta de lo que se pide. 7) La firma del
demandante o de su representante o de su apoderado, y la del abogado”.
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tina de Proteccién de Datos Personales, que dispone sobre el particular
que en la demanda se debe individualizar con la mayor precision posible
el nombre y domicilio del archivo, registro o banco de datos y, en su ca-
so, el nombre del responsable o usuario del mismo, y que en el caso de los
archivos, registros o bancos publicos, se procuraré establecer el organis-
mo estatal del cual dependen.

f) En lo relativo a la acumulacion de procesos, el articulo 50 dispone
que cuando un mismo acto, hecho, omision o amenaza afecte el interés
de varias personas que han ejercido separadamente su derecho de accion,
el juez que hubiera prevenido, a pedido de parte o de oficio, podra orde-
nar la acumulacion de los procesos, y que la resolucion que concede o
deniega la acumulacion es inimpugnable.'"”

g) Respecto de la posibilidad de realizar acumulaciones subjetivas de
oficio, el articulo 43 del Codigo dispone que, cuando de la demanda apa-
reciera la necesidad de comprender a terceros que no han sido emplaza-
dos, el juez podra integrar la relacion procesal emplazando a otras per-
sonas, si de la demanda o de la contestacion aparece evidente que la
decision a recaer en el proceso los va a afectar.'?°

119 Si bien esta prevision es ciertamente acertada para el amparo comun, podria traer
sus complicaciones con relacion al habeas data referido a la proteccion de los datos per-
sonales, especialmente cuando se estd cuestionando el tratamiento de ciertos datos inti-
mos (por ejemplo religion, afiliacion partidaria, estado de salud, inclinaciones sexuales,
etcétera), toda vez que la acumulacion de procesos implicard ordinariamente el conoci-
miento de los detalles de cada uno de ellos por parte de los demas accionantes, lo cual
contraria precisamente el derecho de reserva sobre ese tipo de datos.

Por lo demas, esta regla puede conectarse con el habeas data colectivo, pero en el
supuesto del ejercicio de tal tipo de habeas data no es imprescindible que quien promue-
va la accidén tome conocimiento directo de los datos de terceros, ya que en tales casos se-
ra el juez (y en su caso, el Defensor del pueblo), quien tomara conocimiento directo de
ellos y procedera a controlar en definitiva su adecuacion a los principios de la proteccion

de datos, no trascendiendo consecuentemente a personas diferentes del afectado.

120 g 1 . - . .
Si bien esta regla se refiere a la intervencion de terceros a fin de evitar que quien

no ha sido parte del proceso pueda verse afectado por una sentencia, y es desde luego
acertada, podria inferirse de ella que, para el caso del habeas data referido al tratamiento
de datos de caracter personal, el juez puede realizar una suerte de control de oficio y:

a) traer al proceso a quienes se encuentran claramente en la cadena de transmiso-
res de los datos, pero no han sido integrados a la litis por el actor, y

b) transformar un hébeas data individual en uno colectivo y razonablemente convo-
car al proceso a quienes pudieran encontrarse en similares circunstancias, cuando del tenor
de los datos pudiera surgir un tratamiento masivo indebido (por ejemplo la incorporacion
del dato relativo a la religion de todos los ciudadanos dentro de un banco de datos privado).
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1) En lo relativo a lo litisconsorcial, el articulo 54 autoriza al juez a de-
clarar como litisconsorte facultativo a quien se apersone y acredite un in-
terés juridicamente relevante en el resultado de un proceso. Este aspecto
es claramente complementario del anterior y se encuentra correctamente
previsto, salvo por el caracter de inimpugnable que se le otorga a la deci-
sion que admita o deseche la pretension litisconsorcial.

j) Respecto de la posibilidad de rechazo liminar por inadmisibilidad o
improcedencia manifiesta de la accion, el articulo 47 expresa, en lo que
nos interesa, que, si al calificar la demanda de amparo, el juez considera
que resulta manifiestamente improcedente, lo declarard de manera funda-
da, y que la podra rechazar liminarmente cuando fuera manifiestamente
improcedente en los casos previstos por el articulo So. del Codigo. Parale-
lamente, el articulo 42 dispone que en ningln caso la demanda seré recha-
zada por el personal administrativo del juzgado o sala correspondiente, y
el articulo 48 expresa que si el juez declara inadmisible la demanda, con-
cedera al demandante tres dias para que subsane la omision o defecto, bajo
apercibimiento de archivar el expediente, siendo esta resolucion apelable.
Estas disposiciones estan correctamente formuladas, y respecto de ellas ad-
quiere gran relevancia la del articulo 48, en cuanto permite la subsanacién
de la omision o defecto, toda vez que coadyuva a que los derechos cons-
titucionales vulnerados tengan la posibilidad de ser tutelados aun frente a
una demanda originalmente defectuosa, muchas veces viciada por la pron-
titud de respuesta que debe dar el profesional ante la urgencia del caso.

k) En cuanto a las posibilidades de reconvencion, abandono y desisti-
miento, a tenor del articulo 49, en el amparo no procede la reconven-
cion ni el abandono del proceso, aunque si el desistimiento. Cabe aler-
tar aqui, que el desistimiento tanto en un amparo como en un habeas data
colectivo debe ser cuidadosamente evaluado, y eventualmente permitir
que otros afectados puedan continuar con el procedimiento.!?!

121" Indica Bianchi, al referirse a la Regla de Procedimiento niim. 23 para la Justicia
Federal norteamericana: “Como en cualquier otro procedimiento, las acciones de clase
permiten también el desistimiento y la transaccion. El caso esta regulado en 23.e) donde
se establece que todo desistimiento o transaccion para ser validos deberan contar con: 1)
la homologacion del tribunal y 2) la notificacion a los integrantes de la clase bajo las for-
mas que aquel establezca. El juez no participa regularmente de las negociaciones entre
las partes. Una vez que el acuerdo le ha sido sometido, el tribunal lo estudia y verifica
sus alcances en orden a establecer si se ha alcanzado una solucion que proteja debida-
mente los intereses en juego, escrutando especialmente los de los miembros ausentes.
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1) En lo que hace al tramite ulterior, el articulo 53 regula el tramite
desde la resolucién admisoria de la demanda hasta la sentencia, estable-
ciendo plazos breves.!??

La regla aparece convenientemente formulada, salvo por la ya expre-
sada falta de desdoblamiento del proceso cuando se trata de la tutela del
derecho a la proteccion de datos personales, cuando debiera preverse la
posibilidad de ampliar la demanda una vez conocidos los datos cuyo ac-
ceso se habia obstaculizado y evaluada la legalidad del tratamiento por
parte del banco de datos demandado.

“Entre los factores que el juez debe analizar al momento de decidir la homologa-
cion del acuerdo se encuentran: 1) La cantidad de impugnaciones presentadas por los in-
tegrantes de la clase. Este factor indudablemente provee al juez de un importante elemen-
to de conviccidn acerca de la conveniencia de la transaccion, aun cuando ciertamente no
es definitivo y no esté claro todavia en la jurisprudencia qué peso posee. 2) La posibilidad
de que la clase resulte triunfante en el pleito. 3) La complejidad de las cuestiones involu-
cradas. 4) El monto del acuerdo comparado con el del pleito. 5) El costo de proseguir el
litigio. 6) El plan de distribucion presentado con el acuerdo y las posibilidades de cum-
plirlo y 7) si se ha cumplido debidamente can la notificacion a los miembros ausentes.

“La notificacion a los restantes integrantes es esencial para darles la oportunidad
de objetar el acuerdo y de que el tribunal identifique a aquellos que desearian continuar
con la accion de clase en caso de que los representantes originales se apartaran del litigio.
Asimismo, algunos acuerdos prevén que ciertos miembros puedan continuar el litigio en
forma individual, pero no es inconstitucional ni existe abuso del poder de homologar un
acuerdo, si este no contempla tal posibilidad. El integrante debidamente notificado que
no objete en tiempo y forma el acuerdo, no podra luego apelarlo o impugnarlo por otros
medios colaterales. Puede ocurrir asimismo que la contraparte de la clase negocie en for-
ma individual con algunos de los integrantes de aquella, sin homologacion judicial, aun
cuando de tales acuerdos resulte una reduccion tal de la clase que haga inviable la certifi-
cacion (Bianchi, Alberto B., Las acciones de clase como medio de solucion de los pro-
blemas de la legitimacion colectiva a gran escala (En busca de un mecanismo que ase-
gure economia judicial, eficacia y certeza en las decisiones), Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Publica, pp. 13-35).

122 En la resolucion que admite la demanda, el juez concedera al demandado el plazo de
cinco dias para que conteste. Dentro de cinco dias de contestada la demanda, o de vencido el
plazo para hacerlo, el juez expedira sentencia, salvo que se haya formulado solicitud de in-
forme oral, en cuyo caso el plazo se computara a partir de la fecha de su realizacion.

Si se presentan excepciones, defensas previas o pedidos de nulidad del auto admi-
sorio, el juez dara traslado al demandante por el plazo de dos dias.

Con la absolucion o vencido el plazo para hacerlo, quedan los autos expeditos para
ser sentenciados.

Si el juez lo considera necesario, realizara las actuaciones que considere indispen-
sables, sin notificacion previa a las partes. Inclusive, puede citar a audiencia tnica a las
partes y a sus abogados para realizar los esclarecimientos que estime necesarios.
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m) En lo relativo al momento y contenidode la sentencia, los articulos
53,123 55124 y 56125 regulan el momento y modo de expedicion de la sen-
tencia y brindan detalles respecto de su contenido. '

123 En la resolucion que admite la demanda, el juez concedera al demandado el plazo
de cinco dias para que conteste. Dentro de cinco dias de contestada la demanda, o de
vencido el plazo para hacerlo, el juez expedira sentencia, salvo que se haya formulado
solicitud de informe oral, en cuyo caso el plazo se computara a partir de la fecha de su
realizacion. Si se presentan excepciones, defensas previas o pedidos de nulidad del auto
admisorio, el juez dara traslado al demandante por el plazo de dos dias. Con la absolu-
cién o vencido el plazo para hacerlo, quedan los autos expeditos para ser sentenciados.

Si el juez lo considera necesario, realizara las actuaciones que considere indispen-
sables, sin notificacion previa a las partes. Inclusive, puede citar a audiencia tnica a las
partes y a sus abogados para realizar los esclarecimientos que estime necesarios. El juez
expedira sentencia en la misma audiencia o, excepcionalmente, en un plazo que no exce-
dera los cinco dias de concluida ésta.

Si considera que la relacion procesal tiene un defecto subsanable, concedera un
plazo de tres dias al demandante para que lo remedie, vencido el cual expedira sentencia.
Si estima que la relacion procesal tiene un defecto insubsanable, declarard improcedente
la demanda en la sentencia. En los demads casos, expedira sentencia pronunciandose sobre
el mérito.

Los actos efectuados con manifiesto propdsito dilatorio, o que se asimilen a cual-
quiera de los casos previstos en el articulo 112 del Codigo Procesal Civil, seran sanciona-
dos con una multa no menor de diez ni mayor de cincuenta Unidades de Referencia Pro-
cesal. Dicha sancion no excluye la responsabilidad civil, penal o administrativa que
pudiera derivarse del mismo acto.

124 La sentencia que declara fundada la demanda de amparo contendra alguno o algu-
nos de los pronunciamientos siguientes: 1) Identificacion del derecho constitucional vul-
nerado o amenazado; 2) Declaracion de nulidad de decision, acto o resolucion que hayan
impedido el pleno ejercicio de los derechos constitucionales protegidos con determina-
cion, en su caso, de la extension de sus efectos; 3) Restitucion o restablecimiento del
agraviado en el pleno goce de sus derechos constitucionales ordenando que las cosas
vuelvan al estado en que se encontraban antes de la violacion; 4) Orden y definicion pre-
cisa de la conducta a cumplir con el fin de hacer efectiva la sentencia. En todo caso, el
juez establecera los demas efectos de la sentencia para el caso concreto.

125 Sj la sentencia declara fundada la demanda, se interpondran las costas y costos que
el juez establezca a la autoridad, funcionario o persona demandada.

Si el amparo fuere desestimado por el juez, éste podra condenar al demandante al
pago de costas y costos cuando estime que incurrié en manifiesta temeridad.

En los procesos constitucionales el Estado sdélo puede ser condenado al pago de
costos.

En aquello que no esté expresamente establecido en la presente Ley, los costos se
regulan por los articulos 410 al 419 del Codigo Procesal Civil.

6 . . .
Las reglas mencionadas no merecen mayores observaciones, mereciendo destacar-
se la posibilidad de la aplicacion de sanciones por inconducta procesal dilatoria, aunque
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n) Respecto de los recursos articulables ante la sentencia, los articulos
57?7 y 5828 regulan la apelacion y el tramite en segunda instancia, y lo
hacen de manera clara, no mereciendo objeciones.

) En lo relativo a la tematica de la ejecucion de la sentencia firme, las
sanciones ante su incumplimiento y la represion de actos homogéneos, el ar-
ticulo 59 regula puntillosamente el muchas veces olvidado y tan importante
aspecto de la ejecucion de las sentencias en los procesos constitucionales,'?

como se explico supra, al analizar el articulo 6, podria haberse establecido, en el caso del
habeas data referido a la tutela del derecho a la proteccion de los datos personales, que la
decision final que se adopte no tiene necesariamente incidencia en la relacion de fondo y
se limita a discernir si los datos en cuestion se encuentran o no legalmente tratados, pues
no puede decirse lisa y llanamente que porque un dato debid ser eliminado de una base
de datos debido a que en el estrecho marco del habeas data no se probd acabadamente el
origen o vigencia de la deuda, ademas de eliminarse el dato debe entenderse a ésta por
cancelada o viceversa. Con tal objetivo, la ley argentina de proteccion de datos persona-
les dispone, en su articulo 43 dispone que el rechazo de la acciéon no constituye presun-
cion respecto de la responsabilidad en que hubiera podido incurrir el demandante.

127 La sentencia puede ser apelada dentro del tercer dia siguiente a su notificacion. El
expediente sera elevado dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de la conce-
sion del recurso.

128 El superior concedera tres dias al apelante para que exprese agravios. Recibida la
expresion de agravios o en su rebeldia, concedera traslado por tres dias, fijando dia y ho-
ra para la vista de la causa, en la misma resolucion. Dentro de los tres dias siguientes de
recibida la notificacion, las partes podran solicitar que sus abogados informen oralmente
a la vista de la causa. El superior expedira sentencia dentro del plazo de cinco dias poste-
riores a la vista de la causa, bajo responsabilidad.

129 Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 22 del presente Codigo, la sentencia
firme que declara fundada la demanda debe ser cumplida dentro de los dos dias siguien-
tes de notificada. Tratdndose de omisiones, este plazo puede ser duplicado.

Si el obligado no cumpliera dentro del plazo establecido, el juez se dirigira al supe-
rior del responsable y lo requerira para que lo haga cumplir y disponga la apertura del pro-
cedimiento administrativo contra quien incumplid, cuando corresponda y dentro del mismo
plazo. Transcurridos dos dias, el juez ordenara se abra procedimiento administrativo contra
el superior conforme al mandato, cuando corresponda, y adoptara directamente todas las
medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El juez podra sancionar por desobediencia
al responsable y al superior hasta que cumplan su mandato, conforme a lo previsto por el
articulo 22 de este Codigo, sin perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario.

En todo caso, el juez establecera los demas efectos del fallo para el caso concreto,
y mantendra su competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho.

Cuando el obligado a cumplir la sentencia sea un funcionario publico el juez pue-
de expedir una sentencia ampliatoria que sustituya la omision del funcionario y regule la
situacion injusta conforme al decisorio de la sentencia. Para efectos de una eventual im-
pugnacion, ambas sentencias se examinaran unitariamente.
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y debe ser conjugado con las disposiciones del articulo 22, que se refiere
a la actuacion de sentencias. '

Por su parte, el articulo 60 trae una disposicion trascendente, y dispo-
ne que si sobreviniera un acto sustancialmente homogéneo al declarado
lesivo, ello podra ser declarado por el juez de la causa, quien al declarar
la homogeneidad amplia el ambito de proteccion del amparo, incorporan-
do y ordenando la represion del acto lesivo sobreviniente. Para ello, la
homogeneidad debe ser denunciada por la parte interesada ante el juez de
ejecucion, para que, previo traslado a la otra parte por el plazo de tres
dias resuelva la situacion planteada.

