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Introduccion

El presente trabajo, surge en el marco de diversos acontecimientos
relevantes en materia de proteccion de datos personales: en Finlandia, por
ejemplo (al igual que en otros paises como Suiza, Estonia Francia o Grecia, estos
tres en donde no se establece el tipo de conexion) se establece que a partir de
julio de 2010, todos los ciudadanos tendran derecho a una conexion a Internet de,
como minimo, 1 Mb/s. La medida, anunciada por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones del pais, es un paso intermedio para lograr que, en 2015, dicha
cifra aumente hasta los 100 Mb/s*. En nuestro pais, por otro lado, la intencion del
gobierno federal de implementar una cédula de identidad ciudadana que permitiria
unificar en un sélo documento todos nuestros datos, la cual entre otras cosas,
contendria informacion biométrica con la que, de acuerdo a las razones de sus
promotores, se garantizaria la unicidad y distincion plena de cada persona; misma
que ha producido el rechazo de amplios sectores de la sociedad. Asi también,
tenemos que el nueve de febrero de dos mi nueve, se promulga el decreto que
reforma la Ley Federal de Telecomunicaciones (destacando el RENAUT, o registro
nacional de usuarios de telefonia mévil) y obliga a todos aquellos propietarios de
un teléfono movil, a registrar el nimero del mismo con su CURP (cédula Unica de
registro poblacional) so pena que, de no hacerlo, el servicio sea cancelado o
restringido. Otro acontecimiento a nivel nacional, es la noticia del robo del padrén
electoral de todo el pais, el registro de todos los vehiculos y de licencias de
conducir, que entre otros “productos” estan a la venta en tres memorias externas,
cada una de 160 gigabytes, en 12,000.00 délares, en el barrio de Tepito?.

Lo anterior, sobre todo la ultima noticia, hizo voltear la cara de la sociedad
hacia este tema y dejar al descubierto la fragilidad de los sistemas de recopilacion
de datos en nuestro pais; lo cual, obligd al poder legislativo a desempolvar varias
de las iniciativas con que se contaba desde 2006, apresurando la votacién,
andlisis y aprobacion de una, por las dos Camaras, para finalmente, el 27 de abril

de 2010, emitir la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de

“www.elmundoes/elmundo/2009/10/14/navegante/1255539592.html.
2 http://www.eluniversal.com.mx/notas/673768.html
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Particulares; que, si bien representa un gran avance en la materia, adolece de
algunas deficiencias e inconsistencias, mismas que, junto con el resto de la
legislacion que regula el tema en nuestro pais, hacen que la herramienta de
proteccion con que se cuenta para proteger nuestros datos de la ingerencia de
terceros, sea débil y difusa.

Por ello, en este estudio se plantea, sin mayores pretensiones, sefalar
algunos de los puntos que servirian para establecer un medio de control efectivo

para la proteccion de datos personales.

Lic. Del6n
Octubre de 2010.
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CAPITULO I. ELEMENTOS SUSTANTIVOS DE LA FIGURA DEL HABEAS
DATA.

1. Antecedentes internacionales®

Para entender la naturaleza de una figura juridica, o de cualquier otro
acontecimiento, es necesario conocer sus origenes, la etapa histérica, el entorno
social, la ideologia de la época, asi como todas las circunstancias que rodearon a
su nacimiento. Es por ello que, aun cuando el presente estudio se centrara en
cuestiones procesales, resulta indispensable establecer una breve resefia de la
figura del habeas data (que es la figura referencial) para comprender, qué es lo
que protege y de qué manera se debe proteger. Para tales fines, se ha optado por
una descripcién cronologica de las referencias mas importantes a nivel
internacional, a fin de explicar su evolucién, asi como el apunte de los esbozos en
nuestro pais acerca de la proteccion de datos personales.

Es en Boston (1890) cuando los abogados S.D. Warren y L.D. Brandeis, a
través de su articulo “the right to privacy” publicado el 15 de diciembre de ese afio
en el volumen 1V, nimero 5, de Harvard Law Review*, quienes por primera vez
abordan el derecho a la privacidad o intimidad de la vida privada, mismos que
posteriormente, en 1891 serian reconocidos via jurisprudencial como el derecho a
ser dejado en paz, a la reserva, a la intimidad y a la soledad de la propia vida o the
right to be alone, como decian sus precursores.

Posteriormente, en Alemania, en la Constitucion de Weimar, sancionada el
11 de noviembre de 1919, es cuando por primera ocasion a nivel constitucional se
reconoce el derecho de los funcionarios publicos de examinar su expediente

personal y de intervenir directamente en el registro de los datos desfavorables.

A partir de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada el
10 de diciembre de 1948, por la Asamblea General de las Naciones Unidas, se

preveén, en diversos instrumentos internacionales, el derecho al reconocimiento de

® Para mayor informacion en cuanto a los antecedentes del habeas data, se puede consultar: Mario Masciotra,
“El habeas data, la garantia polifuncional” Libreria Editora Platense, La Plata, 2003, pp. 29-119. Eduardo
Rozo Acufia “Las garantias constitucionales en el derecho publico de América Latina” Universidad Externado
de Colombia, primera edicién, mayo 2006, pp. 267-316 u, Oscar R. Puccinelli “Proteccion de datos de
caracter personal” Editorial Astrea, 2004, Buenos Aires, pp. 11-38.

* Ver en: http://faculty.uml.edu/sgallagher/Brandeisprivacy.htm
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la personalidad juridica, el que nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su
honra o a su reputacion, asi como de que toda persona tiene derecho a la
proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques®; y como muestra de ellos,
tenemos, el Convenio Europeo de Derechos Humanos (posteriormente
denominado Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales)® suscrito en Roma el 4 de noviembre de 1950;
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’, adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966; la Resolucion 509,
de la Asamblea del Consejo de Europa de 1968 y; la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos o Pacto de San José®, suscrito el 22 de noviembre de
1969, por mencionar algunos.

Entre las primeras legislaciones que reconocieron expresamente la libertad
informatica y el derecho a la autodeterminacion informativa se encuentra la Ley

de Proteccién de Datos de Hesse®, promulgada el 7 de octubre de 1970.

Es en Suecia, el once de mayo de 1973, donde se promulga la primera
legislacién a nivel nacional, la Data Lag, en la que se crea un registro publico
obligatorio de los archivos electronicos de datos personales.

En los afios subsecuentes, se van afinando los alcances de la proteccion de
datos; asi, el Consejo de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OECD, por sus siglas en inglés) el 23 de septiembre de 1980, emite la
Recomendacion relativa a los Lineamientos que Regulan la Proteccion de la
Privacidad y el Flujo Transfronterizo de Datos Personales’®; el 28 de enero de
1981, en Estrasburgo, Francia, se firma el Convenio 108 del Consejo de Europa,
para la Proteccion de las Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de

|1l

Datos de Caracter Personal ™, cuya relevancia estriba en el establecimiento de los

> Ver en: www.un.org/es/documents/udhr/

6 Ver en: www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/...C8E1.../SpanishEspagnol.pdf

"Ver en: www.cinu.org.mx/onu/documentos/pidcp.htm

8 Ver en: www.oas.org/Juridico/spanish/tratados/b-32.html

% Ver en: www.bibliojuridica.org/libros/2/916/7.pdf

10'\/er en: www.oecd.org/home

11 Ver en: www.ifai.org.mx/pdf/ciudadanos/sitios_de_interes/datos_personales/Convenio108.pdf


http://es.wikipedia.org/wiki/Asamblea_General_de_las_Naciones_Unidas
http://es.wikipedia.org/wiki/Asamblea_General_de_las_Naciones_Unidas

El proceso en la proteccion de datos personales

principios para el tratamiento de datos, como el finalista, de lealtad, de exactitud,
de publicidad, de seguridad y de acceso individual; el 14 de diciembre de 1990, la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, emite la resolucion
45/95'?, mediante la cual reglamenta los ficheros computarizados de datos
personales; el Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OECD, por sus siglas en inglés) desarrolla por primera vez las
Directrices de Seguridad de los Sistemas de Informaciéon®® en 1992; el 24 de
octubre de 1995, se aprueba la Directiva 95/46/CE** del Parlamento Europeo y del
Consejo de Europa, en la que se delimita como objetivo de la misma, la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y la
libre circulacion de ellos, etc.

Cabe destacar a Guatemala, como el primer pais en America Latina, que en
1985 a nivel Constitucional®® establecié un mecanismo de defensa (que no el
habeas data como tal, pues ese fue reconocido por primera vez en la Constitucion
de Brasil en 1988°) contra el uso arbitrario de datos personales.

También debe mencionarse como el Ultimo salto importante, que no el
definitivo, el hecho de que en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea’’, publicada el 18 de diciembre del afio 2000, se reconoce como tal, la
proteccion de datos personales.

Si bien las referencias y documentos antes sefalados no son todos los
relativos a la proteccién de datos personales que han surgido en el mundo, si
son de los mas importantes, sobre todo, porque en ellos se hace referencia por
primera ocasién a algun matiz o aspecto de la figura del hdbeas data, que la
fue definiendo, o por su aparicion por primera vez en alguna zona del planeta.
Finalmente, cabe mencionar entre las mas recientes figuras surgidas en
relacion a la proteccion de datos personales, la creacion de la Red

Iberoamericana de Proteccidén de Datos (La Antigua, Guatemala, junio de 2003)

12 \/er en: www.habeasdata.org/ONU-Directrices

13 Ver en: www.oecd.org/dataoecd/15/29/34912912.pdf

¥ Ver en: http//eur-lex.europa.eu/LexUriServ

15 Ver en: www.acnur.org/biblioteca/pdf/0134.pdf

18 \er en: www.constitution.org/cons/brazil.htm

'\er en: www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
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y la Declaracién de Santa Cruz de la Sierra™ (Bolivia, noviembre de 2003),
adoptada por los gobiernos iberoamericanos (entre ellos México) a través de la
cual se reconocié en su articulo 45, el rango de derecho fundamental a la

proteccién de los datos de caracter personal en América Latina.

2. Antecedentes en México.

No obstante que en el resto del mundo, sobre todo en Europa y Estados
Unidos de América, la proteccion a la vida privada y a los datos personales se da
desde finales del siglo XIX, reflejdndose en distintos instrumentos tanto locales
como internacionales; no es sino hasta la segunda mitad del siglo XX, cuando en
México se vislumbra un pequeiiisimo avance en el tema, pero encaminado, sobre
todo, al acceso a la informacion.

Asi, el 6 de diciembre de 1977, se publica la reforma al articulo 6°
constitucional, relativo a la libertad de expresion, al cual se le afiade la frase: “...el
derecho a la informacion sera garantizado por el Estado”.

El pais tendria que esperar 24 afios para que el Congreso de la Unién se
decidiera a cumplir con lo establecido en la reforma y asi hacer operativa la
misma, publicadndose el 11 de junio de 2002, la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica Gubernamental®.

En la legislacion en comento, se establece un capitulo IV, denominado
“proteccion de datos personales”, en donde se prevé que los organismos publicos
deberan adoptar los procedimientos adecuados para recibir y responder
solicitudes de acceso y correccion de datos, asi como la capacitacion de su
personal en cuanto al tratamiento de datos personales. Asimismo, en dicha ley se
vislumbra el reconocimiento de distintos principios en cuanto al tratamiento de
datos, como el que sean adecuados, pertinentes, no excesivos en relacién a los
propésitos para los cuales se obtuvieron, la exactitud, seguridad, el acceso
individual y su actualizacién. También se dispone la creacion del ente regulador

denominado Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica (IFAI); la

18 \er en: www.iccnow.org/documents/decla_Santa_Cruz_de_la_Sierra.pdf
9'Ver en: www.cddhcu.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/lCPEUM_ref 086_06dic77_ima.pdf
20'\er en: www.ifai.gob.mx
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obligacion de las autoridades de poner a disposicion de los individuos el
documento mediante el que se les comuniquen los propédsitos del tratamiento de
sus datos; la sustitucion, rectificacion o complemento, oficioso, de los datos
personales que fueren inexactos; la prohibicién para difundirlos, asi como la
gratuidad del acceso (excepto gastos de envio y cuando la solicitud se de en un
lapso menor de doce meses).

Un poco antes de la aparicion de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la Informacién Publica Gubernamental, el 15 de enero de 2002, se publica en el
Diario Oficial de la Federacion la Ley para Regular a las Sociedades de
Informacién Crediticia.?*

En dicha legislacion, se regula en su capitulo Il, lo relativo a la base de datos
de informacion crediticia, estableciéndose que ésta debera ser completa y veraz,
asi como que se deberan adoptar las medidas de seguridad y control para el
manejo de la informacién; la obligacién de conservarla por el plazo de 72 meses (6
afos) su eliminacion después de ese lapso y la correccion de los datos. Por otra
parte, en el capitulo Ill se establece la obligacién para las “sociedades” de solo
proporcionar informacion a los “usuarios” (entidades financieras, empresas
comerciales, sofomes - sociedades anonimas dedicadas al otorgamiento de
crédito, arrendamiento financiero y/o factoraje financiero ??) cuando se cuente con
la autorizacién expresa del cliente, y que ésta serd de una afo. El capitulo 1V,
denominado “de la proteccion de los intereses del cliente” es el mas importante en
relacion al tema que se trata, pues en éste se prevé la posibilidad para el individuo
de acceder a sus datos a través de la solicitud del reporte de crédito especial (con
una explicacion detallada del mismo) asi como de su correccién por medio de la
reclamacion.?®

El 20 de julio de 2007, se da un gran avance via constitucional por cuanto
hace a la proteccion de datos personales, ya que nuevamente se reforma el
articulo 6°, estableciéndose una serie de principios y bases en cuanto al ejercicio

2! http://www.cddhcu.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Irsic/LRSIC_orig_15ene02.pdf

22 \/er en: www.banxico.org.mx

2% Ver ejemplo del procedimiento en la pagina digital de la sociedad de crédito denominada Buré de Crédito:
www.burodecredito.com.mx/
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del derecho de acceso a la informacion, entre los que destaca la creacion de la
fraccion 1l, en la que se prevé que la informacién de la vida privada y los datos
personales, sera protegida en los términos y con las excepciones que fijan las
leyes.

Por virtud de la aparicion de la Ley Federal de Transparencia Acceso a la
Informacién Publica, pero sobre todo por la reforma antes sefialada, se legisla en
las entidades federativas a fin de regular lo relativo a la transparencia y acceso a
la informacién, incluyéndose en la mayoria de ellas, un apartado acerca de la
proteccion de datos personales correspondiente a la fraccion Il del articulo 6°
constitucional.

A continuacion, se resefian en orden alfabético las legislaciones relativas a la
fecha del presente trabajo:?* 1. Aguascalientes, el 11 de mayo de 2006, en su Ley
de Acceso a la Informacion Publica, destina el capitulo IV al tema de la proteccion
de datos personales; 2. Baja California, no cuenta con la ley relativa, y en su ley
de transparencia, carece de un apartado relativo a la proteccion de datos
personales; 3. Baja California Sur, igualmente carece de una ley y de un apartado
relativo a la proteccion de datos personales en su ley de transparencia; 4.
Campeche, el 2 de julio de 2009, publica la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, cuyo capitulo séptimo esta dedicado a la protecciéon de datos
personales; 5. Chiapas, publica el 12 de octubre de 2006, la Ley que Garantiza la
Transparencia y Derecho a la Informacion Publica, cuyo titulo tercero, capitulo I,
se denomina de la proteccién de datos personales; 6. Chihuahua, el 15 de octubre
de 2005, publica la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica, cuyo
capitulo Ill, se denomina habeas data; 7. Coahuila, el 2 de septiembre de 2008,

publica su Ley de Transparencia y Proteccion de Datos Personales; 8. Colima, se

destaca como la primera entidad en emitir una ley ad hoc, pues el 21 de junio de

**La fecha de consulta data de finales de 2009, asimismo, las legislaciones estatales y sus modificaciones,
pueden ser consultadas en los portales de Internet de los Congresos respectivos, o bien en el portal de la
Cémara de Diputados del Congreso de la Unidn, en la cual se establece un sitio relativo a la legislacion de las
entidades federativas.
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2003, publica la Ley de Proteccién de Datos Personales®; 9. Durango, el 11 de

julio de 2008, publica la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
cuyo capitulo VII, se denomina de la proteccion de datos personales; 10. El Estado
de México, el 30 de abril de 2004, publica la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, cuyo capitulo V trata acerca del procedimiento de acceso y
correccion de datos personales; 11. Guanajuato, se distingue como uno de las
pocas entidades que cuentan con la Ley de Proteccion de Datos Personales,
publicada el 19 de mayo de 2006; 12. Guerrero, publica el 29 de septiembre de
2005, la Ley de Acceso a la Informacion Publica, que dedica su capitulo IV, a la
proteccion de datos personales; 13. Hidalgo, publica el 29 de diciembre de 2006,
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica, que en el titulo IV,
capitulo I, trata sobre el tema de proteccion de datos personales; 14. Jalisco, a
pesar de su importancia a nivel nacional, se destaca por no contar con una ley, ni
con un apartado relativo en su ley de transparencia; 15. Michoacan, el siete de
noviembre de 2008, publica la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica, cuyo capitulo V, trata sobre proteccion de datos personales; 16. Morelos,
el 25 de abril de 2007, publica la Ley de Informacion Publica, Estadistica y de
Proteccion de Datos Personales; 17. Nayarit, es otro de los pocos que no cuentan
con una ley, ni con un apartado relativo en su ley de transparencia; 18. Nuevo
Ledn, publica el 19 de julio de 2008, la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, cuyo titulo segundo, trata sobre la proteccion de datos
personales; 19. Oaxaca, destaca entre los pocos que cuenta con su Ley de
Proteccion de Datos Personales, publicada el 23 de abril de 2008; 20. Puebla,
publica el 16 de agosto de 2004, la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, cuyo capitulo cuarto se denomina de la proteccion de datos
de la vida privada y de los datos personales; 21. Querétaro, no cuenta con una ley
al respecto, ni apartado en su ley de transparencia; 22. Quintana Roo, publica el
13 de mayo de 2004, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica,