Esta disposicion es sumamente relevante para el caso del habeas data
articulado en proteccion de los datos de caracter personal, pues es bas-
tante comun observar que pese a cumplirse con lo acordado en un man-
dato judicial que ordena la modificacion de un dato (por ejemplo de
deudor moroso), luego se reincorpore a la lista bajo determinados sub-
terfugios.

Cuando la sentencia firme contenga una prestacion monetaria, el obligado que se
encuentre en imposibilidad material de cumplir debera manifestarlo al juez quien puede
concederle un plazo no mayor a cuatro meses, vencido el cual, seran de aplicacion las
medidas coercitivas sefialadas en el presente articulo.

130 Articulo 22. Actuacion de Sentencias: La sentencia que cause ejecutoria en los
procesos constitucionales se actiia conforme a sus propios términos por el juez de la de-
manda. Las sentencias dictadas por los jueces constitucionales tienen prevalencia sobre
las de los restantes 6rganos jurisdiccionales y deben cumplirse bajo responsabilidad.

La sentencia que ordena la realizacion de una prestacion de dar, hacer o no hacer
es de actuacion inmediata. Para su cumplimiento, y de acuerdo al contenido especifico
del mandato y de la magnitud del agravio constitucional, el juez podra hacer uso de mul-
tas fijas o acumulativas e incluso disponer la destitucion del responsable. Cualquiera de
estas medidas coercitivas debe ser incorporada como apercibimiento en la sentencia, sin
perjuicio de que, de oficio o a pedido de parte, las mismas puedan ser modificadas duran-
te la fase de ejecucion.

El monto de las multas lo determina discrecionalmente el juez, fijandolo en Unida-
des de Referencia Procesal y atendiendo también a la capacidad econémica del requeri-
do. Su cobro se hara efectivo con el auxilio de la fuerza publica, el recurso a una institu-
cion financiera o la ayuda de quien el juez estime pertinente.

El juez puede decidir que las multas acumulativas asciendan hasta el cien por cien-
to por cada dia calendario, hasta el acatamiento del mandato judicial.

El monto recaudado por las multas constituye ingreso propio del Poder Judicial,
salvo que la parte acate el mandato judicial dentro de los tres dias posteriores a la imposi-
cion de la multa. En este ultimo caso, el monto recaudado sera devuelto en su integridad
a su titular.
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C. Argentina: El hdabeas data en la Constitucion y en la Ley 25.326

La accion de habeas data contenida en el articulo 43 de la Constitu-
cion nacional fue incorporada en 1994 y reglamentada seis afos mas
tarde para el plano federal por la Ley 25.326,'3! que se estructura de la
siguiente manera: capitulo I, “Disposiciones Generales”; capitulo II,
“Principios generales relativos a la proteccion de datos™; capitulo III,
“Derechos de los titulares de datos”; capitulo IV, “Usuarios y responsa-
bles de archivos, registros y bancos de datos”; capitulo V, “Control”;
capitulo VI, “Sanciones”, y capitulo VII, “Acciéon de proteccion de los
datos personales”.

La norma puede dividirse idealmente en dos tramos: uno donde se re-
gulan esencialmente los principios relativos al tratamiento de datos per-
sonales, y el otro, donde se diagrama un organismo de control, se especi-
fican sanciones administrativas y penales para quienes violen las reglas
establecidas en la ley, y se reglamenta, para el ambito federal, la accion
prevista en el articulo 43, a la cual se rotula indistintamente “de protec-
cion de datos personales” o “habeas data”, siguiendo el molde procesal
del amparo seglin lo declara su articulo 37, pero ablandando algunos de
sus recaudos tradicionales, aunque sin llegar a la plasticidad del habeas
corpus.

Esta asimilacion con el amparo es una secuela del modo en que fue in-
sertado en la Constitucion, dado que al no haberse habilitado el trata-
miento del habeas data por la Ley nam. 24.309, declarativa de necesidad
de la reforma constitucional —ésta sélo previo la incorporacion del am-
paro y del habeas corpus—, la Convencidn reformadora no pudo crear
una accidén autonoma. Como consecuencia de ello, luego de su incorpo-
racion constitucional, a la accion de habeas data se la interpretd como
una modalidad de la accion de amparo,'*? pero gradualmente la doctrina

131" Para un analisis exhaustivo de esta norma, véase nuestra obra Proteccion de datos
de cardcter personal, Buenos Aires, Astrea, 2004.

132 Al hacer un anélisis de las opiniones doctrinarias mas relevantes, explica Basterra
que asi lo ha expresado Sagiiés (Sagii¢s, Néstor Pedro, “Subtipos de habeas data en el de-
recho argentino. Sus posibilidades en el peruano”, Leyes reglamentarias de la reforma
constitucional, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, noviembre de 1996,
donde refiere a lo expresado por la Convencional Ancarani en la Convencion Constitu-
yente), y sobre ella se han utilizado otras expresiones similares, como las de “accion de
amparo especial” (Dromi, Roberto y Menem, Eduardo, La Constitucion reformada, Edi-
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y la jurisprudencia de los tribunales inferiores la fueron desvinculando de
esta figura en varios de sus aspectos, en tendencia finalmente corrobora-
da por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Martinez,
Matilde Susana ¢/ Organizacion Veraz S. A.”'** donde el maximo tribu-
nal nacional sostuvo que la nota de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas,
tipica del amparo, no era exigible en el habeas data (asi surge concordan-
temente tanto del voto de la mayoria, integrada por los Ministros Petrac-

ciones Ciudad de Buenos Aires, 1994, p. 168). Vanossi considerd que se trata de una ga-
rantia que pertenece al “género” amparo, un amparo especializado que debe satisfacer las
necesidades reparatorias que nuestro tiempo exige (Vanossi, Jorge Reinaldo, EI “habeas
data’’: no puede ni debe contraponerse a la libertad de los medios de prensa, ED, T.159,
p- 950). Bianchi planteo, sin embargo, que no seria obligatorio considerar al hdbeas data
como una modalidad del amparo, que bien podria constituir una acciéon independiente co-
mo lo es el habeas corpus, solo que en la Constitucion esta planteada claramente como
una modalidad de la accion de amparo (Bianchi, Alberto B., Hdabeas data y derecho a la
privacidad, E.D., 16/2/95, p. 1). También Gozaini sefialaba que se trata de un proceso au-
tonomo, pero que mientras no se sancionara una ley especifica, deberia ser articulado co-
mo amparo (Gozaini, Osvaldo A., Jornadas sobre la Reforma de la Constitucion y el De-
recho Procesal Constitucional”, UCA, 20 de abril de 1994). Santos Cifuentes describe
con detalle las formas distintas con que se denominé esta accion, tales como “subespecie
de amparo, amparo especifico, nuevo amparo, variable de la acciéon de amparo, amparo
especializado, garantia constitucional que tiene la estructura de la accion de amparo, sub-
especie de amparo con caracteristicas propias que lo diferencian, garantia constitucional
que funciona por la via del amparo, faceta de la accion de amparo o subtipo de la accion
de amparo”. (Santos Cifuentes, Acciones procesales del articulo 43 de la Constitucion
Nacional, LL, 1999-A, p. 258). Véase también a Bazan, Victor, El Habeas data después
de la Reforma Constitucional, Boletin Asociacion Argentina de Derecho Constitucional,
num. 112, agosto de 1995, p. 7. Y con base en lo establecido en la Constitucion Nacional
también la jurisprudencia la habia acogido como una forma de amparo, tal lo dispuesto
por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en autos “Rossetti ¢/ Dun Bradstreet
S.R.L s/Amparo” (Rossetti ¢/ Dun Bradstreet S.R.L s/Amparo - Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil. 19 de mayo de 1995) que establece “...cuando a través del ampa-
ro, un particular ejerce la accion de hdbeas data...”. En este sentido ha sido interpretado
en forma permanente por la Jurisprudencia, puesto que si analizamos las sentencias dicta-
das a partir de la reforma constitucional y, hasta la sancion de la ley 25.326, observamos
se refieren a “accion de amparo”, o como “la accion de hdabeas data es una modalidad
de amparo que permite a toda persona interesada a acceder al conocimiento de los da-
tos...” a partir del fallo “Garcia de Llanos”(Garcia de Llanos Isabel c. Caja de Jubila-
ciones, Pensiones y retiros de Cordoba s. habeas data, Camara 1° Cont. Adm. de Cordo-
ba, 29 de mayo de 1995, L.L Cordoba, 1995-948) (Basterra, Marcela 1., Aspectos
procesales y sustanciales del habeas data en un fallo de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, L.L., 2005-B-741).
133 CSJN, 5 de abril de 2005.
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chi, Fayt, Maqueda, Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay, como de las disi-
dencias de los Ministros Boggiano y Highton de Nolasco.)'**

Al comentar el fallo —que revierte un error que se habia deslizado en
“Lascano Quintana”, su antecedente inmediato en este aspecto—, '35 Bas-
terra evalua:

La ley de Proteccion de datos personales ntim. 25.326; aporta la claridad ne-
cesaria al tema para interpretar que es una accion distinta del amparo co-
mun. En efecto, en el articulo 37 (procedimiento aplicable) establece que
“La accion de habeas data tramitara segin las disposiciones de la presente
ley y por el procedimiento que corresponde a la accion de amparo comun y
supletoriamente por las normas del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion, en lo atinente al juicio sumarisimo”. De manera que es la ley la que,
continuando lo establecido desde la Constitucion y la jurisprudencia, toma a
la garantia de habeas data como “accion de amparo especial”...

134 En este sentido, la doctora Highton de Nolasco expreso: “7°) Que, ante esa rele-
vante distincién, no cabe sujetar —como sostuvo el a quo— la procedencia de la accion
de habeas data a “la comision de conductas arbitrarias e ilegitimas”, recaudos propios de
la accion de amparo, pero no de la accion de habeas data.

La exigencia introducida por el a guo no se halla presente en el texto constitucio-
nal —aplicable atn en ausencia de reglamentacion expresa, cfi. fallos: 321:2767—, y
tampoco ha sido prevista en la Ley 25.326, reglamentaria de la norma constitucional”.

135 El voto de la mayoria (integrada por los ministros Moliné O’Connor, Belluscio,
Petracchi, Boggiano, Lopez y Bossert) dice: “El a quo, al sostener sin mas averiguacion
de la verdad, que el mero hecho de haberse vinculado en un informe al actor con una so-
ciedad, de la cual, efectivamente, era presidente, le causaba un desmedro al derecho sobre
sus datos personales y confirmar, en consecuencia, la resolucion de la instancia anterior
por la cual se condenaba con costas a la demandada a suprimir de su registro personal la
informacion correspondiente a la sociedad, implicd una interpretacion que como bien lo
destaca el sefior procurador fiscal exorbita el texto constitucional que prevé una medida
de tal naturaleza, ante actos de ilegalidad o arbitrariedad manifiesta, s6lo para los casos
de falsedad o discriminacion”.

Aqui se incurre en un error de lectura (o de remision) por el que se imputa inco-
rrectamente al procurador haber sostenido una supuesta exigencia proveniente de la
Constitucion de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y la limitacion del radio de accion
de la figura (derivada del texto constitucional) a los casos de falsedad y discriminacion.
Sin embargo, el procurador nunca sostuvo tal cosa, pues sélo expresd que no podia esti-
marse “arbitrario” que la mencion de ser presidente de una sociedad permita, de hecho,
relacionar su identidad con la de una persona juridica. Por otra parte, los votos minorita-
rios, de los Ministros Nazareno, Fayt y Vazquez, no sostuvieron dicha exigencia de arbi-
trariedad o ilegalidad manifiestas, y tampoco surge ello de los votos de Boggiano, Petrac-
chi y Bossert, quienes si bien conformaron el voto mayoritario, hicieron consideraciones
propias.
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La circunstancia de que la ley establezca que el habeas data debe trami-
tar, también por el procedimiento del amparo, no significa que deban auto-
maticamente aplicarsele todas las exigencias previstas en el articulo 43.

Asi es que con posterioridad a la sancion de la ley, la jurisprudencia mas
reciente en los fallos “Ossola”*® y “Sala”,"*” se ha inclinado por “despegar”
la accion de habeas data de la de amparo. Precisamente en éste tltimo pre-
cedente y en relacion con la interpretacion del articulo 33, el tribunal sostu-
vo que la accion de habeas data esta especificamente reglada por la Ley
25.326 (articulo 33 y ss.) lo que desplaza las reglas del juicio sumarisimo.

Las expresiones doctrinarias mas recientes se manifiestan por esta pos-
tura, es decir, en favor de la inaplicabilidad de las normas restrictivas del
amparo, interpretando que no son necesarios los requisitos que deben
acreditarse en el caso de amparo comun, considerando al habeas data co-
mo una accién independiente o proceso constitucional “auténomo”.'**

Es un amparo “especial” con modalidades acordes al proceso constitu-
cional especifico ordenado estrictamente a la proteccion de los datos per-
sonales, cuyos requisitos de procedencia no son los mismos que los del am-
paro genérico establecido en el primer pérrafo de la norma constitucional.'’

136 “QOssola, Leopoldo ¢/Diners Club”, CNCom., Sala A, 19/9/03, LL, 2004-A-766.
La Fiscal de la Camara Comercial, doctora Gils Carbd, en el dictamen fiscal 95.569, al
que la camara se remiti6 en sus fundamentos compartiéndolos para decidir el caso, sostu-
vo que “a los efectos de la admisibilidad del planteo de habeas data basta alegar las razo-
nes por las cuales entiende el peticionante que en el registro obran datos referidos a su
persona, los motivos por los que consideran que le agravian sus derechos y el simple re-
clamo previo para dejar expedita la via judicial (articulos 16, parrafo 3, 33 y 38 LPDP),
pues la velocidad con que circula la informacidon automatizada y el perjuicio, a veces
irreparable, que puede producir la transmision de datos personales falsos o que revelan
aspectos intimos, no se compadece con el requerimiento de agotar instancias administra-
tivas, de observar plazos perentorios o con acreditar arbitrariedad o ilegalidad manifiesta
exigidos para el amparo ordenatorio (articulos lo. y 20., Ley 16.986)” citado por Palazzi,
Pablo A., La proteccion de los datos personales en la Argentina. Ley 25.326 de protec-
cion de datos personales y hdabeas data comentada y anotada con jurisprudencia, Buenos
Aires, Editorial Errepar, septiembre de 2004, pp. 255 y 256.

137 “Sala ¢/ Banco Rio de la Plata”, CNCom., Sala B, 29/11/02.

138 Puede verse, Puccinelli, Oscar, op. cit., nota 5, pp. 526 y ss.; Gozaini, Osvaldo,
Habeas data. Proteccion de datos personales. Ley 25.326 y reglamentacion, Rubin-
zal-Culzoni Editores, 2003; Peyrano, Guillermo F., Ley de habeas data comentada, Lexis
Nexis, 2001, Carranza Torres, Luis Ramiro, Hdbeas data. La proteccion de los datos
personales. Editorial Alberoni. 2001, p. 179, Masciotra, Mario, El Habeas Data. La ga-
rantia polifuncional, La Plata, Libreria Editora Platense, 2003; Quiroga Lavié, Habeas
data; Uicich, Rodolfo D., Habeas data. Ley 25.326, Editorial Ad-Hoc, 2001.