que en el capitulo sexto, trata sobre la proteccion de datos personales; 23. San

%% Sin embargo, por virtud de la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesion de Particulares,
tal legislacion, al igual que la del Estado de Tlaxcala, tendran que reformarse en cuanto a la proteccion de
datos personales en poder de personas privadas, pues tal facultad resulta exclusiva del Congreso de la Unién.
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Luis Potosi, el 18 de octubre de 2007, publica la Ley de Transparencia y Acceso a
la Informacién Publica, que en el titulo quinto, capitulo I, trata sobre proteccion de
datos personales; 24. Sinaloa, es una de las primeras en publicar el 25 de abril de
2002, la Ley de Acceso a la Informacion Publica, cuyo capitulo sexto, se denomina
del ejercicio del derecho de habeas data; 25. Sonora, no cuenta con una ley al
respecto, ni un apartado en su ley de transparencia; 26. Tabasco, publica el 10 de
febrero de 2007, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, en
cuyo capitulo octavo, trata sobre la proteccion de datos personales; 27.
Tamaulipas, el 29 de junio de 2007, publica la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, denominando a su capitulo tercero, como del derecho de
habeas data; 28. Tlaxcala, publica el 12 de enero de 2007, la Ley de Acceso a la
Informacién Publica y Proteccién de Datos Personales; 29. Veracruz, publica el 27
de junio de 2008, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, en
cuyo capitulo quinto, trata sobre la proteccion de datos personales; 30. Yucatan, el
18 de mayo de 2004, publica la Ley de Acceso a la Informaciéon Publica, que
contiene el titulo primero, capitulo V, relativo a la proteccion de datos personales;
31. Zacatecas, el 7 de julio de 2004, publica su Ley de Acceso a la Informacion
Pulblica, que denomina el capitulo VI, como de proteccion de datos personales y;

finalmente, 32. la ciudad de México, Distrito Federal, el 3 de octubre de 2008,

publica su Ley de Proteccion de Datos Personales.

Como se puede advertir, y como se anticipd, el tema de la proteccion de
datos personales en las legislaciones locales, se encuentra mas vinculado al de
acceso a la informacion publica, siendo apenas cuatro estados los que lo tratan de
manera individual (Colima, Guanajuato y Oaxaca, junto con el Distrito Federal).

El avance en el tema de la proteccién de datos personales via acceso a la
informacion publica, asi como los compromisos internacionales asumidos por el
estado mexicano, llevan a que finalmente el 30 de abril de 2009, se reforme el
articulo 73 constitucional (relativo a las facultades del Congreso) credndose la
fraccion XXIX-O en la que se le faculta para legislar en materia de proteccion de

datos personales en posesion de particulares, lo que lleva a la postre, a que el 1°
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de junio de 2009, se adicione un segundo parrafo al articulo 16 constitucional,

corriéndose los subsecuentes, el cual dice:

“...Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales,
al acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a
manifestar su oposicion, en los términos que fije la ley, la cual
establecerd los supuestos de excepcion a los principios que rijan el
tratamiento de datos, por razones de seguridad, disposiciones de orden
publico, seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de

terceros...”

Luego de mdltiples iniciativas por parte de variados grupos parlamentarios,
previas a la reforma antes sefalada y posteriores a ésta, el 13 de abril de 2010, es
aprobada en la Camara de Diputados del Congreso de la Unién, por 335 votos a
favor, 3 en contra y 5 abstenciones, la iniciativa propuesta desde el 23 de febrero
de 2006, por el entonces diputado David Hernandez Pérez, del PRI, remitiéndose
la misma al Senado de la Republica, érgano que el 27 de abril de 2010, con 85
votos a favor, aprueba la llamada “Ley Federal de Proteccion de Datos Personales
en Posesion de los Particulares”, con las debidas correcciones y adecuaciones.

Dicha legislacion, tiene por objeto regular el derecho de la autodeterminacion
informatica en poder de personas fisicas o morales de caracter privado,
excluyéndose, expresamente, las sociedades de informacion crediticia y las
personas que lleven a cabo la recoleccién y almacenamiento de datos personas
para uso exclusivamente personal. Se aborda el tema del tratamiento de datos,
estableciéndose los principios de licitud, consentimiento, informacion, calidad,
finalidad, proporcionalidad y responsabilidad. De igual manera, se establecen
como derechos de los titulares de los datos, el de acceso, rectificacion,
cancelacién y oposicion (ARCO), asi como la forma en que se pueden exigir estos
antes los responsables, la forma en que el titular puede acceder a la exigencia de
tales derechos, y las obligaciones de los responsables ante tales solicitudes.

También cabe destacar que se contempla al Instituto Federal de Acceso a la
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Informacién (IFAI) como el organismo ante el cual, de no prosperar la peticion ante
el responsable, se puede reclamar via procedimiento administrativo, el respeto a
tales derechos. Finalmente se destaca, que de manera expresa se prevé la
recurribilidad de las resoluciones del IFAI, a través del juicio de nulidad ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa; cuyas determinaciones,
eventualmente, podran combatirse mediante el juicio de amparo indirecto y directo

segun sea el caso.

3. Estado actual de la legislacion en México

Dado el avance peculiar que ha tenido la proteccion de datos personales en
México, primero se legisla a nivel constitucional en relacibn al acceso a la
informacion publica, introduciéndose el tema en la fraccion I, del articulo 6°, lo que
dio pauta a una legislacion a nivel federal (Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica Gubernamental) asi como a nivel estatal en donde
igualmente se introducen capitulos relativos a la proteccién de datos personales,
en poder de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, federales y estatales
respectivamente, incluyéndose en este ultimo a las autoridades municipales.

Asimismo, como se Vvio, en los estados de Colima, Guanajuato y Oaxaca, asi
como en el Distrito Federal, se crearon leyes ad hoc acerca de la proteccion de
datos personales, en tanto que en Coahuila, Morelos y Tlaxcala, se crean leyes
que tratan expresamente el tema de la transparencia y el de proteccion de datos
personales.

Ahora, la reforma al articulo 73 constitucional, que adicioné la fraccion XXIX-
O, otorga al Congreso la facultad de legislar sobre proteccion de datos personales
en poder de particulares, y con base en ésta, aprueba la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares; por lo que, en
términos del articulo 124 constitucional, tal norma debe inhibir a las asambleas de
las entidades federativas a legislar sobre el tema, pues en ésta se dispone,
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interpretada a contrariu sensu, que aquellas facultades concedidas expresamente
a los funcionarios federales, no pueden ejercerse por parte de los Estados?°.

Lo anterior, no repercute en mayor medida en cuanto a la legalidad de las
leyes de transparencia emitidas por los estados de la Republica en las que se trata
la proteccion de datos personales en poder del Estado, pues éstas
invariablemente van dirigidas a las autoridades de la entidad federativa de que se
trate y municipales (incluida la ley de proteccion de datos personales de
Guanajuato) ademas, éstas fueron emitidas conforme a una facultad que no se
reservo a funcionarios federales por virtud de la reforma constitucional antes
sefalada; sin embargo, las legislaciones de Colima y Tlaxcala de proteccion de
datos personales, que abarcan o contemplan como sujetos obligados a
particulares que cuenten con bases de datos, si son afectadas en cuanto a su
legalidad, pues abordan un tema relativo a una facultad reservada al Congreso de
la Union.

Resumiendo, en el panorama legislativo actual respecto de la proteccién de
datos personales, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica Gubernamental, regula lo relativo a la proteccion de datos personales en
poder de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial de caracter federal, asi como
respecto de los 6rganos constitucionales autonomos (el Estado a nivel federal); la
Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares, lo
relativo a los datos en poder de personas fisicas o morales de caracter privado, en
todo el pais; la Ley para Regular a las Sociedades de Informacion Crediticia, lo
relativo a los datos en poder de éstas y, las legislaciones estatales (llamense leyes
de transparencia con su capitulo relativo, o leyes de proteccion de datos
personales) solo podran regular lo relativo a los datos en poder de los Poderes

Ejecutivo, Legislativo y Judicial Estatales, asi como municipales.

%6 En relacion al tema se pueden consultar las siguientes jurisprudencias de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en las que se interpreta el articulo 124 constitucional: Registro No. 177904. Rubro: NOTARIADO.
LA FACULTAD PARA LEGISLAR EN ESA MATERIA ESTA RESERVADA A LOS ESTADOS DE LA
FEDERACION. Localizacion: 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; XXII, Julio de 2005; Pag. 795; [J];
Registro No. 180318. Rubro: MUNICIPIOS. SU CREACION ES UNA FACULTAD CONSTITUCIONAL
RESERVADA A LOS ESTADOS DE LA FEDERACION. Localizacion: 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su
Gaceta; XX, Octubre de 2004; P4ag. 1838; [J].


http://cgcstdsql/IUSWeb/UnaTesis.asp?nIus=177904&cPalPrm=FACULTAD*,RESERVA*,&cFrPrm=
http://cgcstdsql/IUSWeb/UnaTesis.asp?nIus=180318&cPalPrm=FACULTAD*,RESERVA*,&cFrPrm=

El proceso en la proteccion de datos personales

Ademas, cabe sefalar que de acuerdo a la Ley Federal de Proteccién de
Datos Personales en Posesion de Particulares, si la resolucion del IFAI no le es
favorable al titular de los datos, tal decision se podra combatir mediante el juicio de
nulidad ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, y de acuerdo al
derecho positivo mexicano actual, invariablemente, la decision final tendra que
guedar en manos del Poder Judicial de la Federacion, via el juicio de amparo.

Lo anterior ocasiona una sobre-regulacién acerca de la proteccién de datos
personales, lo cual, lejos de beneficiar a los particulares al preverse distintos y
variados medios de defensa (con sus propias reglas) dispersara el ambito de
proteccion, con el riesgo de diluirlo en esa diversidad, como ha ocurrido con los
intentos en varias entidades federativas al crearse garantias constitucionales
locales?’, pues ademas, la decision final, como se apunt, quedara en manos del
Poder Judicial de la Federacion, lo cual traerd& como consecuencia, siendo
pesimistas, el descrédito de los procedimientos de proteccion de datos antes
resefiados.

Por ello, uno de los topicos del presente estudio, es la necesidad de
homogeneizar la proteccion de datos personales, tanto en poder del Estado, como
de particulares, en un medio de control constitucional, a nivel federal, asi como

desmarcar éste del ejercicio de acceso a la informacion publica.

4. Habeas data

Para poder establecer un mecanismo de proteccién juridica o una garantia
constitucional, resulta necesario conocer qué es lo que se pretende proteger, o al
menos tener una idea clara de los aspectos que tratan de salvaguardarse, a fin de
atender a las caracteristicas especiales del derecho o derechos protegidos, asi
como sus peculiaridades y diferencias respecto de otros derechos, que guien y
delimiten la figura procesal relativa; para lo cual, nos sirve de referente en este

caso, la figura del hadbeas data.

2" Como ejemplos tenemos los estados de Veracruz (2000) Guanajuato y Tlaxcala (2001) Chiapas (2002)
Quintana Roo (2003) etc., las cuales han pasado con mas pena que gloria, ya sea por su poca difusion, mal
instrumentacion, o sencillamente por la desconfianza de la comunidad juridica en la imparticién de justicia en
las entidades federativas, coaccionados, regularmente, por el Ejecutivo del Estado.
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Resulta indudable que los derechos, ya sean llamados humanos,
fundamentales, constitucionales o cualquier otra denominacién que se les otorgue,
tienen como finalidad proteger a las personas (en su acepcion amplia) o mejor
dicho, algun aspecto de la persona.

Asi, por ejemplo, a la libertad no se le protege por si misma, sino en un
aspecto objetivo en relacién a una persona, como su capacidad ambulatoria, su
facultad para expresarse, de dedicarse al trabajo que se desee, de profesar la
religion que elija, etc.; o la igualdad, no se protege como tal, sino en relacion al
derecho de una persona a ser tratada igual que otra en sus mismas condiciones 0
circunstancias o distinto respecto de una persona diferente a ella, o bien de no ser
discriminada por alguna caracteristica fisica o psicolégica.

En ese sentido, la proteccién de los datos personales no puede tener como
finalidad intrinseca que estos no sean vulnerados como tales, sino que su sentido
y justificacion subyace en la proteccion de algun aspecto de la persona a la que se
encuentren relacionados?®.

El presente estudio, no tiene como finalidad abundar sobre la controversia en
relacion a los derechos o bienes que el habeas data protege, sino en sefalar
aguellos en los que la doctrina converge, para que a partir de tales conceptos, se
puedan establecer las bases procesales para su proteccion.

Cabe mencionar, que si bien en un principio la redaccién del segundo parrafo
del articulo 16 constitucional agregado por virtud de la reforma del 1° de junio de
2009, pudiera limitar o acotar el alcance o desarrollo de las figuras que protege el
habeas data, al referirse a la proteccién de datos personales y los derechos ARCO
(acrénimo de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicidn) el presente analisis, el
cual es somero pues no es la finalidad del mismo, se hara atendiendo a que en el

proceso legislativo de la citada reforma se menciona la necesidad de proteccion a

28 Al respecto, Oscar R. Puccinelli sefiala: “Tal instrumentalidad de los derechos de y a la proteccion de datos
se evidencia toda vez que la mera proteccion de datos no se sostiene por si sola y Unicamente se entiende
como medio para la tutela de otros bienes juridicos (sin llegar a reunir las notas tipicas de la moderna
concepcion de las garantias para revestir tal categoria) que si se sostienen por si mismos...” en Proteccion de
datos de caracter personal, editorial Astrea, Buenos Aires, 2004, pp. 115. Asi también, Miguel Angel
Ekmekdjian y Calogero Pizzolo, tienen una opinion en relacién a tal tema: “...la proteccion de datos no ha
sido imaginada para proteger a los datos per se, sino a su fundamento, que es la proteccion de una parte
sustancial del derecho a la intimidad: la que se refiere a la informacién individual...” en Habeas data. El
derecho a la intimidad frente a la revolucién informatica, ediciones Depalma, Buenos Aires, 1996, pp. 5.
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la intimidad y vida privada de las personas, pero sobre todo, atendiendo al resto
de los derechos fundamentales previstos en la Constitucion con los cuales se
robustece y debe interpretarse el derecho recién integrado, en un sentido tal, que
se logre la mejor, mayor y mas amplia proteccién de los aspectos relacionados o
que atafian a los datos personales.

Que mejor forma de establecer cuales son los aspectos que si debera
proteger el segundo parrafo del articulo 16 constitucional, que partiendo de la
diseccion y sefialamiento de los que se consideran datos personales; previo
discernimiento de la naturaleza juridica de la figura relativa, llamese habeas data u
otro apelativo con el que se denomine a la pretension para la proteccién de datos

personales, pues ésta sera el continente de aquellos y de los derechos relativos.

|. Naturaleza juridica

Puccinelli®® parte, a fin de desentrafiar la naturaleza juridica del habeas,
data, de las causas que llevaron a la incorporacion de esta figura procesal. Asi,
alude a los abusos de las dictaduras, de las centrales de informacion crediticia
(Colombia) del acceso a la informacion publica (Perd) a la desaparicion forzada de
personas (Paraguay) y, en el caso Argentino, en especial, producto del periodo
vivido entre 1976 y 1983, a proteger a los ciudadanos de su eventual aparicién en
registros estatales, sobre todo aquellos destinados a recolectar datos para
servicios de inteligencia o de seguridad nacional.

Dichas razones histéricas, sefiala tal autor, justificaban dar rango
constitucional a los principios de habeas corpus, respecto de los cuales, sostiene,
otro tanto podria decirse de habeas data.

Finalmente sefala, que de acuerdo al sistema de reformas de la
Constitucion, el legislador recurrié al “ardid” de incluir al habeas data, en el articulo
del amparo, con lo cual coincide con la jurisprudencia local, que inclina su

asimilacion a tal juicio, antes que al hdbeas corpus.

2% Oscar R. Puccinelli, Proteccion de Datos de caréacter personal, editorial Astrea, Bs. As. 2004, pp. 516-523.
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Por su parte, Gozaini®® sefiala que la calidad como proceso constitucional
del habeas data resulta discutible cuando la configuracién normativa de origen no
es la Norma Fundamental; por tanto, apunta, es diferente la ubicacién y el rango
de garantia segun se interprete nacida desde la Constitucion, legislada por una ley
procesal o reglamentada con independencia de su ubicacion normativa.