139 Basterra, Marcela 1., Aspectos procesales y sustanciales del habeas data en un fa-
llo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, L.L., 2005-B-741.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 857

En este sentido, pero reforzando la autonomia de la accion, apenas
sancionada la Ley 25.326, Gozaini expreso:

El habeas data es:

a) Un proceso constitucional (al ser garantia, es la herramienta proce-
sal que la Constitucion dispone para afianzar el cumplimiento de los dere-
chos fundamentales; por eso, a partir del derecho de amparo creado por la
Constitucion nacional, se perfila este proceso constitucional especifico de
proteccion a la persona agredida o amenazada por los bancos de datos que
aprovechan la informacion personal que le concierne).

b) Un proceso constitucional “autonomo” (la autonomia del habeas da-
ta como proceso diferente al amparo se sostiene por la identidad propia
que tiene el objeto a demandar, toda vez que tiende a proteger los datos
personales que se han ingresado en un archivo, registro o banco de datos).

El articulo 43 constitucional promete, en realidad, una tutela judicial ra-
pida y expedita, y con varias finalidades que seguidamente enumera: a)
Amparo contra actos u omisiones de autoridades publicas. b) Amparo
contra actos u omisiones de particulares. ¢) Amparo contra la inconstitu-
cionalidad de las leyes. d) Amparos especiales segn se trate de “cualquier
forma de discriminacion”, “proteccion del ambiente”, “derechos de la
competencia”, “derechos del usuario y consumidor”. e¢) Amparo colectivo,
para los derechos de incidencia general que se encuentren afectados (dere-
chos de pertenencia difusa). f) Habeas data. g) Habeas corpus. Cada uno
tiene una finalidad especifica e inconfundible, y no pueden tramitar por
carriles comunes porque ellos son independientes. La comunion que los
encuentra estéd en la ‘tutela judicial efectiva’ que cada derecho establece, y
las reglamentaciones deberan sefalar los procedimientos pertinentes.
Adoptar al habeas data como un tipo o modalidad del amparo no nos pare-
ce equivocado —sin compartirlo—, si éste se toma como el género comun
donde reposar la garantia procesal Uinica y permanente que es, en definiti-
va, el proceso judicial.

¢) No es un amparo sobre los datos personales. No existe, en nuestro
pais, el amparo contra los actos arbitrarios o ilegitimos que en forma ac-
tual o inminente afecten la libertad por el uso de datos personales. La via
pertinente es el habeas data como actual mecanismo para lograr el acceso
a los archivos y otras pretensiones como la actualizacion, rectificacion, su-
presion o confidencialidad de la informacion personal almacenada. Incluso,
con la ley se puede responder a otras lesiones derivadas del tratamiento de
datos personales (por ejemplo lesiones al honor, la imagen, la identidad,
etcétera). La unica explicacion posible que tiene la confusion reinante en
la jurisprudencia, la cual concibe al habeas data como una modalidad del
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amparo, y que en los términos de la reglamentacion puede consolidarse,
llega de la ubicacion constitucional donde esta inserta la garantia, que co-
mo se recuerda, proviene del marco restrictivo que tuvo la reforma consti-
tucional; sin perjuicio de la mencionada alegacion del articulo 37 regla-
mentario.'*’

a. La “accion de proteccion de datos personales” o “habeas data”
en la Ley 25.326

Las disposiciones que refieren especificamente a los casos y condicio-
nes de admisibilidad y procedencia de la accion de proteccion de los da-
tos personales pueden encontrarse tanto en el primero como en el segun-
do sector de la ley, aunque es en el segundo donde se perfila mas
precisamente todo lo relativo al tramite de dicha accion.

En el primer sector, las normas que aluden expresamente a supuestos
donde queda habilitada la accién de habeas data —y que son de aplica-
cion en todo el territorio de la Republica por disposicion del articulo 44
de la ley— son los articulos 14 (que regula el derecho de acceso) y 16
(que regula los derechos de rectificacion, actualizacion y supresion).'#!

140 Gozaini, Osvaldo Alfredo, “El proceso de habeas data en la nueva ley de protec-
cion de datos personales”, Revista Juridica UCES, nim. 5, pp. 123-126.
141 Articulo 14 (Derecho de acceso).

1. El titular de los datos, previa acreditacion de su identidad, tiene derecho a soli-
citar y obtener informacion de sus datos personales incluidos en los bancos de datos pi-
blicos, 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 ex-
pedita la accién de proteccion de los datos personales o de habeas data prevista en esta ley.

Articulo 16 (Derecho de rectificacion, actualizacion o supresion).

1. Toda persona tiene derecho a que sean rectificados, actualizados y, cuando co-
rresponda, suprimidos o sometidos a confidencialidad los datos personales de los que sea
titular, que estén incluidos en un banco de datos.

2. El responsable o usuario del banco de datos, debe proceder a la rectificacion,
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 ti-
tular de los datos o advertido el error o falsedad.

3. El incumplimiento de esta obligacion dentro del término acordado en el inciso
precedente, habilitara al interesado a promover sin mas la accion de proteccion de los da-
tos personales o de habeas data prevista en la presente ley...
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La principal critica que les cabe a estas previsiones radica en que las hi-
poétesis previstas para la viabilizacion del habeas data son francamente
insuficientes, toda vez que no solo no se prevén los todos los tipos cons-
titucionalmente admitidos (por ejemplo informativo autoral), sino que no
se contemplan otros que han sido propiciados por la doctrina y por la ju-
risprudencia y que incluso surgen de las facultades reconocidas por la
propia ley a los titulares de los datos (por ejemplo inclusorio, disociador),
y que a nuestro criterio debieron ser también expresamente incluidos.

Dentro del segundo sector, el capitulo VII, “Accion de proteccion de
los datos personales”, trae ciertas reglas aplicables a la accion y al proce-
so de habeas data —solo de aplicacion para los casos que fueran de com-
petencia de la justicia federal, segun lo dispone el articulo 44—, en con-
creto, las siguientes:

a) Con referencia a los supuestos de procedencia, el articulo 33 dispo-
ne que la accion de proteccion de los datos personales o de habeas data
procederd, por un lado, para tomar conocimiento de los datos personales
almacenados en archivos, registros o bancos de datos publicos o privados
destinados a proporcionar informes, y de la finalidad de aquéllos; y por
el otro, en los casos en que se presuma la falsedad, inexactitud, desactua-
lizacion de la informacion de que se trata, o el tratamiento de datos cuyo
registro se encuentra prohibido en la presente ley, para exigir su rectifi-
cacion, supresion, confidencialidad o actualizacion.!#?

b) Con respecto a la legitimacidn activa para interponer la accién, el
articulo 34 expresa que la accion de proteccion de los datos personales o
de habeas data podra ser ejercida por el afectado, sus tutores o curadores
y los sucesores de las personas fisicas, sean en linea directa o colateral
hasta el segundo grado, por si o por intermedio de apoderado. Asimismo,
indica que cuando la accién sea ejercida por personas de existencia ideal,
debera ser interpuesta por sus representantes legales, o apoderados que
¢éstas designen al efecto, y que en el proceso podré intervenir en forma
coadyuvante el Defensor del Pueblo.!+

142 Esta regla basicamente repite, sin el desarrollo esperado, la del articulo 43 de la
Constitucion nacional, sin las necesarias ampliaciones que debieron ser recogidas de la la-
bor doctrinaria y jurisprudencial.

143 La norma amputa innecesariamente el rol del defensor del pueblo, cuya interven-
cion como legitimado activo independientemente de la intervencion de un afectado puede
resultar de suma utilidad para conjurar tratamientos masivos ilegitimos de determinada
categoria de datos (piénsese en un banco de datos que contiene informacion de unas vein-
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c) Acerca de la legitimacion pasiva, el articulo 35 expresa que la ac-
cion procedera respecto de los responsables y usuarios de bancos de da-
tos publicos, y de los privados destinados a proveer informes.'#

d) Con relacion a la competencia judicial para entender en la accion,
el articulo 36 dispone que serd competente el juez del domicilio del ac-
tor; el del domicilio del demandado, y el del lugar en el que el hecho o
acto se exteriorice o pudiera tener efecto, a eleccion del actor. Asimismo,
expresa que procedera la competencia federal cuando la accion se inter-
ponga en contra de archivos de datos publicos de organismos nacionales,
y cuando los archivos de datos se encuentren interconectados en redes
interjurisdiccionales, nacionales o internacionales.'®

e) En lo relativo al procedimiento aplicable, el articulo 37 expresa que
la accion de habeas data tramitara segun las disposiciones de la misma
ley y por el procedimiento que corresponde a la accion de amparo comuin
y supletoriamente por las normas del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion, en lo atinente al juicio sumarisimo.'4®

te millones de personas y que dentro de las categorias que trata incluye alguna que pueda
resultar, por ejemplo discriminatoria, donde la intervencion del defensor puede permitir
la eliminacién de todos los datos indebidamente incluidos, mientras que con juicios indi-
viduales seguramente los beneficiados no excederian del 2 0 3%).

144 La norma practicamente nada agrega a la regla constitucional prevista en el articu-
lo 43, debiendo haberse ampliado a los bancos de datos que provean informes atin cuan-
do no estén destinados a ello, como lo aconseja la mayoria de la doctrina especializada.

145 En relacion con el articulo 36, la regla es inicialmente amplia en cuanto a la com-
petencia territorial, pues le permite optar al actor por el tribunal que le resulte mas aco-
modado, pero luego en la practica obtura —y cada vez obturara mas— el acceso a la jus-
ticia, toda vez que al establecer la competencia federal, quien deba demandar tendra en
muchas ocasiones que recorrer distancias importantes o recurrir a abogados especializa-
dos de otras ciudades, lo que entorpecera seguramente la eficacia protectora del instituto.

La justificacion de la atribucion de competencia federal, segun Palazzo, es la si-
guiente: “En 1853 el unico fluido conocido a través del cual se desarrollaban las comuni-
caciones y el comercio interjurisdiccionales era el agua de mares, rios y lagos. Los avan-
ces tecnologicos han determinado la existencia de otros que actualmente se aprovechan
intensamente también para las comunicaciones y el comercio. Cabe, como en el caso de
la aeronautica, ya pacificamente aceptado, la misma solucion: la existencia de competen-
cia federal por razén del lugar, aun cuando se trate de un lugar virtual” (Eugenio Luis Pa-
lazzo, Competencia judicial en lugares virtuales, “E.D.”, Serie Especial de Derecho
Constitucional del 26/7/00, y El federalismo ante las nuevas garantias y la ley de habeas
data, “E.D.”, Serie Especial de Derecho Constitucional, 19 de octubre de 2000, p. 3).

146 Sin perjuicio de que, a partir de la confusa redaccion del articulo, pueda existir
mas de una interpretacion, aparece claro, desde una perspectiva literalista, que todo lo
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f) En cuanto a los requisitos especificos de la demanda, el articulo 38
expresa que debe interponerse por escrito, individualizando con la mayor
precision posible el nombre y domicilio del archivo, registro o banco de
datos y, en su caso, el nombre del responsable o usuario del mismo, procu-
rando establecer, en el caso de los archivos, registros o bancos publicos, el
organismo estatal del cual dependen. Asimismo, impone al accionante ale-
gar las razones por las cuales entiende que en el archivo, registro o banco
de datos individualizado obra informacion referida a su persona; los moti-
vos por los cuales considera que la informacion que le ataie resulta discri-
minatoria, falsa o inexacta y justificar que se han cumplido los recaudos
que hacen al ejercicio de los derechos que le reconoce la presente ley.
Ordena ademas que, a los efectos de requerir informacion al archivo, re-
gistro o banco de datos involucrado, el criterio judicial de apreciacion de
las circunstancias requeridas al accionante en el articulo debe ser amplio.

g) Con relacion a las medidas cautelares, el mismo articulo 38 dispone
que el afectado podra solicitar que mientras dure el procedimiento, el re-
gistro o banco de datos asiente que la informacion cuestionada esta so-
metida a un proceso judicial; y que el Juez podra disponer el bloqueo
provisional del archivo en lo referente al dato personal motivo del juicio
cuando sea manifiesto el caracter discriminatorio, falso o inexacto de la
informacion de que se trate.

El esquema legal merece algunos comentarios: el primero, que el régi-
men cautelar en el habeas data, cuando la accidn se articula para la tutela
del derecho a la proteccion de datos, tiene dos cautelares tipicas —aun-
que no excluyentes de las demas que pudieran pedirse—: la anotacion de
controversia y el bloqueo provisional del dato, ambas recepcionadas en
los siguientes términos: “El afectado podra solicitar que mientras dure el
procedimiento, el registro o banco de datos asiente que la informacion
cuestionada esta sometida a un proceso judicial” (apartado 3), y “El juez

que estd expresamente contemplado en este capitulo debe integrarse con la Ley 16.986,
de “amparo comun”, sin importar si el legitimado pasivo es un banco de datos publico o
privado, y en lo que no surgiera de ambas regulaciones, debera recurrirse supletoriamen-
te a las reglas del juicio sumarisimo. Desde luego, este esquema es sumamente inadecua-
do, no solo porque varias de las reglas de la ley 16.986 aparecen ya superadas por el ar-
ticulo 43 de la Constitucion nacional, sino porque mas alla de la discusion acerca de si la
naturaleza juridica del habeas data responde a la de un subtipo de amparo o bien debe
asimilarse mas al habeas corpus, aquellas reglas son indudablemente inapropiadas para
esta accion especial.
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podra disponer el bloqueo provisional del archivo en lo referente al dato
personal motivo del juicio cuando sea manifiesto el caracter discrimina-
torio, falso o inexacto de la informacién de que se trate” (apartado 4).

Al valorar las cautelares posibles dentro del proceso de habeas data,
desde antes de la Ley 25.326, Palazzi entendia que podria peticionarse la
prohibicion de difundir el dato mientras dure el litigio, o anotar en dicho
registro que esta controvertido o sometido a juicio, como lo establecen
algunas legislaciones extranjeras. En tal sentido —indicaba el autor—,
en un proceso de habeas data se ha admitido que procede una diligencia
preliminar en el momento de interponer la demanda intimando a la con-
traria a aportar los datos referentes a la relacion crediticia.'?

Ya refiriéndose a las cautelares recogidas por la ley, entiende Mascio-
tra que por ser éstas especificas del proceso de habeas data, no obligan al
peticionante a acreditar los presupuestos que el ordenamiento procesal
exige para el dictado de las cautelares en general (verosimilitud del dere-
cho, peligro en la demora y contracautela).'#

h) Admitida la accidn, de conformidad con el articulo 39, el juez de-
bera requerir al archivo, registro o banco de datos la remision de la infor-
macion concerniente al accionante. Podra asimismo solicitar informes
sobre el soporte técnico de datos, documentacion de base relativa a la re-
coleccion y cualquier otro aspecto que resulte conducente a la resolucion
de la causa que estime procedente. El plazo para contestar el informe no
podra ser mayor de cinco dias habiles, el que podra ser ampliado pruden-
cialmente por el juez.

1) En cuanto al contenido de la contestacion del informe, el articulo 41
expresa que el archivo, registro o banco de datos debera expresar las ra-
zones por las cuales incluy6 la informacion cuestionada y aquellas por
las que no evacuo el pedido efectuado por el interesado. Asimismo, el ar-
ticulo 40 indica que los registros, archivos o bancos de datos privados no
podran alegar la confidencialidad de la informacién que se les requiere
salvo el caso en que se afecten las fuentes de informacion periodistica; y
que cuando un archivo, registro o banco de datos publico se oponga a la
remision del informe solicitado con invocacion de las excepciones al de-

147" Juzg Com num. 9, Cap. Fed., 23/11/95, “Boeing SA e¢/Organizacion Veraz s/suma-
risimo”, citado por Pablo A Palazzi, Algunas reflexiones sobre el hdabeas data a tres afios
de la reforma constitucional, “ED”, 174-939.

148 Masciotra, Mario A., op. cit., nota 138, p. 588.
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recho de acceso, rectificacion o supresion, autorizadas por la presente ley
o por una ley especifica; debera acreditar los extremos que hacen aplica-
ble la excepcion legal, y que en tales casos, el juez podra tomar conoci-
miento personal y directo de los datos solicitados asegurando el manteni-
miento de su confidencialidad.

j) La ley prevé la posibilidad de ampliar la demanda en el articulo 42,
a tenor del cual, contestado el informe, el actor podra, en el término de
tres dias, solicitar la supresion, rectificacion, confidencialidad o actuali-
zacion de sus datos personales, ofreciendo en el mismo acto la prueba
pertinente, pretension que debera ser contestada por el demandado dentro
del término de tres dias.

k) El articulo 43 prevé que, vencido el plazo para la contestacion del in-
forme o contestado el mismo, y luego de contestada la ampliacion, si la hu-
bo y de producida en su caso la prueba, el juez dictara sentencia, la cual, de
ser estimatoria, especificara si la informacion debe ser suprimida, rectifica-
da, actualizada o declarada confidencial, estableciendo un plazo para su
cumplimiento, pero de haber sido desestimada, ello no constituye presun-
cién respecto de la responsabilidad en que hubiera podido incurrir el deman-
dante. Por tltimo, manda que, en cualquier caso, la sentencia sea comunica-
da al organismo de control, que debera llevar un registro al efecto.

Como se expresd supra, en todo aquello no normado expresamente
por la Ley 25.326 (por ejemplo régimen recursivo, de notificaciones, et-
cétera), rigen supletoriamente la antigua e inconstitucional ley de amparo
(num. 16.986) y las reglas del Codigo de Procedimientos en lo Civil y
Comercial de la Nacion.

D. Uruguay. La Ley 17.838

La Constituciéon uruguaya no reconoce expresamente la accion de ha-
beas data, pero para cierta doctrina encuentra un fundamento similar al
amparo y surge de la interpretacion logico-sistematica-teleoldgica de los
articulos 7o0., 10, 28, 72 y 332, de los cuales surge de manera indudable
el derecho de todo habitante a conocer la informacion que sobre ¢l se po-
sea, el derecho a solicitar la rectificacion de datos erréneos y la supresion
de los datos sensibles.'*

149 Flores Dapkevicius, Rubén, El hdbeas data en la Republica Oriental del Uruguay.
Por lo demas, agrega el autor que resulta también de aplicacion lo dispuesto en los articu-
los 11 y 14 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ratificada por el Uru-
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En 2004 se dicto la Ley 17.838, por la que se establecen pautas para la
proteccion de datos personales a ser utilizados en informes comerciales,
y se regula la accion de “habeas data”.

La regla, segin explica Bortolotto, se origind en el proyecto presenta-
do por los Senadores Heber y Brause el 6 de mayo de 2003, y pese a que
se propusieron reformas a éste ante la Comision de Constitucion y Legis-
lacion de la Camara de Senadores —en especial respecto de ampliar el
alcance limitado de la iniciativa, no referida a todos los datos de caracter
personal sino especificamente a los de caracter comercial, o al menos
otorgarle tal amplitud a la accion de habeas data a fin de que sirva para la
tutela de cualquier situacion vinculada a los datos personales—, final-
mente la Ley 17.838 se aplica exclusivamente a los datos personales para

guay mediante Ley 15.737. En un dmbito mas amplio debe considerarse lo reglado en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de diciembre de 1948 que en su articu-
lo 8 dispone: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los Tribunales Na-
cionales competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion o la Ley”. El articulo 12 dispone que nadie serd objeto
de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su corresponden-
cia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la protec-
cion de la ley contra tales injerencias o ataques.

Ingresando en las normas con valor y fuerza de ley, mas propiamente dichas, y sin
perseguir la exhaustividad en lo que refiere, por ejemplo, a los diversos bancos de datos,
el articulo 694 de la ley 16736 establecio el derecho de acceso. También deben tenerse
presente las normas sobre secreto bancario (decreto ley 15.322), el secreto en el Procedi-
miento Disciplinario, el Registro de Sumarios, competencia de la Oficina del Servicio Ci-
vil de la Presidencia de la Republica, los articulos 17, 40 y 42 del Decreto 258/92, Decre-
to 396/03 que refieren a las Historias Clinicas y , las leyes 14.005 y 17.668, que regulan
la donacién y trasplante de drganos, estableciendo bancos de datos y el necesario secreto,
a los efectos de proteger a los donantes.

Otras normas de importancia las encontramos en la Ley 16.616, sistema estadisti-
co nacional, que consagra algunos principios ha tener presente. En Uruguay esta vigente,
desde 1998, el Expediente Electronico, decretos 65/98 y 382/03, sin perjuicio de lo dis-
puesto en la Ley 17243, que lo consagrd en forma definitiva. Asimismo, normas regla-
mentarias establecieron el principio de libre flujo de informacion (articulo 14 del decreto
500/91), el legajo electronico de los funcionarios de la Administracion Central (Poder
Ejecutivo), decreto 385/99 y las formas de almacenamiento de documentos electronicos,
Decreto 83/001.

El tema que nos ocupa se relaciona con la ley de defensa del consumidor y tarjetas
de crédito (tratamiento y comunicacion de datos, transacciones que se realizan en Inter-
net); pago de sumas, mes a mes, por exclusion de los datos en las guias telefonicas, etcé-
tera Desde el punto de vista penal, el Codigo Penal tipifica la violacion de correspon-
dencia escrita y de comunicacion telegrafica y telefonica y el conocimiento fraudulento
de documentos secretos, articulos 296, 297 y 300.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 865

ser utilizados en informes comerciales, y la accion de hébeas data se en-
cuentra referida solamente a dichos datos, pues el articulo 20. de la cita-
da norma establece claramente que “Se exceptuan de esta ley, el trata-
miento de datos que no sean de cardcter comercial”’. En esta linea de
pensamiento encontramos, por ejemplo, al doctor Lorenzo Sanchez Car-
nelli, para quien la disposicion del articulo 20. de la Ley se refiere a toda
la Ley y no al titulo primero, quedando en consecuencia fuera de su pro-
teccion los datos personales que no sean de cardcter comercial (Sanchez
Carnelli, Lorenzo, “Ley 17.838: un habeas data parcial”, Revista de De-
recho Publico, Montevideo, num. 27, FCU, agosto de 2005); a la doctora
Anabella Aldaz, para quien:

por expresa disposicion de la Ley han quedado excluidos los datos perso-
nales no comerciales, cuando seguramente la norma pudo tener un alcance
tuitivo mas amplio y no restringido exclusivamente a datos de caracter co-
mercial. De todas maneras la proteccion de los datos personales y la ac-
cion de “habeas data” continuaria recibiendo amparo en el marco de los
articulos 72 y 332 de la Constitucion” (Anabella Aldaz, “Analisis prelimi-
nar de la Ley 17.838 —Proteccion de datos personales comerciales y ac-
cion de Héabeas Data”, Anuario de Propiedad Intelectual 2004, GPI—
Grupo de Propiedad Intelectual, Montevideo, Universidad de Montevideo,
2004); al profesor doctor Walter Guerra Pérez, para quien “esta Ley que
resultd definitivamente aprobada, como puede apreciarse, no alcanza a la
proteccion de todos los datos personales por el uso que de ellos pueda rea-
lizarse en cualquier circunstancia, sino que estd limitada a la proteccion de
datos personales cuyo tratamiento tenga un destino comercial, tanto de per-
sonas fisicas como juridicas (Articulos lo. y 20. de la Ley)” (Walter Gue-
rra Pérez, “Habeas Data. Normas procesales. Primera lectura de la Ley
17.838”, Revista de Derecho VII, Montevideo, Facultad de Derecho de la
Universidad Catolica del Uruguay Damaso Antonio Larrafiaga, 2005), o a
la profesora doctora Maria Balsa Cadenas, para quien la “legislacion re-
ciente reconoce el derecho de las personas a una acciéon sumaria para in-
formarse, pedir rectificacion, actualizacidon y/o eliminaciéon de sus datos
personales tratados por las entidades financieras” (Maria Balsa Cardenas,
“Entidades financieras y hébeas data”, en Diario “El Pais”, Economia &
Mercado, edicion correspondiente al dia lunes 17 de octubre de 2005)."°

150 Verenna Bortolotto, “Proteccién de datos personales contenidos en las bases de
datos informatizadas y no informatizadas obrantes en el Poder Judicial Uruguayo”, AR:
Revista de Derecho Informatico, Alfa-Redi, nim. 096, julio de 2006.
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Ya con relacién a la estructura de la norma, ésta dedica al habeas data
dos capitulos del titulo II (“Habeas data y 6rgano de control”); el primero
de ellos (“Habeas data”) consta de cinco articulos donde define los su-
puestos de procedencia de la accidon (articulo 12); el derecho a requerir
gratuitamente al 6rgano de control informacion sobre las bases de datos que
tratan datos personales (articulo 13); el derecho a conocer los datos perso-
nales propios o los de un pariente respecto del cual el solicitante haya si-
do declarado heredero (articulo 14), y los derechos de rectificacion, ac-
tualizacion y supresion de los datos incorrectamente tratados (articulos
15y 16).

El segundo (“Accion de proteccion de los datos personales”), esta in-
tegrado por tres articulos, donde se establece los legitimados pasivos de
la accion y los supuestos en que ésta puede deducirse (articulo 17); los
legitimados activamente para entablarla (articulo 18) y las reglas de tra-
mite (articulo 19).

Salvo por lo establecido en el articulo 19, el resto de las normas conte-
nidas en los dos capitulos referidos se cifien a la accion y no al proceso, y
no se comprende cudl ha sido la 16gica utilizada para distinguir entre am-
bos capitulo, salvo que se haya pretendido establecer el contenido de un
“derecho de habeas data” ejercible a través de la “accion de proteccion
de los datos personales o habeas data”.

a. Habeas data
La ley trae las siguientes disposiciones destinadas a regular la accion:

— El articulo 12 dispone que toda persona tendrd derecho a entablar
una accion efectiva para tomar conocimiento de los datos referi-
dos a su persona y de su finalidad y uso, que consten en registros
o bancos de datos publicos o privados y, en caso de error, falsedad
o discriminacion, a exigir su rectificacion, supresion o lo que en-
tienda corresponder. Aclara que cuando se trate de datos persona-
les cuyo registro esté amparado por una norma legal que consagre
el secreto a su respecto, el Juez apreciara el levantamiento del
mismo en atencion a las circunstancias del caso.!>!

151 La regla establece las legitimaciones activa y pasiva, el objeto, los bienes juridicos
protegidos y algunos de los limites de la accion.
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— El articulo 13 expresa que cualquier persona podra requerir al orga-
nismo, de control informacion relativa a la existencia y domicilio de
archivos, registros o bases de datos personales, sus finalidades y la
identificacion de sus responsables, y que a fin de cumplimentarse con
ello, habra un registro actualizado de consulta ptblica y gratuita.'s?

— El articulo 14 reconoce a todo titular de datos personales que pre-
viamente acredite su identificacion con el documento de identidad
respectivo, el derecho a obtener toda la informacion que sobre si
mismo se halle en bases de datos publicas o privadas; derecho de
acceso que solo podra ser ejercido en forma gratuita a intervalos
no inferiores a seis meses, salvo que se hubiere suscitado nueva-
mente un interés legitimo de acuerdo con el ordenamiento juridi-
co. Ademas, expresa que cuando se trate de datos de personas fa-
llecidas, el ejercicio del derecho correspondera a cualquiera de sus
sucesores universales, cuyo caracter se acreditara por la sentencia
de declaratoria de herederos.

— Establece ademas que el plazo para proporcionar la informacion
es de veinte dias habiles de haber sido solicitada, y que vencido el
plazo sin que el pedido sea satisfecho o si fuera denegado por ra-
zones no justificadas de acuerdo con esta ley, quedara habilitada
la accion de habeas data prevista en ella.!>?

— El articulo 15 reconoce a toda persona fisica o juridica, el derecho
de solicitar la rectificacion, actualizacion y la eliminacion o supre-
sion de los datos personales que le correspondan que estén inclui-
dos en una base de datos o similares, cuando se haya constatado
error o falsedad en la informacion de la que es titular.

Manda, asimismo, al responsable de la base de datos a realizar la recti-
ficacion, actualizacion, eliminacion o supresion, mediante las operacio-

152 La norma reconoce el derecho de toda persona a exigir al organismo de control in-
formacion actualizada brindada por un registro publico y de acceso gratuito acerca de la
existencia, localizacion, finalidades y responsables de archivos, registros o bases de datos
personales.

153 La regla reconoce el derecho de acceso del titular y de sus sucesores universales
reconocidos judicialmente en tal caracter a toda la informacion personal obrante en bases
de datos publicas o privadas; en forma gratuita a intervalos no inferiores a seis meses,
salvo que se acredite interés. La informacion debe proporcionarse dentro de los veinte
dias habiles de solicitada, quedando habilitada la acciéon de habeas data si no se propor-
cionara o se alegaran razones no justificadas para negarla.
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nes necesarias a tal fin en un plazo maximo de veinte dias habiles de re-
cibida la solicitud por el titular del dato o, en su caso, informar de las
razones por las que estime no corresponde. Y para el caso de incumpli-
miento de esta obligacion por parte del responsable de la base de datos o
el vencimiento del plazo, habilita al interesado a promover la accion de
habeas data prevista en esta ley.

Agrega que no procede la eliminacion o supresion de datos personales
salvo en aquellos casos de notorio error o falsedad, en aquellos casos en
que se pueda causar perjuicio a los derechos o intereses legitimos de ter-
ceros o cuando contravenga lo establecido por una obligacion legal.

Establece, por ultimo, que durante el proceso de verificacion o rectifi-
cacion de datos personales, el responsable de la base de datos ante el re-
querimiento de terceros por acceder a informes sobre los mismos, debera
dejar constancia que dicha informacion se encuentra sometida a revision.'*

— El articulo 16 dispone que la rectificacion, actualizacion, elimina-
cion o supresion de datos personales cuando corresponda, se efec-
tuara sin cargo alguno para el interesado.!*

b. Accion de proteccion de los datos personales

El articulo 17 habilita al titular de datos personales para entablar la ac-
cion de proteccion de datos personales o habeas data, contra todo respon-
sable de una base de datos publica o privada, cuando quiera conocer sus
datos personales que se encuentran registrados en una base de datos o si-
milar y dicha informacion no le hubiese sido proporcionada por el res-
ponsable de la base de datos conforme se prevé en la norma, y cuando
haya solicitado al responsable de la base de datos su rectificacion, actua-
lizacion, eliminacion o supresion y éste no hubiese procedido a ello o da-

154 La norma reconoce a toda persona el derecho de solicitar la rectificacion, actuali-
zacion, eliminacioén o supresion de los datos cuando se haya constatado notorio error o
falsedad en la informacion, perjuicio en derechos o intereses de terceros o contravencion
a una obligacion legal, la que debera realizarse o negarse con expresion de razones en un
plazo maximo de veinte dias habiles, quedando habilitada la accion de habeas data. Du-
rante este proceso de verificacion o rectificacion de datos debe informar a los terceros
que accedan a la informacion que ella se encuentra sometida a revision.

155 Esta regla complementa al articulo 15 y expresa que las operaciones de rectifica-
cion, actualizacion, eliminacion o supresion de datos personales sera gratuita.
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do razones suficientes por las que no corresponde lo solicitado, en el pla-
zo previsto al efecto en la ley.'%¢

El articulo 18 dispone que la accion de habeas data podra ser ejercida
por el propio afectado titular de los datos o sus representantes, ya sean
tutores o curadores y, en el caso de personas fallecidas, por sus sucesores
universales, en linea directa o colateral hasta el segundo grado, por si o
por medio de apoderado. Aclara que, en el caso de personas juridicas, la
accion debera ser interpuesta por sus representantes legales o los apode-
rados designados a tales efectos.'s’

El articulo 19 dispone que las acciones que se promuevan por viola-
cion a los derechos contemplados en la ley se regiran en lo general por
las normas del Codigo General del Proceso y en lo particular por los ar-
ticulos 60., 70., 10, 12 y 14, y en lo aplicable por los demas articulos de
la Ley naim. 16.011, de 19 de diciembre de 1988.!8

La norma uruguaya sigue en definitiva los lineamientos provenientes
de la normas del derecho extranjero que la precedieron, en especial los
emergentes de la legislacion argentina, y adolece de similares vicios, pe-
ro al menos es un avance en materia protectiva del que carecen muchas
legislaciones latinoamericanas.