Como caracteristicas de este proceso, este autor nos dice que es: a) un
proceso constitucional, rango que le otorga la calidad de los derechos que
protege; b) autbnomo, en cuanto la identidad propia que tiene el objeto a
demandar, dando como justificacion de tal caracteristica, sobre todo, la norma
constitucional que rige en su pais (Argentina) pero ademas, sefialando que en el
amparo se requiere acreditar la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, mientras que
en el habeas data, no necesariamente; y, ¢c) como consecuencia del anterior, que
no se trata de un amparo sobre los datos personales, nuevamente en alusion a la
ley de su pais, sosteniendo que la confusién deriva de que el habeas data se
concibe como una modalidad del amparo en la reglamentacién respectiva (articulo
37).

Finalmente cabe destacar de este autor, que no califica de equivocado el
que se adopte al hdbeas data como una modalidad del amparo -aunque no lo
comparte- siempre que éste se tome como el género comun donde reposar la
garantia procesal Unica y permanente que es, en definitiva, el proceso judicial
(sic).

Masciotra®!, por su parte, destaca los polos doctrinarios en que se ubica al
habeas data por una parte, como un proceso constitucional autbnomo, y por otra,
como una modalidad del amparo, pasando por los criterios jurisprudenciales en los
que se le considera como una modalidad del amparo; para concluir incluyéndose

en ésta ultima opinion.

% Osvaldo Alfredo Gozaini, Derecho procesal constitucional, hébeas data, proteccién de datos personales,
doctrina y jurisprudencia, Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As. pp. 383-389.

3 Mario Masciotra, El habeas data, la garantia polifuncional, libreria editora Platense, La Plata 2003, pp. 528-
539.
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Destacan de lo anterior cuatro temas: las causas que originan la creacion
del habeas data (o la figura equivalente) en un pais; qué tipo de derechos trata de
proteger; su origen legislativo y; su autonomia respecto del juicio de amparo.

Partiendo de esos puntos de andlisis, tenemos que en nuestro pais,
ademas del avance en el tema de la proteccion de datos personales via acceso a
la informacion publica, asi como los compromisos internacionales asumidos por el
estado mexicano, creo, sobre todo tomando en cuenta que las iniciativas
respectivas datan desde 2005; son los acontecimientos sefialados en la
introduccion de este trabajo (cédula de identidad Unica, el registro nacional de
usuarios de telefonia mévil [RENAUT] y el robo de datos en poder del Instituto
Federal Electoral) las causas principales que dan pie a que la proteccion de datos
personales se ubique en el articulo 16 Constitucional.

Dada la calidad de los derechos que protege, en su rango de
fundamentales (lo cual se explicara y justificara en el capitulo Ill) debe ubicarse a
la pretension relativa a la proteccion de datos personales, como una garantia
constitucional mediante la cual deban protegerse estos.

Igualmente ubica en el rango Constitucional a la pretension que nos ocupa,
el hecho de que ésta tenga su origen en dicha Carta Magna, tanto en su articulo
6°, como en el 16.

La autonomia de la pretension relativa a la proteccién de datos personales,
en nuestro pais, en relacion al juicio de amparo deriva, por una parte, de su origen
constitucional diverso, pues como se acaba de sefialar, la proteccién de datos
personales (en sus dos vertientes, en poder del Estado y en poder de particulares)
se ubica en los articulos 6° y 16, de creacion reciente (2007 y 2009) en tanto que
el origen del juicio de amparo, se ubica en los articulos 103 y 107 constitucionales
y se remonta a principios de siglo. Otra distincion que los separa y distingue son,
el destino de proteccién de cada figura, pues mientras el amparo se advierte como
una garantia polifuncional en la que se engloban todas las mal llamadas garantias
individuales, la pretensién que nos ocupa, se centra en especifico a la proteccion
de datos personales en donde subyace, como se vera, la proteccién de la

intimidad, honor, identidad personal y autodeterminacion informativa (con sus
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variantes). También otorga autonomia a la proteccion de datos personales, el
hecho de que no necesariamente se requiere de la constatacién de una afectacion
cuando se ejerce el derecho de acceso, una de las variantes, en tanto que en el
amparo, necesariamente debe acreditarse la misma en atencién al principio de
agravio personal y directo que lo rige. Una dltima -sin que se diga que son las
Gnicas- escision entre las figuras que se analizan, que se advierte, la otorga el
caracter mayormente preventivo de la proteccibn de datos personales en
contraposicion con el caracter reparador del juicio de amparo; en donde, en la
primera, se requiere por virtud de los derechos que protege y de su eventual
irreparabilidad si no se da en forma oportuna, una mayor urgencia en su tramite y
sigilo en el proceso respectivo.

Concluyendo, la figura relativa a la proteccion de datos personales, es una

garantia constitucional autbnoma.

Il. Datos personales

La palabra “dato” proviene del latin “datum” - lo que se da — y significa “el
antecedente necesario para llegar al conocimiento exacto de una cosa 0 para
deducir las consecuencias legitimas de un hecho*

El “dato” es una representaciéon de una porcién de la realidad® que se
encuentra en un documento o soporte - fisico o légico -3*

Luego, un “dato personal” sera aquella representacion de los aspectos de la
realidad de una persona que se encuentre en un documento o soporte fisico o
l6gico.

Pero ¢cuéles son los aspectos de la realidad de una persona? Para
contestar esta pregunta, nos debemos basar en un analisis antropologico, pues es

ésta ciencia la que estudia la realidad sobre aspectos biolégicos y sociales de una

%2 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola

% Elfas. Miguel S-. “Estudio del impacto de las nuevas tecnologias en la privacidad y sus repercusiones
juridicas, econoémicas y sociales”, http://vlex.com.ar/cn/Derecho_Inform@tico/14.

% Davara Rodriguez Miguel Angel, La proteccién de datos en Europa, Universidad Pontificia, Comillas,
Madrid, 1998.
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persona®, los cuales pueden ser susceptibles de encontrarse en un soporte fisico

o documento.

a. Datos de origen

Un primer aspecto, tanto social como biolégico de una persona, tendria que
ver directamente con aquella informacién que nos permita ubicarlo en el tiempo, el
espacio y la sociedad, esto es, los antecedentes de la familia de la cual proviene,
su origen étnico, su fecha y lugar de nacimiento, nombre, asi como sus lazos de

parentesco, tanto consanguineos como civiles.

b. Datos externos

Otro aspecto de la realidad de una persona, tiene que ver con lo que llamo
“datos externos” que no son mas que las caracteristicas fisicas apreciables a
simple vista, como la estatura, peso, edad, rasgos faciales (tipo y color de pelo,
0jos, nariz, cejas, etc.) complexion, asi como sefias particulares (lunares,

cicatrices, tatuajes, defectos, etc.

c. Datos internos

Los datos relativos al pensamiento humano, que denomino como “internos”
se forman y van consolidando a través del crecimiento de la persona, su
educacién y vivencias, los cuales incluso siguen cambiando con el transcurso del
tiempo aun en un adulto; mismos que tienen que ver con su orientacion sexual,
religiosa, con sus costumbres, creencias, afectos, vicios, fobias, filias, salud fisica,
orientacion politica, valores morales; en fin, todo aquello que de alguna manera es

resultado de la psique de la persona.

d. Datos personales no existenciales*®

% Harris Marvin, Introduccién a la Antropologia General, Alianza Editorial S.A., 72. Edicién, 2004.

% Término tomado de Osvaldo Alfredo Gozaini, “Derecho procesal constitucional, habeas data, proteccion de
datos personales” Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As., en donde ademas se puede consultar una clasificacion
exhaustiva de los distintos tipos de datos, la cual es distinta a la presente, pues ésta sélo atiende al aspecto de
la realidad que refleja el dato.
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En un udltimo plano, encontramos al campo mas amplio de datos personales
que, sin embargo, no son inherentes e intrinsecos a una persona, pues no son
parte de ella invariablemente (como si lo son lo datos externos e internos) sino que
son producto de elecciones, condiciones sociales, conveniencias, comodidad,
obligacion o cualquier otra circunstancias que lleva a la persona a vincularse con
diversas situaciones que resultan, per se, ajenas a la condicion humana, pero que
son datos relacionados con la persona, como sus propiedades, situacion
econOmica, estudios, actividades laborales, sociales, deportivas, numero
telefonico, correo electrénico, domicilio, claves de acceso, codigos, documentos
de identificacion como CURP, IFE, RFC, pasaporte, nimero de seguridad social,
etc.

La anterior clasificacion atiende, principalmente, a la naturaleza del dato, sin
que se haga una seleccion subjetiva de los mismos, sino solo destacando los
aspectos de la realidad de una persona, que puedan representarse y contenerse

en un soporte fisico.