IV. HACIA UNA REGULACION IDEAL DEL HABEAS DATA

Partiendo de una situacion ideal donde se reconozca constitucional-
mente el derecho a la proteccion de datos y la accion de habeas data y
luego se desarrollen normativamente tanto las pautas esenciales del dere-
cho de la proteccion de datos —a través de una ley al estilo europeo que,
por un lado, defina el contenido del derecho a la proteccion de datos, y
por el otro le otorgue proteccion tanto administrativa (a través de un or-

156 Esta norma declara que la accion de proteccion de datos personales o habeas data
procede contra todo responsable de una base de datos publica o privada, a fin de conocer
los datos cuando le fueran negados invalidamente y cuando no se aceptara, sin razones
suficientes, la rectificacion, actualizacion, eliminacion o supresion.

157 Esta regla habilita a interponer la accién al titular, a sus representantes, apodera-
dos y sucesores universales en linea directa o colateral hasta el segundo grado.

158 Esta norma remite el tramite de la accion a las normas del Codigo General del Pro-
ceso y en lo particular por los articulos 60., 70., 10, 12 y 14, y en lo aplicable por los de-
mas articulos de la Ley num. 16.011, 19 de diciembre de 1988.
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gano de control independiente, con facultades regulatorias y sancionato-
rias sobre los bancos de datos publicos y privados); como judicial (me-
diante la inclusion del proceso de habeas data en un Codigo Procesal
Constitucional, al modo peruano) — como las especificamente referidas
al proceso de habeas data, nos parece que cualquier regulacion del dere-
cho, la accion y el proceso de habeas data —en su version restringida a
la tutela del derecho a la proteccion de datos—, debe contener, como mi-
nimo, las siguientes pautas:

1. Accion de habeas data

A. Bienes juridicos protegidos

La accién —cuando se regula sélo el habeas data propio— debe cen-
trarse en brindar proteccion integral al derecho a la proteccidén de datos
personales, sin referirse a los demas derechos cuya tutela abarca (intimi-
dad, imagen, honor, etcétera) a fin de que la regla no pueda interpretarse
restrictivamente.

B. Legitimacion activa

Los legitimados naturales para interponer la accion son las personas
fisicas o de existencia ideal que registrados en los sistemas de informa-
cion. A ellos debe sumarseles, en el caso de las personas fisicas falleci-
das, a sus sucesores universales (mientras esta opcion es admitida por las
legislaciones argentina, uruguaya y brasilefia, el Codigo procesal consti-
tucional peruano no la prevé), sean o no herederos —podrian, por ejem-
plo ser cesionarios de derechos hereditarios, y en este tltimo caso con al-
guna restriccion, como es el caso de los datos sensibles—.

También cabe considerar otras legitimaciones especiales para impug-
nar determinados tipos de tratamientos que produzcan lesiones no ya in-
dividuales, sino sectoriales o colectivas, donde debiera legitimarse simul-
taneamente al defensor del pueblo, a las asociaciones sectoriales y, en el
caso argentino, al Ministerio Publico, por tener el objetivo constitucional
de intervenir en tutela de la legalidad.
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C. Legitimacion pasiva

Del mismo modo que en el caso de los legitimados activos, la legiti-
macion pasiva debe ser amplia, alcanzando a todos los titulares, respon-
sables o encargados de tratamiento de sistemas de informacion de titula-
ridad publica o privada (en este Gltimo caso, siempre que excedan el uso
exclusivamente personal del registrador), se encuentren informatizados o
no, y siempre que estén diseilado de manera que permitan un acceso sis-
tematizado (se excluyen por lo tanto los expedientes administrativos, li-
bros, diarios, etcétera) a datos personales por cualquier medio (fisico, elec-
tronico, etcétera).

En este sentido, constituye un error expresar, como lo hace la ley ar-
gentina de proteccion de datos —en limitacion morigerada por su decreto
reglamentario, nim. 1558/01—, que solo son demandables por esta via
los bancos de datos privados destinados a proveer informes.'*®

D. Objeto

Una adecuada tutela del bien juridico principal —y también a los pro-
tegidos a través del respeto de éste— obliga a reconocer un catalogo lo
mas detallado posible de las multiples pretensiones que pueden articular-
se a través de la accion, el cual debe formularse con caracter meramente
enunciativo, como lo expresa, pese a su defectuosa técnica legislativa, el
articulo 12 de la Ley uruguaya 17.838, cuando dispone que el afectado
tiene derecho “en caso de error, falsedad o discriminacion, a exigir su
rectificacion, supresion o lo que entienda corresponder”.

A fin de ilustrar sobre las distintas potencialidades de la accion, he-
mos realizado una clasificacion —también enunciativa— de los diversos
tipos y subtipos de habeas data, partiendo de las diversas pretensiones
que pueden articularse por tal via. Asi, ellos pueden ser primeramente di-
vididos entre:

Propios e impropios. Los primeros son aquellos reconocidos en estric-
ta conexion con el tratamiento de datos de caracter personal, y los segun-

159 Ley 25.326, articulo 35 (Legitimacion pasiva). La accion procedera respecto de
los responsables y usuarios de bancos de datos publicos, y de los privados destinados a
proveer informes.
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dos, para resolver problematicas conexas, pero bien diferenciables, como

el acceso a la informacion publica o el ejercicio del derecho de réplica.
Individuales y colectivos. Segln si es ejercido a titulo personal o en

representacion de un niimero determinado o indeterminado de personas.'®
Preventivos. Persiguen evitar dafios no consumados.

160 [a mayoria de los habeas data revistados son solo articulables por las personas fi-
sicas o juridicas a las que se refieren los datos respectivos, y en los ordenamientos que
asi lo reconocen, se extiende excepcionalmente a los sucesores universales de las perso-
nas fisicas.

De alli que se aluda al habeas data individual, por contraposicion al habeas data
colectivo (este ultimo ejercible no ya en tutela de un mero interés individual, sino en re-
presentacion colectiva, esto es, en la intencion de proteger no ya a un solo sujeto sino
también a un grupo determinado o indeterminado de personas afectadas por un tratamien-
to ilegal o ilegitimo de datos de caracter personal), que puede ser incoado tanto por la
persona registrada (cuando considera que ademas de ella existen otras personas afectadas
igualmente por un tratamiento ilegal), como por ciertas asociaciones (vulgarmente cono-
cidas como Organizaciones No Gubernamentales) constituidas en pro de determinados fi-
nes de bien comun (por ejemplo de defensa del consumidor, de lucha contra la discrimi-
nacion, etcétera) y por el defensor del pueblo (en virtud de su usual legitimacion procesal
a fin de tutelar judicialmente los derechos de las personas). Asi, en este habeas data no se
tutela ya un mero interés individual, sino el de muchas individualidades y a la vez uno
general, y por ello se acude a la representacion colectiva.

Su origen fue doctrinario, en concreto a propuesta nuestra y de Palazzi, frente a la
insercion del habeas data como subtipo de amparo en la reforma constitucional argentina
de 1994 (se entendi6 que el constituyente, al remitir a la acciéon de amparo en el mismo
articulo regulada —en concreto, tratada en sus especies individual y colectivo— también
habilitaba ambas posibilidades del habeas data, en especial por funcionar, al igual que el
amparo colectivo, frente a supuestos de discriminacion).

Luego fue reconocido normativamente de manera expresa en la Constitucion vene-
zolana de 1999, al disponer, en su articulo 281, inciso 30., que entre las atribuciones del
defensor del pueblo se encuentra la de interponer las acciones de inconstitucionalidad,
amparo, habeas corpus, habeas data y las demas acciones o recursos necesarios para ejer-
cer las atribuciones sefialadas en los ordinales anteriores, cuando fuere procedente de
conformidad con la ley.

Desde luego, tal legitimacion colectiva nunca podra servir para acceder directa-
mente a los datos de personas distintas del impetrante (en especial, en los casos en que es
incoado por una persona fisica o de existencia ideal), sino para reparar lesiones de orden
colectivo (cuando, por ejemplo se solicita la eliminacion de una determinada categoria de
datos que son incompatibles con la finalidad del registro y pueden causar discrimina-
cion), en cuyo caso solo el juez del habeas data y en todo caso el funcionario legalmente
legitimado para ello (por ejemplo el defensor del pueblo, o el titular del 6rgano de con-
trol) podran tener contacto con ellos (en el caso mencionado, a fin de verificar su elimi-
nacion).
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Reparadores. Cuyo objetivo es el de subsanar dafios ya proferidos o
que se estan ocasionando.

Ortodoxos. Los estrictamente relacionados con las facultades ordina-
riamente conferidas a los titulares de los de datos para operar sobre éstos.

Heterodoxos. Los que exceden dicha tipologia y que generalmente son
inferidos de los principios basicos de la proteccion de datos, como aque-
llos que pudieran ser articulados por el defensor del pueblo, en tutela de
derechos de incidencia colectiva, o por los responsables o usuarios de ban-
cos de datos, articulados respecto de otros responsables o usuarios a quie-
nes le cedieron la informacion y la estan tratando ilegitimamente —alli
estarian tutelando derechos propios y de los registrados, ya que el incum-
plimiento de las pautas contractuales fijadas en desmedro de éstos le sig-
nificaria extender solidariamente, a tenor de ciertas disposiciones, como
el articulo 11, apartado 4, de la ley argentina de proteccion de datos per-
sonales, la responsabilidad civil y administrativa del cesionario de los
datos—.

A esta clasificacion puede adosarsele otra que grafica mas claramente
las facultades que pueden ejercerse cuando de la tutela del derecho a la
proteccion de datos se trata:

Habeas data informativo. Es aquél que no estd destinado a operar so-
bre los datos registrados, sino que solamente procura recabar la informa-
cidn necesaria para permitir a su promotor decidir a partir de ésta —si es
que la informacién no la obtuvo antes por via extrajudicial— si los datos y
el sistema de informacion esta funcionando legalmente o si, por el con-
trario no lo estd y por lo tanto solicitara operaciones sobre los asientos
registrados o sobre el sistema de informacion en si mismo. Se subdivide
en tres subtipos:

a) Localizador. Destinado a indagar sobre la existencia y ubicacion
de bancos y bases de datos, y encuentra su razén ldgica en que, pa-
ra poder ejercer los derechos reconocidos por las normas protecto-
ras de datos de caracter personal, resulta necesario previamente lo-
calizar las fuentes potencialmente generadoras de informacion
lesiva. Varios paises —por ejemplo Espafia, a través de su ley orga-
nica sobre el régimen del tratamiento automatizado de datos, de
1999; Argentina, en su Ley 25.326, Uruguay, en la ley 17.838—,
con el objeto de garantizar el ejercicio de los derechos de aquéllos
que se encuentren potencialmente afectados, establecen la obligato-
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riedad de inscribir a las bases y bancos de datos ante el 6rgano de
aplicacion de la ley.

b) Finalista. Reconocido con el objeto de determinar para qué se
creod el registro, lo que permitira luego a su promotor establecer si
las categorias de los datos almacenados se corresponden con la fi-
nalidad declarada en el acto de su creacion.

c¢) Exhibitorio. Dirigido a conocer qué datos de caracter personal se
encuentran almacenados en determinado sistema de informacion y
verificar el cumplimiento de los demas requisitos que le exige la
ley para proceder a la registracion de aquéllos (por ejemplo consen-
timiento informado del interesado).

d) Autoral. Cuyo propdsito es inquirir acerca de quién proporciond
los datos con que cuenta la base o banco de datos.

De estos subtipos, el primero es ordinariamente de fuente legal, mien-
tras que los tres restantes se encuentran regulados expresamente en las
Constituciones de Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guate-
mala, Paraguay, Perti y Venezuela. También lo prevé expresamente la
Constitucion de Portugal, y en el plano de las autonomias locales argenti-
nas, se encuentra regulado por las Constituciones de Buenos Aires, Ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires, Cordoba, Chaco, Chubut, Jujuy, Rio
Negro, San Juan, San Luis y Tierra del Fuego.

También se refieren a ellos la ley argentina 25.326 (articulos 60., 13,
14 y 15), la ley chilena sobre proteccion de la vida privada (19.628), ar-
ticulos 90. y 12, la ley brasilefia 9.507 (articulo 70.), el Codigo Procesal
Constitucional peruano (articulo 61) y la ley uruguaya 17.838 (articulos
13, 14y 17).

Habeas data aditivo. Tiene por finalidad agregar al sistema de informa-
cion datos de caracter personal no asentados en éste. En este subtipo con-
fluyen tres subtipos distintos, los dos primeros, destinados a actuar sobre
los datos del interesado que ya se encuentran asentados en un banco o base
de datos, y el tercero, dirigido a que los datos de aquél sean ingresados al
registro en el que fueron omitidos. Asi, puede aludirse al hdbeas data:

a) Actualizador. Que es el disefiado para actualizar datos vetustos
pero ciertos (por ejemplo si alguien figura como abogado, pero ha si-
do designado juez, aunque el titulo profesional lo sigue teniendo, su
perfil de ejercicio —y de identidad— es sustancialmente diferente).
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b) Aclaratorio. Que es el destinado a aclarar situaciones ciertas pero
que pueden ser incorrectamente interpretadas por quien acceda a
los datos contenidos en el registro (por ejemplo si bien un banco de
datos puede colectar y proporcionar a terceros datos sobre las per-
sonas que han obtenido créditos comerciales y registraron atrasos
en el pago, quien figure como deudor podria pretender que el banco
de datos a coloque que su caracter no era de deudor principal sino
de garante de la obligacién contraida, o que la misma se encuentra
controvertida por el deudor principal y se encuentra inhibido de
cancelarla hasta tanto sea determinada su exigibilidad), y

¢) Inclusorio. Cuya finalidad es la de operar sobre un registro que
ha omitido asentar los datos del interesado, quien se encuentra per-
judicado por dicha omision (por ejemplo el titular de un estableci-
miento hotelero cuyo dato no figura en un banco de datos de la Se-
cretaria de Turismo de la Nacion destinada a los turistas en los
aeropuertos).'¢!

El tnico subtipo regulado expresamente en el plano constitucional es
el habeas data actualizador, y lo incluyen las Cartas de Argentina, Brasil,
Colombia, Ecuador, Paraguay y Venezuela. También lo contienen las
Constituciones de Portugal y las de la Ciudad Autéonoma y de la Provincia
de Buenos Aires, Cordoba, Chaco, Chubut, San Juan y Tierra del Fuego.

También se refieren a ellos la Ley argentina 25.326 (articulo 16), la
Ley brasilefia 9.507 (articulos 40. y 70.), la Ley Chilena sobre Proteccion
de la Vida Privada (19.628), articulos 60. y 9o., el Codigo Procesal
Constitucional peruano (articulo 61) y la Ley uruguaya 17.838 (articulos
50.,12,15y 17).

Habeas data rectificador o correctivo. Este subtipo esta dirigido a co-
rregir no solo a los datos falsos (aquellos que no se corresponden siquie-
ra minimamente con la realidad), sino también a los inexactos o impreci-

161 Apunta al respecto Bergel —citando a Roppo— que “en un cierto sentido (el dere-
cho de insercion) es simétrico al derecho de cancelacion y se funda en las circunstancias
que los sujetos tienen un interés preciso en que los propios datos sean insertados en un
determinado banco de datos que los omitid, insertar junto a otros datos suyos que pueden
modificar su perfil o despejar dudas al respecto” (Bergel, Salvador D., “El habeas data:
instrumento protector de la privacidad”, Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, num. 7, “Derecho privado en la reforma constitucional”,
1994, p. 209).
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sos (por ejemplo el dato registrado es incompleto o puede dar lugar a
mas de una interpretacion).

Se encuentra regulado en las Constituciones de Argentina, Bolivia,
Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, Paraguay y Venezuela. Lo pre-
vén también expresamente la Constitucion de Portugal, las de la Ciudad
Autonoma y Provincia de Buenos Aires, Cordoba, Chaco, Chubut, Jujuy,
San Juan y Tierra del Fuego.

También, en el plano subconstitucional, refieren a ellos la Ley argenti-
na 25.326 (articulo 16), la Ley brasilena 9.507 (articulos 40. y 70.), la
Ley Chilena sobre Proteccion de la Vida Privada (19.628), articulo 60.,
el Codigo Procesal Constitucional peruano (articulo 61) y la Ley urugua-
ya 17.838 (articulos 12, 15y 17).

Habeas data exclutorio o cancelatorio. Este subtipo esta disefiado a
fin de eliminar total o parcialmente los datos almacenados respecto de
determinada persona, cuando por algin motivo no deben permanecer en
el sistema de informacion de que se trate. Ello puede ocurrir en multiples
supuestos, como en el caso de la registracion de cualquier tipo de datos
que no se correspondan con la finalidad del banco o base de datos, de da-
tos falsos que el registrador se niega a rectificar o actualizar, del trata-
miento ilegal de los denominados “datos sensibles” 192 (que en algunos
casos no pueden ser objeto de tratamiento, y en otros solo pueden ser trata-
dos por escasos registros expresamente autorizados legalmente para ello,
como los datos de afiliacion politica, por los partidos politicos), etcétera.

La figura se encuentra regulada expresamente en las Constituciones de
Argentina, Bolivia, Ecuador, Paraguay y Venezuela. También lo prevén
las Cartas de Portugal, Ciudad Auténoma y Provincia de Buenos Aires,
Chaco y Chubut.

162 Segun la Declaracion sobre la Regulacion de Datos Personales Automatizados,
adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas en su 45a.
sesion ordinaria bajo el nombre de “Directrices para la regulacion de ficheros automati-
cos de datos personales” los datos sensibles son ciertos tipos de datos personales cuya
utilizacion puede dar lugar a “discriminaciones ilegales o arbitrarias”. Entre los datos que
no deben ser recogidos se menciona explicitamente los que hacen referencia a raza, ori-
gen étnico, color, vida sexual, opinion politica, religion, filosofia y otras creencias, asi
como el ser miembro de asociaciones o uniones sindicales (§ 5). (Para un analisis mas
particularizado ver el trabajo de Ekmekdjian, Miguel A., Pizzolo (h.), Calogero, Hibeas
data. El derecho a la intimidad frente a la revolucion informdtica, Buenos Aires, Depal-
ma, 1996, p. 43).
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Refieren a este subtipo la ley argentina de proteccion de datos de ca-
racter personal (articulo 16), la Ley Chilena sobre Proteccion de la Vida
Privada (19.628), articulo 60., el Codigo Procesal Constitucional perua-
no (articulo 61) y la Ley uruguaya 17.838 (articulos 5o0., 12, 15y 17).

Habeas data reservador. Este subtipo tiende a asegurar que un dato
correcta y legitimamente almacenado sea mantenido en confidencialidad
y en consecuencia s6lo se comunique a quienes se encuentran legalmente
autorizados y exclusivamente en los supuestos en que tales sujetos han
sido habilitados para ello.

En general —pero no exclusivamente— se vincula a los casos de da-
tos “sensibles” (por ejemplo si el Registro Nacional de Reincidencia eva-
cuara indiscriminadamente via Internet los informes sobre los anteceden-
tes penales de quienes se encuentran registrados en ellos, con lo cual
vulneraria las limitaciones que la ley de su creacion le impone respecto
de la acotacion de los legitimados para acceder a ellos y las situaciones
en que pueden hacerlo).

Fue incorporado por primera vez de manera expresa en el plano cons-
titucional en la reforma constitucional federal argentina de 1994 y ha si-
do objeto de ciertas criticas, no por su indudable utilidad, sino por la for-
ma de su inclusion.'®?

También pueden encontrarse previsiones que permiten configurarlo en
las Constituciones de Pert y Portugal y —ya en el ambito interno argen-
tino—, en las Cartas de la Ciudad Auténoma y Provincia de Buenos Ai-
res, Cordoba, Chaco, Chubut, Jujuy y Tierra del Fuego.

En el plano subconstitucional estd regulado por la Ley argentina
25.326 (articulos 8o. y 10), la Ley Chilena sobre Proteccion de la Vida

163 Bergel entiende que la confidencialidad no es meta propia de esta garantia (Bergel,
Salvador D., op. cit., nota 161, p. 216). Esta posicion sélo se entiende si se parte de una
interpretacion literalista del articulo 43 de la Const., y se limita al habeas data solo cuan-
do exista falsedad o discriminacion, y se entiende que en tales casos no corresponde sino
la cancelacion del dato y no su confidencializacion (de todas formas, nos parece que pue-
de ser suficiente con la reserva del dato para eliminar la potencial discriminacion). Palaz-
zi, advirtiendo las deficiencias de la formulacion constitucional, también indica que en el
caso de falsedad tendra sentido pedir supresion, rectificacion o actualizacion, pero no la
confidencialidad de los datos, y que cuando éstos fueron recabados con el proposito de
discriminar, el paso mas logico parece el de pedir la supresion del dato (Palazzi, Pablo
A., El habeas data en la Constitucion nacional. La proteccion de la privacidad en la
“era de la informacion”, JA, 1995-1V-710).
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Privada (19.628), articulo 7o0., el Codigo Procesal Constitucional perua-
no (articulo 61) y la Ley uruguaya 17.838 (articulos 60., 12y 17).

Habeas data disociador. Ordinariamente, las normas sobre proteccion
de datos de caracter personal (y también otras, como las que regulan el
secreto estadistico), prevén la posibilidad de que uno o mas datos referi-
dos a una persona determinada pueda ser valorado dentro de determina-
dos parametros (por ejemplo pertenencia grupal, ubicacion social, sexo,
edad, estado de salud, etcétera), pero sin que quien opera sobre los mis-
mos tenga acceso a conocer la identidad de la persona a la cual se refie-
ren esos datos. Esto se hace a partir de un proceso de desvinculacion del
dato mediante técnicas de disociacion, que como regla no deben permitir
la identificacion de quien fue registrado. La falta de cumplimiento de es-
tas normas habilita al perjudicado a plantear un habeas data disociador,
precisamente para que ese dato sea sometido a las técnicas correctas que
aseguren el cumplimiento de la finalidad legal.

Este subtipo tiene similitud con los habeas datas reservador y excluto-
rio, por cuanto en definitiva apunta a que los datos en cuestion puedan
ser valorados dentro de determinados parametros —aunque sin conocer
la identidad del registrado— y a que se eliminen las referencias de esos
datos respecto del promoviente, pero difiere de ellos en cuanto a que no
necesariamente implica la eliminacion de un dato del registro ni su confi-
dencializacion, sino su transformacién en otro respecto del cual no puede
predicarse la identidad de su titular.

Entre sus diversas utilidades puede ser eficaz para, por ejemplo,
contrarrestar violaciones a las normas que autorizan a recoger datos
an6énimos con fines epidemiolégicos (por ejemplo comunicacion de
enfermos de sida en los términos que impone la Ley 23.798, es decir,
codificados de manera que no pueda predicarse precisamente el titular
de los datos).

Se refiere a la disociacion de datos la Ley argentina 25.326 (articulos
11y 28), y también la Ley Chilena sobre Proteccion de la Vida Privada
(19.628), articulo 3o.

Habeas data encriptador. Mas alla del derecho a que determinados
datos sean reservados o disociados, en algunos supuestos, y a fin de
brindar mayor seguridad y agilidad a la operacion sobre determinados
datos, puede ser necesario acudir a técnicas de encriptacion, lo que im-
plica en definitiva otra perspectiva, donde el dato esta de algiin modo
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oculto, y s6lo puede ser conocido por quienes cuenten con la clave para
descifrarlos.!64

Este subtipo entonces esta dirigido a que se lleve a cabo tal tarea de
encriptacion, y no cuenta hasta el momento con reconocimiento legal ex-
preso en el ambito latinoamericano.

Habeas data blogueador. Muy emparentado al habeas data reservador
y al exclutorio se presenta un subtipo ligeramente distinto, que pretende
“trabar” el tratamiento —generalmente en lo relativo a la transmision o
cesion a terceros— de los datos asentados en un registro.

Ese impedimento de comunicacion de los datos puede o no ser tempo-
ralmente limitado, segun las circunstancias. El bloqueo transitorio co-
munmente se peticiona y ordena judicialmente como medida cautelar
dentro del marco de una pretension de fondo que, para que no se frustre,
requiere de esa traba (por ejemplo por la que se pretende la eliminacion
de un dato discriminatorio), mientras que el bloqueo definitivo ordinaria-
mente surgira de una decision de fondo por la que no pueda solicitarse la
eliminacion del dato, pero si su bloqueo por haber expirado el tiempo le-
gal para su comunicacion generalizada a terceros.

La ley argentina de proteccion de datos personales prevé el primero de
estos supuestos (articulo 38), y se refiere a éste la Ley Chilena sobre Pro-
teccion de la Vida Privada (19.628), en el articulo 60.

Habeas data asegurador. Uno de los mas importantes principios rela-
tivos al tratamiento de datos es el que indica que, para que un tratamiento
sea legal, debe garantizarse la seguridad de los datos, pues de nada sirve
que se reconozcan los derechos a operar sobre los bancos de datos si los
procedimientos técnicos utilizados para dicho tratamiento permiten fugas
o alteraciones ilegales de la informacion almacenada.

Por tal motivo, cabe la utilizacion de este subtipo para lograr la cons-
tatacion judicial de las condiciones en que opera el sistema de informa-
cion que contiene los datos y —en su caso— la imposicion de condicio-
nes técnicas minimas de seguridad para que se pueda proseguir con el
tratamiento de datos de caracter personal, bajo apercibimientos de cance-
lacion del registro o bien de exclusion de los datos en ¢l registrados.

164 Segin Villalobos, encriptacion “es el proceso de convertir un mensaje en texto ci-
frado, utilizando una clave. De esta manera, el mensaje se hace ilegible por los simbolos
y grafias aparentemente sin sentido que contiene. Sin embargo, el destinatario, que se su-
pone tiene otra clave similar, puede descifrarlo” (Villalobos, Edgardo A., Diccionario de
derecho informdtico, Panama, 2002, p. 71).
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El habeas data asegurador se asimila al reservador por cuanto ambos
persiguen la efectiva vigencia de la confidencialidad y permiten el con-
trol técnico de la actividad del registrador, pero es por otro lado mas am-
plio en el sentido de que no opera sélo respecto de datos confidenciales,
sino de cualquier tipo de datos.

La Ley Argentina de Proteccion de Datos Personales prevé este su-
puesto (articulo 90.), y la Ley Chilena sobre Proteccion de la Vida Priva-
da (19.628), lo trata en su articulo 11.

Habeas data impugnativo. Las normas sobre proteccion de datos sue-
len prever el derecho del registrado a impugnar las valoraciones que de
sus datos realice el registrador, como asimismo a que se adopten decisio-
nes judiciales o administrativas con unico fundamento en el resultado del
tratamiento informatizado de datos de caracter personal que suministren
una definicion del perfil o personalidad del interesado.

Este subtipo presenta cierta similitud con el habeas data rectificador o
correctivo, si por via de esa impugnacion se pretende establecer una con-
clusion distinta a la que aparece en el registro, y con el exclutorio, cuan-
do a través de esa impugnacion se persigue la eliminacion total de dicha
valoracion o decision.

La Ley Argentina de Proteccion de Datos Personales prevé el derecho
de impugnacion de las valoraciones personales en su articulo 20.

Habeas data resarcitorio. Este subtipo, al que rotulamos resarcitorio
aunque prefeririamos denominarlo “reparador” —pues se vincula con lo
que los iusprivatistas denominan actualmente derecho a la reparacion, '

165 Desde el angulo lexicoldgico, preferimos utilizar el término reparacion, pese a
que suele aludirse a un “derecho de dafios” y también existen otros términos que ordina-
riamente suelen ser utilizado como sinénimos del que proponemos (por ejemplo indemni-
zacion o resarcimiento). En esta inteligencia, la voz “reparacion” nos parece conceptual-
mente mas apropiada, especialmente porque el término indemnizacion, a pesar de que
lexicologicamente pareciera cubrir todos los dafios ocasionados (indemne: sin dafio), ello
no siempre es asi (por ejemplo en el caso de las expropiaciones si bien se exige la indem-
nizacion previa y justa, la extension del resarcimiento es mas limitada).

El término reparacion nos da la idea de que su objetivo esencial es el de llevar las co-
sas al estado anterior, dentro de lo posible, al momento en que se produjo el dafio, aunque,
por cierto, no en todos los casos borra la totalidad de los aspectos que fueron modificados por
efecto del hecho, acto u omision generadora del dafo. Por otro lado, la indemnizacion suele
ser asociada mas a la compensacion pecuniaria, que a las otras formas de reparacion y la voz
“reparacion” tiene tres acepciones, que incluye a esta ultima: arreglo de dafios o averias; sa-
tisfaccion tras ofensa o agravio, e indemnizacion (Ossorio, Manuel, Diccionario de Cen-
cias Juridicas, Politicas y Sociales, Buenos Aires, Heliasta, 2001, p. 865).
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pero no recurrimos a tal rotulo a fin no confundirlo con la clasificacion
entre habeas data preventivos y reparadores—, tiende precisamente a lo-
grar la satisfaccion de indemnizaciones, y en los paises que ello es facti-
ble —en la mayoria de los ordenamientos que regulan el habeas data o
las acciones procesales constitucionales por las que se vehiculiza el dere-
cho a la proteccion de datos no pueden articularse pretensiones resarcito-
rias—, suele utilizarse conjuntamente con otras pretensiones conexas,
como la rectificacion o exclusion de los datos.

La Constitucion del Ecuador lo prevé de manera expresa al regular el
héabeas data, y en Colombia se han admitido regularmente acciones de tu-
tela frente a la violacion del “derecho de habeas data” donde se preten-
dian indemnizaciones por los perjuicios sufridos por el accionante.

Asimismo, algunas leyes sobre proteccion de datos también se ocupan
de destacar la pertinencia de la reparacion de los dafios causados por la
violacion de las normas del derecho a la proteccion de datos (por ejem-
plo el articulo 19 de la Ley espafola 15/99 de proteccion de datos de ca-
racter personal; el articulo 31 de la Ley Argentina de Proteccion de Da-
tos Personales, y la Ley Chilena sobre Proteccion de la Vida Privada,
articulo 11).

En cuanto a los supuestos de procedencia de la accion, aparecen mas
claros en la legislacion argentina,'é® mientras que los supuestos de im-
procedencia son regulados expresamente por la legislacion peruana (en la
argentina se encuentran implicitos).

E. Caducidad

La accion de habeas data no debe estar sujeta a plazos de caducidad,
pues debe poder ejercerse en cualquier tiempo mientras un dato ilegal o
ilegitimamente tratado afecte sus derechos, sin importar cuando el legiti-
mado activo tom6 conocimiento de los datos o le fue negado el acceso o

166 Ley 25.326, articulo 33 (Procedencia). 1. La accion de proteccion de los datos per-
sonales o de habeas data procedera.

a) para tomar conocimiento de los datos personales almacenados en archivos, re-
gistros o bancos de datos publicos o privados destinados a proporcionar informes, y de la
finalidad de aquéllos;

b) en los casos en que se presuma la falsedad, inexactitud, desactualizacion de la in-
formacion de que se trata, o el tratamiento de datos cuyo registro se encuentra prohibido
en la presente ley, para exigir su rectificacion, supresion, confidencialidad o actualizacion.
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correccion, porque el transcurso del tiempo no puede ser entendido como
consentimiento de un tratamiento ilegal o ilegitimo.

Por lo demaés, atn cuando quisiera igualmente sujetarsela a plazos de
caducidad, ello siempre seria relativo, pues cuando el dato es perjudicial
ab initio, se trata, en todo caso, de una lesion continuada, y ese plazo
nunca comienza a correr, € incluso en los casos en que el conocimiento
publico de un dato que inicialmente no es perjudicial, podria mucho
tiempo después serlo, por ejemplo, por cuestiones coyunturales (por
ejemplo el dato referido a la nacionalidad frente a atentados terroristas
perpetrados por connacionales del registrado) o debido a otros factores,
como los avances cientificos (por ejemplo el descubrimiento que deter-
minadas caracteristicas antropomorficas serian predisponentes para la co-
mision de determinado tipo de delitos aberrantes).