Il Derechos que el habeas data protege

Teniendo un listado (mas que clasificacién) de los datos personales,
pareceria facil poder determinar qué aspectos de la vida de una persona deben
protegerse si estos son manipulados por terceros o se dan a conocer; sin embargo
no es asi, pues las cuestiones objetivas que se sefialan en este listado, tienen
repercusion, esencialmente y para la materia que nos interesa, en cuestiones
subjetivas de la personas, las cuales pueden tener variantes o niveles en cuanto a
su importancia o trascendencia. Asi también, los aspectos objetivos que reflejan el
listado, se encuentran relacionados con derechos de otras personas o0 aspectos
socioecondmicos con los cuales pueden entrar en tension, o representar un limite
para la proteccién de aquellos derechos que se ven afectados por el tratamiento
de datos personales.

Por ello, partiremos de la base de que diversos autores coinciden en
sefalar que la figura del habeas data protege la intimidad, el honor, la identidad, el

derecho a la informacion y la autodeterminacion informativa, como aspectos
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principales, ramificados o diversificados en otras cuestiones o niveles de cada uno

de ellos®’.

a. Intimidad

La idea de la proteccion a la intimidad, surge del articulo elaborado por los
juristas norteamericanos Warren y Brandeis®®, “the right to privacy”, en donde
realizan una andlisis del common law, que les permite afirmar que éste reconocia
un derecho general a la privacy que podia ser inducido de los precedentes de
distintos casos sobre violaciones de la propiedad (breach of property) violaciones
de la confianza (breach of confidence) violaciones del derecho de autor (breach of
copyright) y también de difamacién (defamation).*®

Gozaini, define a la intimidad como el derecho a no ser conocidos, en
ciertos aspectos, por los demas. Es un derecho al secreto, a que los demas no
sepan lo que somos o lo que hacemos*.

En referencia al tema, Oscar R. Puccinelli sefiala que algunos autores
entienden que cuando se hace referencia al ambito reservado de los individuos, en
el cual, en principio, nadie puede inmiscuirse, debe distinguirse entre vida intima
(que se desarrolla en ambitos a los que no tienen acceso los terceros) y vida
privada (entendida como sinénimo de vida cotidiana)®.

Por su parte, Novoa Monreal explica, acerca de la doctrina alemana®?, que
ésta intenta profundizar el contenido de la intimidad distinguiendo circulos o
esferas (spharentheorie) concéntricas representativas de una graduacion de la
vida privada, desde el mas permisivo hasta el mas restringido. Asi, sefiala, la
esfera privada comprende todos aquellos comportamientos, noticias y expresiones

37 Cabe sefialar, desde este momento, que en el presente estudio no se abordara el derecho a la informacion,
dadas las distintas y sustanciales diferencias con la proteccion de datos personales a que se refiere el presente.
%8 Ver en: http://faculty.uml.edu/sgallagher/Brandeisprivacy.htm

% Miguel Angel Ekmekdjian y Calogero Pizzolo, Habeas data. El derecho a la intimidad frente a la revolucién
informatica, ediciones Depalma, Buenos Aires, 1996, pp. 8-9.

0 Osvaldo Alfredo Gozaini, “Derecho procesal constitucional, habeas data, proteccién de datos personales”,
Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, pp.23.

- Oscar R. Puccinelli, Proteccién de datos de caracter personal, editorial Astrea, Buenos Aires, 2004, pp. 115.
*2 Una critica a la conveniencia de la aplicacién de dicha doctrina, que conviene consultar, la podemos
encontrar en Winfred Hassemer y Alfredo Chirino Sanchez “El derecho a la autodeterminacion informativa y
los retos del procesamiento automatizado de datos personales” Editores del Puerto, Bs. As. 1997.
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que el sujeto desea que no lleguen al conocimiento publico; la esfera confidencial,
abarca lo que el sujeto participa a otra persona de confianza y, finalmente, como
un circulo menor; el del secreto, que corresponde a las noticias y hechos que por
su caracter extremadamente reservado han de quedar inaccesibles a todos los
demas®

Sin importar el nombre que se le otorgue al &mbito de proteccion,* debe
destacarse, en primer lugar, que el derecho que se vislumbra como tutelado es
aquél de todo individuo a que la informacion relativa a su vida y persona, no sea
conocida por terceros, o solo sea conocida la que tal persona desee; y por otra
parte, sefialar la importancia de definir y delimitar los diversos niveles de reserva
de dicha informacién, tomando como punto de partida la relevancia de la misma
en cuanto al nivel de introspecciéon en la vida de una persona y el grado de
infiltracion que pudiera tenerse en la misma con su conocimiento.

Por ello, el hecho que se le denomine derecho a la privacidad, a la
intimidad, al secreto, a la confidencialidad, etc., carece de relevancia
procesalmente hablando, en la medida que se defina en la legislacién relativa, qué
datos deben protegerse mas que otros, de acuerdo a la informacion que
contengan en relacion a la cercania con lo mas recondito de la persona, su vida y

pensamientos®.

b. Honor
Todo individuo tiene un dinamismo interno que lo impulsa a conducirse y
tratar a su propia persona, con respeto, en algunos es mas grande que en otros y

varia dependiendo del contorno social que le rodea (igual puede desaparecer en

*3 Novoa Monreal Enrique, Derecho a la vida privada y libertad de informacién, Siglo XXI, Madrid, 1981.

** En este sentido Alberto Bianchi en “hébeas data y derecho a la privacidad”, pp. 161 y 866, sefiala que no
existe distincion lingistica o juridica entre lo intimo y lo privado, especificando que, a lo sumo “podria
decirse que lo intimo, es mas privado aun que lo privado”.

** Conforme al derecho estadounidense, puede hablarse de violaciones a la intimidad al menos en los
siguientes casos: 1. Cuando se genere intrusion en la esfera o en los asuntos privados ajenos, 2. Cuando se
divulguen hechos embarazosos de caracter privado, 3. Cuando se divulguen hechos que suscitan una falsa
imagen para el interesado a los ojos de la opinién publica, 4. Cuando se genere una apropiacion indebida para
provecho propio del nombre o de la imagen ajenos, y 5. Cuando se revelen comunicaciones confidenciales,
como las que se pueden llevar a cabo entre esposos, entre un defendido y su abogado, entre un médico y su
paciente, etc. Pérez Lufio Antonio E. “Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucion, pp. 328 y 329.
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ciertos seres humanos, que son los menos, por diversas y variadas circunstancias,
ya sea sociales o0 personales). Este dinamismo o sentimiento, no sélo exige a la
persona un respeto absoluto e incondicional hacia si mismo, sino que se proyecta
a exigirlo del resto de las personas. Es lo que se conoce como dignidad.

En relacion intima con tal concepto, esta el honor, el cual es una cualidad
propia de cada persona relacionada con su ética o moralidad, que se puede tener
en mayor o menor medida, e incluso no tener, pero que se desenvuelve dentro de
la esfera intima de cada individuo®.

Al respecto, O’Callaghan®’ sefiala: “El concepto de honor, entonces, esta
representado por dos aspectos intimamente conexos: a) el de inmanencia,
representado por la estimacion que cada persona hace de si misma, y b) el de la
trascendencia o exteriorizacion, representado por la estimativa que los demas
hacen de nuestra dignidad”.

En la trascendencia hacia otras personas es que se involucran otros

aspectos derivados como la fama y reputacién, que quedan comprendidos dentro

de la proteccion del honor y dignidad; en tanto consisten la opinién que la gente
tiene de alguien, el prestigio que se tiene en el grupo social, 0 estima que éste
tiene a la persona.

Como vemos, la dignidad puede considerarse como el género y el honor la
especie®®, pues mientras uno se refiere en términos generales al respeto a si
mismo, proyectado en una esfera interna y otra externa; el honor esta relacionado
con el respeto a un aspecto en particular, que serian los valores morales y éticos
gue cada individuo va adquiriendo durante su vida o estimando como referentes
de lo que de su conducta debe exigir y que pretende sean valorados en la misma
medida que él los considera valiosos, lo cual consiste en esencia, el ambito que se

debe proteger en cuanto a este tema.

* Oscar R. Puccinelli, Proteccién de datos de caracter personal, editorial Astrea, Buenos Aires, 2004, pp. 120.
T Xavier O’Callaghan, Libertad de expresion y sus limites; honor, intimidad e imagen, Madrid, Edersa, 1994,
pp. 45.

*8 Asi lo entiende Pucinelli en la obra sefialada en la cita anterior, ya que sefiala que el honor es un derivado
de la dignidad humana.
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c. Identidad personal

Cada persona, tiene una serie o conjunto de rasgos, tanto internos como
externos, que lo distinguen de los demas. Asi, cada individuo en el planeta resulta
anico a nivel fisico (excepto los gemelos idénticos a nivel genético) pues sus
caracteristicas resultan irrepetibles, producto de las interminables secuencias
genéticas, **en tanto que a nivel psicoldgico las diferencias son aun mayores, pues
son el resultado de la educacion, el trato familiar diario, las experiencias de vida,
las elecciones personales, los gustos, costumbres, etc., lo que hace que las
caracteristicas de conducta, sean infinitamente distintas.

Al respecto, Fernandez Sessarego®® establece que la persona es portadora
de un bagaje de atributos y caracteres psicosomaticos y sociales que, en razén de
su exteriorizacion, permiten su individualizaciébn en sociedad y que hacen que
cada cual sea uno mismo y no otro.

Por su parte, Cifuentes® dice: “El derecho a la identidad personal frena la
posibilidad de que se desfigure o desanaturalice la personalidad juridca del sujeto.
Cuando es veridico lo que se dice de €l no hay ataque a la identidad. Los datos
personales pueden ser violados no obstante su veridica registracién y también los
datos de caracter estatico, como el estado de la persona, el nombre, su edad,
etcétera. Sin desnaturalizar la personalidad se la puede menoscabar informando,
transfiriendo el dato, entrecruzandolo, captandolo sin autorizaciéon, manteniéndolo
sin finalidad legitima, en fin, también desvirtuandolo. Pero en esos casos se
advierte que no hay ataque al derecho a la identidad desde que ésta se respeta,
sino a la persona en otros aspectos, en cuanto se viola la voluntad de no tener
personalidad juridica o algunos precipuos aspectos de ella en una base

informatica, a disposicion de terceras personas, sean éstas publicas o privadas”.

* Lawrence Wright, “Gemelos. Entorno, genes y el misterio de la identidad” Libros Aula Magna, primera
edicion, 2001.

%0 Fernandez Sessarego, Carlos, El derecho a la identidad personal, Astrea, Bs. As., 1992 pp.113.

SICifuentes, Derecho personalisimo a los datos personales, LL, 1997-E-1323, y derechos personalisimos,
citado por Pucinelli en Proteccién de Datos de Caracter Personal, editorial Astrea, Bs. As. 2004, p. 125.
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Luego, lo que habréa de perseguirse cuando del derecho a la identidad se
trate, es que el nombre, imagen®?, identificacion fisica, voz, etc., que nos
distinguen del resto de las personas, sean tratados acorde nuestra realidad, esto
es, que su uso se base en informacion veraz, cierta, fidedigna, que los datos

relativos sean correctos.

d. Informacion®®

e. Autodeterminacion informativa (ARCO)

Nogueira Alcala™

sostiene que el respeto a la vida privada e intimidad de
las personas adopta un contenido positivo en forma de derecho de control sobre
los datos relativos a la propia persona.

Lo anterior es cierto, pues es a través de la autodeterminacion informativa,
gue objetivamente el individuo puede proteger su esfera de intimidad en cuanto al
tratamiento de sus datos personales se refiere; ya que teniendo el control de
aguellos datos que se encuentran en poder de otras personas, tiene la posibilidad
de manejar qué aspectos de su vida quiere que queden expuestos a la mirada
ajenay cuales no, y quienes la pueden manipular.

Sin embargo, con el derecho a la autodeterminacion informativa no solo se

hace objetivo o positivo el derecho a la intimidad o vida privada, sino que éste se

52 Cruz Villalon y Pedro y Pardo Falcon, Javier, en “Los derechos fundamentales en la Constitucién Espafiola
de 1978” pp. 107, dicen: El derecho a la propia imagen se entiende como una garantia frente a la captacion,
reproduccidn, filmacion o publicacion por fotografia, filmes o cualquier otro procedimiento de la imagen de
una persona en lugares 0 momentos de su vida privada, asi como la utilizacion del nombre, la voz o la imagen
de una persona para fines publicitarios 0 comerciales”.

5% Como se anticipd, el presente estudio no aborda lo relativo a la informacién como parte de los derechos que
protege el habeas data, pues a mi juicio, el derecho a la informacién se aleja en gran medida de la materia
esencial de tal figura, que es la proteccion de diversos aspectos de la persona con la vigilancia del tratamiento
0 manipulacién que se le da los datos personales; ya que mientras aquél otorga una prerrogativa a favor de
todo individuo de conocer, principalmente informacion publica, el habeas data trata de proteger la esfera
juridica de la persona en cuanto a la intromision en su vida personal. Y si bien pudiera considerarse que el
habeas data también abarca el derecho a obtener informacion sobre datos que alguna persona, ya sea oficial o
privada, tenga de un individuo determinado, tal aspecto se recoge en el derecho a la autodeterminacion,
cuando prevé el acceso a las bases de datos. En cuanto al tema puede consultarse a Juan F. Armagnague (dir.)
Maria G. Abalos y Olga P. Arrabal de Canals (coords.) “Derecho a la informacion, habeas data e Internet”,
ediciones La Rocca, Buenos Aires, 2002.

% Humberto Nogueira Alcala: “Reflexiones constitucionales sobre el establecimiento constitucional del
habeas data”, en lus et Praxis, afio 3, n° 1, Facultad Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca
(Chile) 1997, pp. 265.
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basa, principalmente, en el derecho a la libertad®, entendida en este caso, como
la facultad de todo individuo para disponer sobre la publicidad de sus datos
personales, o en palabras de Lucas Murillo®®, supone que la persona tenga la
posibilidad de elegir qué informacién de su esfera privada puede ser conocida o
qué otra debe permanecer en secreto, asi como la facultad del propio sujeto para
determinar quién y bajo qué condiciones puede utilizar esa informacion.

Pero ademas de que éste derecho involucra la proteccién de la intimidad y
vida, y significa el ejercicio de un aspecto de la libertad de todo individuo (como
sucede con la libertad ambulatoria, de expresion, de trabajo, etc.) otro aspecto
sumamente importante se refiere a lo que su acrénimo nos remite, que es la
diversificacién o aspectos que comprende la autodeterminacién a través de los
cuales se hace objetivo, que son el acceso, la rectificacion, cancelacion y
oposicion, en el tratamiento de los datos personales, y su relacion con el resto de
los derechos que protege el hdbeas data (intimidad, honor e identidad personal).

Asi, cabe adelantar, lo cual se explicitarad con mayor amplitud en el capitulo
[ll, que el acceso tiene relacion con el derecho de autodeterminacién propiamente,
que tiene toda persona de conocer cual o cuales son los datos en poder de otra
persona; la rectificacién, con el derecho a la identidad, a fin de que los datos que
se posean sean los correctos; la cancelacién, con la sensibilidad o no de los datos
que se contengan en la base de datos, y la oposicion, con el cumplimiento de los
principios en el tratamiento de los datos.

Ademas de la definicion de lo que tales acciones significan, lo cual puede
intuirse de la misma literalidad de las palabras que las identifican, mas importante
resulta establecer a qué tipo de datos puede accederse, cuales rectificarse,
cudles son susceptibles de ser cancelados y respecto de cuales el titular puede
oponerse a que sean difundidos, o bien si se pueden ejecutar las cuatro acciones

en relacién a un mismo tipo de datos, tres, dos, o sélo una; y para ello, se debe

> Al respecto, Miguel Carbonell sefiala que los derechos de libertad e igualdad impregnan a todos los
derechos fundamentales, y no sélo a los mas obvios. “Los derechos fundamentales en México” editorial
Porrda, México 2005, pp. 302.

% Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, El derecho a la autodeterminacién informativa, Madrid, Tecnos, 1990;
La construccidn del derecho a la autodeterminacion informativa, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nam.
104, abril-junio de 1999, pp. 35-60.
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partir de la sensibilidad en la informaciéon que contengan los datos o sobre qué
aspecto de la persona tratan, esto es, en qué medida invaden alguno de los
derechos que protege el habeas data (intimidad, privacidad, honor, fama, verdad,
etc.) para que partiendo de esa ponderacion se esté en posibilidad de establecer
cual o cuéles son las acciones que se pueden ejercer.

Es decir, importa a este aspecto establecer una idea mas o menos clara,
méas no inflexible, de que el derecho de acceso, rectificacién, cancelacién y
oposicién, no podra ejercerse invariablemente sobre cualquier tipo de dato, sino
que dependiendo de la calidad de éste, se prevea cual de estas acciones se

puede intentar.

5. Limites y tensiones

Como se dijo antes, para poder establecer los alcances de la proteccion
buscada y que se requiere objetivar via procesal, no basta con conocer cual es
aquella informacion de la realidad de las personas que puede sustentarse en un
documento o soporte fisico, llamada dato, o los derechos involucrados cuando
estos datos se manipulan; sino que ademas, es necesario también sefialar cuales
son aquellos aspectos que ponen un limite a la proteccion de los datos personales
0 con cuales entra en tension.