La legislacion peruana admite la caducidad de la accion de habeas da-
ta, mientras que ni la ley brasilefia, ni la uruguaya ni la argentina lo tra-
tan expresamente, y en este ultimo caso, su jurisprudencia no registra an-
tecedentes de aplicacidn para el habeas data del plazo de caducidad previsto
para el amparo.'¢’

F. Subsidiariedad

La accion de habeas data debe poder intentarse sin acudir a las vias
previas cuando exista urgencia, pero cuando la via previa no fue transita-
da injustificadamente, precisamente por la falta de urgencia (por ejemplo
un dato contenido en un registro publico se encuentra en etapa de cons-
truccion) ello debe incidir en el régimen de distribucion de las costas del
proceso. En este sentido, el articulo 62 del Codigo Procesal Constitucio-
nal peruano acertadamente —y en esto el legislador peruano innova res-
pecto de la legislacion comparada— se excusa al demandante del deber
de formular el requerimiento previo y de agotar la via administrativa que
pudiera existir cuando acredite que cumplir con tal exigencia generaria el
inminente peligro de sufrir un dafio irreparable, en excepcion que perfec-
ciona la contenida, para el amparo, en el articulo 46 del mismo cuerpo
normativo.

167 Ley 16.986, articulo 20. — La acciéon de amparo no serd admisible cuando: ...e)

La demanda no hubiese sido presentada dentro de los quince dias habiles a partir de la fe-
cha en que el acto fue ejecutado o debio6 producirse.
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En la Ley brasilena este requisito previo esta exigido por el articulo
80. de la Ley 9507, en la ley uruguaya por los articulos 14 y 15, y en la
Ley argentina por los articulos 14 y 16.168

2. Proceso de habeas data
A. Tipo de proceso

El de habeas data debe ser un proceso autébnomo, con caracteristicas
propias distintivas de los demas procesos, aunque con un perfil mas pro-
ximo al habeas corpus que al amparo. Ello por varias razones, entre las
que cuentan su caracter gratuito, la similitud con los objetivos tipicos del
habeas corpus, ya que es un proceso que tiene una primera fase que (aun-
que puede omitirse si ya se conocen los datos) implica la presentacion de
los datos ante el Tribunal, a través de un informe que adicionalmente
puede tener caracteristicas de informe-contestacion, pero que no pierde
aquella naturaleza. Esa presentacion de los datos al tribunal a fin de con-
trolar, al estilo del habeas corpus, “la forma y condiciones de detencion
(almacenamiento y todas las formas de tratamiento)” de los datos conte-
nidos en el sistema de informacién, no admite excepciones, aun cuando
los datos comunicados deban ser accedidos solo por el juez de la causa
(por ejemplo cuando las leyes sobre defensa nacional impiden el acceso
aun del propio interesado).

Desde luego, el proceso debe diferir de acuerdo con los bienes juridi-
cos que se pretenden proteger, en especial cuando estamos frente a regu-

168 Ley 25.326, articulo 14. — (Derecho de acceso). ...2. El responsable o usuario de-

be proporcionar la informacion 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 accion de proteccion de los datos personales o
de habeas data prevista en esta ley.

Ley 25.326, articulo 16. — (Derecho de rectificacion, actualizacion o supresion).
...2. El responsable o usuario del banco de datos, debe proceder a la rectificacion, supre-
sion o actualizacion de los datos personales del afectado, realizando las operaciones ne-
cesarias a tal fin en el plazo maximo de cinco dias habiles de recibido el reclamo del titu-
lar de los datos o advertido el error o falsedad.

3. El incumplimiento de esta obligacion dentro del término acordado en el inciso
precedente, habilitara al interesado a promover sin mas la accion de proteccion de los da-
tos personales o de habeas data prevista en la presente ley.
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laciones que admiten el ejercicio de otros derechos diferentes del dere-
cho a la proteccion de los datos personales (derecho de réplica, derecho
de acceso a la informacion publica).

B. Competencia

Al fijarse la competencia judicial para entender en el tramite de la ac-
cion, debe tenerse presente las reglas de proximidad del afectado con el
tribunal que entendera en el habeas data y de flexibilidad para el actor en
la seleccion del lugar de demandabilidad.'® También cabe atender al
principio de especializacion, pero ello siempre y cuando ello sea factible
sin afectar a los dos primeros principios.

En este aspecto las regulaciones latinoamericanas del proceso de ha-
beas data presentan diferencias que son producto de las diferencias en los
sistemas constitucionales y de control de constitucionalidad (paises fede-
rales y unitarios, sistemas de control difusos y mixtos).

C. Demanda

Si bien no resulta imprescindible detallar los contenidos minimos que
debe exhibir una demanda de habeas data, en la legislacion argentina apa-
rece una regulacion detallada, a diferencia, por ejemplo, de lo que ocurre
en el régimen peruano, lo que se debe fundamentalmente a que a diferen-
cia de éste, el habes data argentino se refiere especifica y Uinicamente a la
tutela del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal.!”

169 En este sentido, en la Argentina, la competencia para el tramite de estas acciones co-
rresponde predominantemente a la justicia federal, y en cuanto a la competencia ratione lo-
ci, mientras en el Peru entiende el juez del lugar donde: a) se afectd el derecho, b) tiene su
domicilio el afectado, o c) se domicilia el autor de la infraccion, en la Argentina se adjudi-
ca competencia al juez del domicilio del actor; el del domicilio del demandado; el del lugar
en el que el hecho o acto se exteriorice o pudiera tener efecto, a eleccion del actor.

Ley 25.326, articulo 36. — (Competencia). Sera competente para entender en esta
accion el juez del domicilio del actor; el del domicilio del demandado; el del lugar en el
que el hecho o acto se exteriorice o pudiera tener efecto, a eleccion del actor.

Procedera la competencia federal: a) cuando se interponga en contra de archivos
de datos publicos de organismos nacionales, y b) cuando los archivos de datos se encuen-
tren interconectados en redes interjurisdiccionales, nacionales o internacionales.

170 Ley 25.326, articulo 38. — (Requisitos de la demanda). 1. La demanda debera in-
terponerse por escrito, individualizando con la mayor precision posible el nombre y do-
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D. Facultades judiciales de acceso a datos y sistemas
de informacion

Si bien puede considerarse una facultad implicita en las potestades ju-
risdiccionales, la de acceder a los datos y a los sistemas de informacion es
reconocida tanto en la legislacion peruana como en la argentina. Aqui lo
que abunda no daia, en especial cuando se prevén excepciones al acceso
a los datos motivados por cuestiones tales como la seguridad nacional,
cuya indebida utilizacion podria causar graves perjuicios a los registra-
dos en esos sistemas si no se reconociera la facultad de acceso mencio-
nada.!”!

micilio del archivo, registro o banco de datos y, en su caso, el nombre del responsable o
usuario del mismo.

En el caso de los archivos, registros o bancos publicos, se procurara establecer el
organismo estatal del cual dependen.

2. El accionante debera alegar las razones por las cuales entiende que en el archi-
vo, registro o banco de datos individualizado obra informacion referida a su persona; los
motivos por los cuales considera que la informacion que le atafie resulta discriminatoria,
falsa o inexacta y justificar que se han cumplido los recaudos que hacen al ejercicio de
los derechos que le reconoce la presente ley.

3. El afectado podra solicitar que mientras dure el procedimiento, el registro o
banco de datos asiente que la informacion cuestionada esta sometida a un proceso judicial.

4. El juez podra disponer el bloqueo provisional del archivo en lo referente al dato
personal motivo del juicio cuando sea manifiesto el cardcter discriminatorio, falso o ine-
xacto de la informacion de que se trate.

5. A los efectos de requerir informacion al archivo, registro o banco de datos invo-
lucrado, el criterio judicial de apreciacion de las circunstancias requeridas en los puntos 1
y 2 debe ser amplio.

171 Ley 25.326, articulo 39. — (Tramite). 1. Admitida la accion el juez requerira al ar-
chivo, registro o banco de datos la remision de la informacion concerniente al accionante.
Podra asimismo solicitar informes sobre el soporte técnico de datos, documentacion de
base relativa a la recoleccion y cualquier otro aspecto que resulte conducente a la resolu-
cion de la causa que estime procedente.

2. El plazo para contestar el informe no podra ser mayor de cinco dias habiles, el
que podra ser ampliado prudencialmente por el juez.

Ley 25.326, articulo 40. — (Confidencialidad de la informacion). 1. Los registros,
archivos o bancos de datos privados no podran alegar la confidencialidad de la informa-
cion que se les requiere salvo el caso en que se afecten las fuentes de informacion perio-
distica.

2. Cuando un archivo, registro o banco de datos publico se oponga a la remision
del informe solicitado con invocacion de las excepciones al derecho de acceso, rectifica-
cién o supresion, autorizadas por la presente ley o por una ley especifica; debera acredi-
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E. Medidas cautelares

El derecho a la proteccion de datos reclama un menu de medidas cau-
telares genéricas y especificas. En este sentido, la legislacion argentina
prevé dos medidas especificas para la accion de habeas data: la anotacion
de controversia o litis y el bloqueo provisional del dato.!”?

F. Contestacion

Es sumamente relevante prever la naturaleza, el modo y el término pa-
ra la contestacion de la demanda —la que puede tener diversa naturaleza
cuando existe, como veremos, la posibilidad de desdoblamiento del tra-
mite—, y especialmente las consecuencias que derivan de su contesta-
cion o incontestacion dentro del plazo estipulado.

Como la primera fase exhibe la maxima proximidad al hébeas corpus,
en nuestra opinioén, mas alla de las discusiones que pudieran existir en
torno a su verdadera naturaleza juridica, debe considerarse un informe
antes que una contestacion de demanda, con sanciones especificas en ca-
so de ocultamiento o falseamiento de la verdad. Ahora bien, una vez pro-
ducido el informe y articulada la pretension actoral de eliminacion, recti-
ficacion, actualizacién, etcétera, la contestacion de esa ampliacion de la
demanda debiera revestir el caracter de contestacion de demanda, donde
se revitalizan todas las posibilidades defensivas comunes al resto de los
procesos contradictorios.

G. Acumulacion de pretensiones. Desdoblamiento del tramite

La facultad actoral de acumular coetanea o sucesivamente las preten-
siones de acceso a los datos y de operacion sobre los mismos es suma-

tar los extremos que hacen aplicable la excepcion legal. En tales casos, el juez podra to-
mar conocimiento personal y directo de los datos solicitados asegurando el mantenimiento
de su confidencialidad.

172 Ley 25.326, articulo 38.- (Requisitos de la demanda). ...3. El afectado podra soli-
citar que mientras dure el procedimiento, el registro o banco de datos asiente que la in-
formacion cuestionada esta sometida a un proceso judicial.

4. El juez podra disponer el bloqueo provisional del archivo en lo referente al dato
personal motivo del juicio cuando sea manifiesto el caracter discriminatorio, falso o ine-
xacto de la informacion de que se trate.
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mente util, pues responde a lo que ocurre en la mecanica cotidiana de los
conflictos suscitados con relacion al tratamiento de datos personales: mu-
chas veces primero hay que acceder a los datos para poder pedir su co-
rreccion, pero en otras situaciones el dato ya se conoce y no hay motivos
para esperar en la exigencia de correccion, eliminacion, reserva, etcétera.

Esta facultad de ampliar la demanda luego de que la demandada infor-
me acerca de los datos que posee se admite tanto en el ordenamiento pe-
ruano como en el argentino, sdlo que en este Gltimo caso puede hacerse
no sé6lo en un mismo acto (al demandar), sino también en una etapa pos-
terior del proceso, una vez producido el informe, de manera que se dis-
pone de un nuevo plazo para ampliar la demanda y ofrecer la prueba que
fuera necesaria.!” La ley del control constitucional del Ecuador establece
este desdoblamiento.

Existen similitudes entre la primera fase del habeas data propio y el
hébeas data para acceder a informacién publica, y del mismo modo, la se-
gunda fase de aquél se asemeja al ejercicio del derecho de réplica, especial-
mente en cuanto a una de sus caras: el derecho de rectificacion (sin perjui-
cio que en otros, se identifica con su otra cara: derecho de respuesta).

H. Contenido de la sentencia

Es conveniente regular lo atinente al contenido de la sentencia, como
ocurre en la legislacion argentina y en la peruana. De todos modos, en el
caso argentino ello se realiza de modo mas especifico,'’* aunque no se re-
fiere a la represion de actos homogéneos posteriores a su dictado ni se di-

173 Ley 25.326, articulo 42. — (Ampliacion de la demanda). Contestado el informe, el
actor podra, en el término de tres dias, ampliar el objeto de la demanda solicitando la su-
presion, rectificacion, confidencialidad o actualizacidon de sus datos personales, en los ca-
sos que resulte procedente a tenor de la presente ley, ofreciendo en el mismo acto la
prueba pertinente. De esta presentacion se dara traslado al demandado por el término de
tres dias.

174 Ley 25.326, articulo 43. — (Sentencia). 1. Vencido el plazo para la contestacion
del informe o contestado el mismo, y en el supuesto del articulo 42, luego de contestada
la ampliacion, y habiendo sido producida en su caso la prueba, el juez dictara sentencia.

2. En el caso de estimarse procedente la accion, se especificara si la informacion
debe ser suprimida, rectificada, actualizada o declarada confidencial, estableciendo un
plazo para su cumplimiento.

3. El rechazo de la accion no constituye presuncion respecto de la responsabilidad
en que hubiera podido incurrir el demandante.
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sefia un régimen de publicacion de las sentencias recaidas en estos proce-
sos como lo hace la legislacion peruana, sino que solo se establece la
obligaciéon de comunicarla al 6rgano de control instituido por la Ley
25.326 (la Direccion Nacional de Proteccion de Datos Personales).!”

1. Efectos de la sentencia sobre la relacion de fondo

Un aspecto que no es para nada baladi es el atinente a los efectos de la
sentencia que se dicta en un proceso de habeas data con respecto a la re-
lacion juridica que sirvid de base para la registracion del dato.

Asi, puede que un dato esté ilegal o ilegitimamente registrado y por
ello deba modificarse o eliminarse (por ejemplo porque se viold el proce-
dimiento de recoleccion o transmision, o porque es un dato caduco en los
términos de la ley de proteccion de datos) pero ello no necesariamente
debe, en todos los casos, afectar la relacion de fondo (la sentencia que
dispone la eliminacién de aquél dato de deudor, aun caduco para la ley
de proteccion de datos no necesariamente elimina la deuda, que puede to-
davia ser exigible de acuerdo con las reglas obligacionales respectivas).

Del mismo modo, pero a la inversa, puede que una accion de habeas
data —bien o mal planteada— sea rechazada, pero ello no necesariamen-
te debe incidir en la relacion de fondo, la que en muchas situaciones de-
bera discutirse por otros cauces.

En este sentido, la ley argentina prevé que la sentencia desestimatoria
no implicara presuncion en contra del reclamante.!7®

J. Cosa juzgada

La cuestion de los efectos de la cosa juzgada es un tema sumamente
trascendente, en especial por cuanto muchas veces no se ha integrado
—rpor olvido o por dificultad o imposibilidad material— a todas las per-
sonas (fisicas y juridicas) relacionadas con el dato que se impugna.

Al respecto, algunos autores (entre ellos, Peyrano) han propugnado la
expansividad de la cosa juzgada a terceros no integrados a la litis, en

175 Ley 25.326, articulo 43. — (Sentencia). ...4. En cualquier caso, la sentencia debe-
r4 ser comunicada al organismo de control, que debera llevar un registro al efecto.

176 Ley 25.326, articulo 43 (Sentencia). ...3. El rechazo de la accion no constituye
presuncion respecto de la responsabilidad en que hubiera podido incurrir el demandante.
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unas suerte de efecto erga omnes de la sentencia pero hay que tener cui-
dado con esas extensiones cuando pueden vulnerarse derechos constitu-
cionales de quienes no participaron de éste. La cuestion puede tener solu-
cién cuando se demanda al contradictor legitimo, que por regla sera
quien asent6 el dato cuestionado o lo transmitid a terceros ilegalmente.
Sin abordar este tema, en la legislacion peruana se definen los alcances
de la cosa juzgada, mientras que en la argentina nada se dice al respecto.

K. Reglas supletorias

Ya se expreso nuestra preferencia en remitir supletoriamente a las re-
glas del habeas corpus. En la practica, mas alla de que las regulaciones
especificas del proceso de habeas data en algunos casos son bastante de-
talladas, como en el caso argentino, lamentablemente muchas otras no
poco trascendentes se rigen por las reglas del amparo por cuanto los pai-
ses que regularon el proceso de habeas data coinciden en cuanto a la re-
mision a las reglas de aquél.'”’

Nos referiremos ahora a algunos de los aspectos mas importantes deri-
vados de las reglas supletorias.

a. Inadmisibilidad. Rechazo liminar

Respecto de los supuestos de inadmisibilidad de la accidon, mientras la
legislacion peruana lo formula de manera expresa y también especifica
para sus dos versiones de habeas data, en la argentina se debe recurrir a
las reglas supletorias del amparo individual,'”® varias de cuyas normas

177 Ley 25.326, articulo 37 (Procedimiento aplicable). La acciéon de habeas data tra-
mitard segln las disposiciones de la presente ley y por el procedimiento que corresponde
a la accion de amparo comiin y supletoriamente por las normas del Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion, en lo atinente al juicio sumarisimo.

178 Ley 16.986, articulo 20. — La accién de amparo no sera admisible cuando:

a) Existan recursos o remedios judiciales o administrativos que permitan obtener
la proteccion del derecho o garantia constitucional de que se trate;
b) El acto impugnado emanara de un 6rgano del Poder Judicial o haya sido adopta-
do por expresa aplicacion de la Ley num. 16.970;
¢) La intervencion judicial comprometiera directa o indirectamente la regularidad,
continuidad y eficacia de la prestacion de un servicio publico, o el desenvolvimiento de
actividades esenciales del Estado;
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han sido derogadas por superaciéon normativa por la reforma constitucio-
nal de 1994.

La posibilidad de rechazar la accion in limine se reconoce en ambas
legislaciones, pero en la legislacion argentina se infiere del articulo 39
de la Ley 25.326, por lo que debe complementarse con la legislacion
supletoria.'”®

b. Excepciones y defensas previas

La posibilidad de deducir excepciones y defensas previas no dilatorias
debe admitirse, aunque siempre de manera restrictiva cuando se trata del
ejercicio exclusivo del derecho de acceso. Lo relativo a las excepciones y
defensas previas se regula en la legislacion peruana, pero en el caso ar-
gentino se encuentra preponderantemente en la legislacion supletoria,
aunque alguna de ella puede inferirse de su articulado en relacion con las
excepciones al derecho de acceso. '

d) La determinacion de la eventual invalidez del acto requiriese una mayor ampli-
tud de debate o de prueba o la declaracion de inconstitucionalidad de leyes, decretos u
ordenanzas;

¢) La demanda no hubiese sido presentada dentro de los quince dias hébiles a par-
tir de la fecha en que el acto fue ejecutado o debi6 producirse.

179 Ley 25.326, articulo 39 (Tramite). 1. Admitida la accion el juez requerira al archi-
vo, registro o banco de datos la remision de la informacion concerniente al accionante. ..

Ley 16.986, articulo 30. — Si la accién fuese manifiestamente inadmisible, el juez
la rechazara sin sustanciacion, ordenando el archivo de las actuaciones.

180 Ley 16.986, articulo 16. — Es improcedente la recusacion sin causa y no podran
articularse cuestiones de competencia, excepciones previas, ni incidentes.

Ley 25.326, articulo 17 (Excepciones). 1. Los responsables o usuarios de bancos
de datos publicos pueden, mediante decision fundada, denegar el acceso, rectificacion o
la supresion en funcion de la proteccion de la defensa de la nacion, del orden y la seguri-
dad publicos, o de la proteccion de los derechos e intereses de terceros.

2. La informacion sobre datos personales también puede ser denegada por los res-
ponsables o usuarios de bancos de datos publicos, cuando de tal modo se pudieran obsta-
culizar actuaciones judiciales o administrativas en curso vinculadas a la investigacion
sobre el cumplimiento de obligaciones tributarias o previsionales, el desarrollo de fun-
ciones 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.

3. Sin perjuicio de lo establecido en los incisos anteriores, se debera brindar acce-
so a los registros en cuestion en la oportunidad en que el afectado tenga que ejercer su
derecho de defensa.
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¢. Acumulacion de procesos

La posibilidad de acumulacion de los procesos no esta ordinariamente
prevista pero no debe dejar de considerarse, pues si bien es mas dificil
que se de en el caso de ejercicios individuales del habeas data propio
(aunque bien podria darse cuando se tratare del ejercicio de la accion por
mas de un sucesor universal de una persona fallecida), es bien factible en
los casos de habeas datas colectivos o en el habeas data impropio, en su
version para acceder a informacion publica. Precisamente en este ultimo
sentido la acumulacion subjetiva de oficio se permite expresamente en la
legislacion peruana.

d. Intervencion de terceros. Litisconsorcio

Mas alla de que puede provocar alguna dilacion —salvable en muchos
casos por via de las medidas cautelares—, es sumamente conveniente ad-
mitir la participacion de terceros en el proceso, en especial por cuanto la
sentencia que declara que determinado tratamiento es ilegal o ilegitimo
debe poder ser ejecutada contra cualquiera que hubiera participado en el
tratamiento impugnado, muchas veces varios de una larga cadena de
transmisores de los datos. Asi, por ejemplo un demandado puede citar a
la persona o entidad de quien licitamente recibio el dato a fin de que for-
mule las defensas que correspondan, o bien el propio actor puede solici-
tar dicha intervencion a partir de informaciones que brinde el demandado
ante el ejercicio del derecho de acceso. En tal caso, la intervencion del
tercero puede efectuarse en la segunda fase del proceso, una vez que la
entidad demandada informe sobre los datos que posee, su origen, modo
de tratamiento y finalidad del registro.

La legislacion peruana trae reglas especificas relativas al litisconsorcio
que no se observan ni en la ley de proteccion de datos argentina ni en la
de amparo de manera expresa, pero surge de la aplicacion de la legisla-
cion supletoria del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

e. Notificaciones

Salvo por la mayor prontitud que pudiera requerirse en el sistema de
notificaciones, prima facie no aparece justificativo alguno para prever un



892 OSCAR R. PUCCINELLI

régimen de notificaciones diferenciado del resto de los procesos. Sin em-
bargo, la Ley peruana lo prevé de manera expresa, y en el caso argentino
no se encuentra ni en la Ley de Proteccion de Datos ni en la Ley de
Amparo, por lo que se debe recurrir al Codigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacion.

f. Prueba

Lo atinente a la prueba en principio no debe diferir de los otros proce-
sos, aunque por su mayor proximidad con el habeas corpus, nos parece
que debe darsele las mayores facultades al juez como director del proce-
so para instruir las pruebas que pudieran haber sido omitidas pero que re-
sulten necesarias para la solucion justa del caso, y, asimismo, no debiera
establecerse restricciones a los multiples medios posibles, salvo que tu-
vieran como exclusiva finalidad el alongamiento innecesario del proceso.
Esto debe conectarse con la necesaria amplitud en materia de concesion
y aplicacion inmediata de las medidas cautelares y eventualmente con la
posibilidad de dictar sentencias anticipatorias.

El tramite probatorio es diferente en las legislaciones peruana y argen-
tina, destacandose que, en el caso de esta ultima, no se prevé la apertura
de la causa a prueba.'8!

g. Reconvencion

La posibilidad del demandado de reconvenir ante una demanda no ne-
cesariamente debe ser idealmente desechada, pues si se admite la articu-
lacion de habeas datas no ya exclusivamente a los registrados, sino entre
registradores (por ejemplo respecto de datos indebidamente registrados
por uno, en violacidon de un contrato que lo unia con el otro, y en preven-
cion de este tltimo, por ejemplo de los dafios que pudieran serle reclama-
dos por la persona ilegalmente registrada, con fundamento en lo previsto
expresamente en este sentido por el articulo 11, apartado 4, de la Ley ar-

181 Ley 25.326, articulo 43 (Sentencia). 1. Vencido el plazo para la contestacion del
informe o contestado el mismo, y en el supuesto del articulo 42, luego de contestada la
ampliacion, y habiendo sido producida en su caso la prueba, el juez dictara sentencia.
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gentina.)'®? Sin embargo, en el esquema actual aparece como una mera
hipotesis de biblioteca para el caso del ejercicio del habeas data propio,
aunque no lo es, en los supuestos de habeas data impropio (por tal moti-
vo, la prohibicién de reconvencién y la tematica del abandono del proce-
so se tratan solamente de manera expresa en la legislacion peruana).

h. Costas y costos

La tematica de las costas es sumamente importante y se conecta con la
naturaleza misma de la accion, a punto tal que la Constitucion brasilefia
destaca la gratuidad para el impetrante (igual que lo hace con el habeas
corpus), y la legislacion peruana establece el beneficio de gratuidad para
el demandante. La ley argentina nada dice, salvo para el ejercicio de los
derechos fuera del proceso,'3 pero se aplican supletoriamente las reglas
del amparo'®* y del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, que
cargan aplican como criterio general el principio objetivo de la derrota.

i. Recursos

Los aspectos recursivos también son sumamente importantes, en espe-
cial en lo atinente a los efectos de la interposicion de los mismos frente a
resoluciones favorables al actor en materia de medidas cautelares, donde
debe primar el principio de efectivizacion de la cautelar antes que supe-
ditar su aplicacion a la firmeza de la resolucion que la acoja.

En este aspecto, mientras en la legislacion peruana esta tematica se re-
gula de manera exhaustiva, en el caso argentino el régimen recursivo du-
rante la primera instancia del proceso, asi como los atinentes a todos los
tramites posteriores a la sentencia no estan contemplados expresamente y

182 Ley 25.326, articulo 11 (Cesion). ...4. El cesionario quedara sujeto a las mismas
obligaciones legales y reglamentarias del cedente y éste respondera solidaria y conjunta-
mente por la observancia de las mismas ante el organismo de control y el titular de los
datos de que se trate.

183 Ley 25.326, articulo 14 (Derecho de acceso). ...3. El derecho de acceso a que se
refiere este articulo s6lo puede ser ejercido en forma gratuita a intervalos no inferiores a
seis meses, salvo que se acredite un interés legitimo al efecto.

184 Ley 16.986, articulo 14. — Las costas se impondran al vencido. No habra condena
en costas si antes del plazo fijado para la contestacion del informe a que se refiere el ar-
ticulo 8, cesara el acto u omision en que se fundd el amparo.
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deben extraerse de la reiteradamente declarada inconstitucional Ley de
Amparo'® y de la restante legislacion supletoria.

V. CONCLUSIONES

El derecho, la accion y el proceso de habeas data, en las legislaciones
latinoamericanas que los han abordado total o parcialmente, exhiben di-
ferencias de matices que en no pocos casos son importantes, y ello incide
negativamente en las potencialidades del instituto. Incluso, algunas cues-
tiones no menores han quedado soslayadas en las diversas reglamenta-
ciones procesales, tal como lo destaca la doctrina especializada.'8¢

Pese a los esfuerzos de los operadores juridicos, el habeas data a veces
es regulado de manera que parece no haber sido captado en su esencia, y
ello tal vez ocurra en parte por su reciente aparicion en el mundo juridico
y en parte por la resistencia de ciertos operadores politicos y econdmicos
que lo ven como una figura amenazante de sus intereses.

185 Ley 16.986, articulo 15. — Sélo serdn apelables la sentencia definitiva, la s resolu-
ciones previstas en el articulo 30. y las que dispongan medidas de no innovar o la suspen-
sion de los efectos del acto impugnado. El recurso deberd interponerse dentro de 48 horas
de notificada la resolucion impugnada y sera fundado, debiendo denegarse o concederse
en ambos efectos dentro de las 48 horas. En este tltimo caso se elevara el expediente al
respectivo Tribunal de Alzada dentro de las 24 horas de ser concedido.

En caso de que fuera denegado, entendera dicho Tribunal en el recurso directo que
debera articularse dentro de las 24 horas de ser notificada la denegatoria, debiendo dic-
tarse sentencia dentro del tercer dia.

186 Asi, por ejemplo, para el caso peruano, Espinosa Saldafia evalia que las reglas
previstas en el nuevo ordenamiento exhiben, con relacion al habeas data, varias impreci-
siones que debieron ser evitadas (por ejemplo los plazos previstos para las incidencias
dentro del proceso, el inapropiado elenco cautelar). Véase al respecto a Espinosa—Salda-
fla Barrera, Eloy, Codigo Procesal Constitucional. Proceso Contencioso Administrativo y
Derechos del administrado, Palestra, Serie Derechos y Garantias, num. 13, 2004, pp.
64-68, y “El habeas data en el derecho comparado y el Peru, y algunas notas sobre su
real viabilidad y la pertinencia en nuestro pais”, en Castafieda Otsu, Susana (coord.), De-
recho procesal constitucional, Grupo editorial Kipus, 2004, pp. 373-422. En nuestra opi-
nion, tal vez los dos defectos mas salientes de la legislacion peruana radican, por un lado,
en las inaceptables restricciones cautelares (en concreto, lo relativo al diferente efecto
con el que se conceden las apelaciones, no previsto en el proyecto original) y, por el otro,
en la falta de diversificacion de la figura en atencién a las sustanciales diferencias que
exhiben los dos objetivos constitucionales, lo que ameritaba la adopcioén de regulaciones
diferenciales para cada uno de los dos tipos principales de habeas data que reconoce la
Constitucion y el Codigo (habeas data propio y habeas data impropio).
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Las diferencias en las regulaciones muchas veces pueden llevar, desde
lo literal, a amputaciones innecesarias del instituto, el que debe ser regu-
lado —constitucional y legalmente hablando— de una manera simple y
abierta, de forma tal que permita la adecuacion a las mas variadas posibi-
lidades. Cabe recordar, al regular, que un disefio breve otorga mas mar-
gen al legislador y también al juzgador para adaptar el instituto al caso
concreto y convertirlo en un instrumento agil y util, aunque también es
cierto que la brevedad muchas veces deja lugar para las arbitrariedades y
para restricciones ilegitimas.

En este sentido, ha explicado sabiamente Vanossi:

el secreto del habeas data estd, precisamente, en su sencillez. Si al habeas
data se lo convierte en un mecanismo complejo demasiado sofisticado y
demasiado articulado, no va a ser captado y entendido por los propios in-
teresados, es decir, por los ciudadanos o por los habitantes que van a en-
contrar dificultades en el acceso al mismo para poderlo esgrimir y utilizar
como herramienta protectora. Tiene que ser algo muy simple, muy senci-
llo, muy informal (quizas ésta sea la palabra que mas cuadra a la descrip-
cion de la situacion), para que cualquiera que se pueda sentir afectado por
informaciones monopolicas que lo afectan o lo perjudican en su status,
pueda entonces remover ese obstaculo...'”’

En definitiva, el despliegue que se le dé a la figura depende de la cul-
tura juridica que cada sociedad ostente y de la conciencia que, acerca de
la necesidad de fortalecimiento de los derechos humanos, impere, con-
ciencia que debe ser fortalecida y desarrollada adecuadamente.

Es de esperar que en el futuro no se produzcan retaceos innecesarios,
y que el habeas data rija en todo su esplendor y consecuentemente sea
util para quienes en definitiva se pergeiio, constituyendo asi un instru-
mento Util para la vigencia de los derechos humanos.

Mejorar las regulaciones existentes y trabajar en pos de la recepcion
del instituto en los paises latinoamericanos que todavia no lo han recep-
tado, o que atn habiéndolo consagrado, todavia no lo han reglamentado
es un reto que debemos asumir.

187 Vanossi, Jorge R., El habeas data no puede ni debe contraponerse a la libertad de
los medios de prensa, “E.D.”, 159-948.