Para ello, que mejor que partir de las propias fuentes de las que emana la
proteccion de los derechos relacionados con el habeas data.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se establece en su
articulo 19, el derecho a la libertad de expresion. Por su parte, el articulo 29
dispone que en el ejercicio de sus derechos y el disfrute de sus libertades, toda
persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el
anico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades
de los demas, y de satisfacer las exigencias de la moral, el orden publico y el del
bienestar general en una sociedad democratica. Ademas, en el articulo 30, la
Declaracion prevé; disposicidn que se reproduce en casi todos los instrumentos
internacionales relativos al reconocimiento de derechos; que ninguna parte del

contenido de la misma podra entenderse o interpretarse para conferir derecho a
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alguien (Estado o persona -fisica o moral-) para desarrollar actividades o actos
tendientes a la supresion de los derechos y libertades consagrados en ésta.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 5, se
reproduce la prohibicion de interpretar el contenido del mismo a fin de socavar los
derechos de otros. Asi también, en su articulo 12 (en referencia al derecho de
libertad ambulatoria) prevé que tales derechos no podran ser objeto de
restricciones, salvo cuando estén previstas en la ley, sean necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud, moral pablica o derechos
y libertades de terceros. Similar contenido es el del articulo 19 que prevé el
derecho a la expresion, la cual limita por causas expresamente fijadas por la ley,
para asegurar el respeto a los derechos de terceros, su reputacién, la proteccién
de la seguridad nacional, el orden publico, la salud y moral publicas.

En la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, se prevé en
su articulo 11 el derecho a la libertad de expresion, en su articulo 42, el derecho a
la informacion, en tanto que en sus articulos 52 y 54, se prevé como parte de los
alcances de los derechos garantizados el que su limitacién debe estar establecida
en la ley, que se debe respetar el principio de proporcionalidad y que ésta
responda a objetivos de interés general; asi como establece una prohibicién del
abuso del derecho, poniendo como parametro lo que resulta comdn en los
instrumentos antes mencionados, en cuanto a que no se deben interpretar sus
disposiciones, en menoscabo de derechos o libertades de otros.

El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, sigue la misma linea de reconocimiento de la libertad
de expresién, prohibicién del abuso del derecho y la no interpretacién contra los
derechos de terceros, la cual se recoge en los articulos 10, 17 y 53; debiendo
destacarse lo especifico de las limitantes, pues establece: “El ejercicio de estas
libertades, que entraflan deberes y responsabilidades, podra ser sometido a
ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley,
que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la
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proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién
de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad
del poder judicial”.

En ésta parte del mundo, la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, también establece en su articulo 13 la libertad de expresion, y su
articulo se denomina “correlacién entre deberes y derechos” haciendo alusién a la
limitante de los derechos de cada persona, por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comin en una sociedad
democratica.

Mas especifico en el tema, el Convenio 108 del Consejo de Europa, para la
Proteccion de las Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos
de Caréacter Personal, prevé expresamente en su articulo 9 ciertas excepciones y

restricciones, las cuales conviene citar literalmente y que dicen:

“Articulo 9. Excepcion y restricciones:

1. No se admitira excepcién alguna en las disposiciones de los
articulo 5, 6 y 8 del presente Convenio, salvo que sea dentro de los
limites que se definen en el presente articulo.

2. Sera posible una excepcién en las disposiciones de los articulos
5, 6 y 8 del presente Convenio cuando tal excepcion, prevista por
la ley de la Parte, constituya una medida necesaria en una
sociedad democratica:

a) Para la proteccion de la seguridad del Estado, de la seguridad
publica, para los_intereses monetarios del Estado o para la
represion de infracciones penales; b) para la proteccion de la
persona concernida y de los derechos y libertades de otras
personas.

3. Podran preverse por la ley restricciones en el ejercicio de los
derechos a que se refieren los parrafos b), c¢) y d) del articulo 8
para los ficheros automatizados de datos de caracter personal que
se utilicen con fines estadisticos o de investigacion cientifica,
cuando no existan manifiestamente riesgos de atentado a la vida
privada de las personas concernidas”.

Por su parte, en nuestro pais, la Constitucion Politica prevé en su articulo 6°
la libertad de expresién y el derecho de acceso a la informacion. Asimismo, en el
segundo parrafo (motivo del presente estudio) del articulo 16, se prevé

expresamente, en relacion a la proteccion de datos personales, el acceso,
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rectificacion y cancelacion de los mismos, que la ley debera establecer los
supuestos de excepcion por razones de seguridad nacional, disposiciones de
orden publico, seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de
terceros.

Por otra parte, se estipula en el articulo 7 la libertad de prensa; en el 21,
que la seguridad publica es una funcion a cargo de la Federacion, el Distrito
Federal, los Estados y los municipios, en las respectivas competencias que la
Constitucion sefiala; y en el 25, que el Estado planeara, conducira, coordinara y
orientara la actividad econdmica nacional, y llevara a cabo la regulacion y fomento
de las actividades que demande el interés general en el marco de las libertades
gue otorga la Constitucion.

Como se puede advertir, los instrumentos internaciones y la Constitucion
nacional, en las que se establecen diversos derechos y se reconocen las
libertades de las personas, coinciden en que el ejercicio de un derecho, y no solo
el de la proteccion de datos personales, encuentra su limite en los derechos de
terceros, en la seguridad y salud publicas (por motivos de orden, bien comun,

bienestar general, democracia, etc.) asi como la economia.

l. Libertades y derechos de terceros
En justificacién al limite impuesto por los derechos de terceros, cabe citar a

I°”, cuando aluden a los limites de los derechos a la

Armagnague, Abalos y Arraba
informacion, en tanto sefialan que todos los derechos deben ser ejercidos
conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio, atendiendo a su razén
teleologica de ser y el interés que protegen, que no puede ser extendido en
detrimento de la necesaria armonia con los restantes derechos constitucionales,
entre los cuales se hallan la integridad moral y el honor de las personas.

En ese mismo sentido, Gregorio Badeni*® afirma que de la misma manera

gue el reconocimiento de la intimidad no puede conducir al exceso de anular otras

57 Juan F. Armanague (director) Maria G. Abalos y Olga P. Arrabal de Canals (coordinadoras) Derecho a la
informacion, habeas data e Internet, ediciones La Rocca, Buenos Aires, 2002, pp. 227.
%8 Gregorio Badeni, Derecho Constitucional. Libertades y garantias, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993.
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libertades constitucionales, tampoco el ejercicio de cualquiera de éstas ultimas
puede desembocar en el cercenamiento liso y llano de la intimidad.

Es decir, si la finalidad de una garantia constitucional es la proteccion de un
aspecto de la realidad de la persona, su ejercicio no puede realizarse contra o en
menoscabo del derecho de un aspecto de la realidad de otra, pues entonces éste
se convertiria, ya no en una garantia de proteccion, sino en el instrumento
mediante el cual se cercena, limita o restringe un derecho, lo cual va contra su

naturaleza teleologica.

Il. Seguridad y Ill. Salud publica.

La inclusion de las limitantes consistentes en la seguridad y la salud
publicas resulta facil de justificar, si se parte de la idea de que el interés publico no
puede supeditarse a un derecho particular, por muy estimado que éste sea. Esto
es, el beneficio de una comunidad entera no puede verse mermado por favorecer
el ejercicio, uso o aprovechamiento del derecho por parte de una sola persona.
Asi, tratandose de cuestiones de seguridad nacional en donde se involucren
problemas relativos a la soberania, guerra, invasion, epidemia, pandemia,
relaciones internacionales, informacion diplomatica, investigacion delictual,
disturbios sociales, etc., relacionados con datos de caracter personal que sea
necesario conocer a fin de salvaguardar aquellos bienes superiores, la intromision
y limitante en el trato de dichos datos, se encontrara justificada.

No obstante la facil justificacion aludida, cabe apuntar, como sefala
Puccinelli al referirse a las objeciones hechas valer por parte de diversos
Senadores al dictaminar la ley argentina, que los conceptos de seguridad publica y
orden publico, pudieran ser muy amplios, sin embargo, la ponderacion respectiva
correspondera al 6rgano jurisdiccional a fin de determinar si, en cada caso
concreto, efectivamente se actualiza alguna razén que esté relacionada con la

seguridad y el orden publico®®.

% La Ley de Amparo, en el capitulo relativo a la suspension, establece en su articulo 124 a manera de
ejemplo, cuando pueden considerarse que se contravienen disposiciones de orden publico, o se sigue perjuicio
al interés social. Ademas, los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion han elaborado diversas tesis
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Las excepciones a que se alude, explica Velazquez Bautista®® deben ser lo
mas reducidas posibles en su nimero y [en] su interpretacion, lo mas favorable a
los ciudadanos.

Ademas, el derecho de terceros, la seguridad y salud publicas (expresados
en forma general) que se mencionan aqui como limitante al ejercicio del derecho
de proteccion de datos personales, no son absolutas.

En efecto, coincidiendo con Jorge Kraut®® y contrario a lo que sostiene
Ekmekdjian®?, debemos decir que: “Si se acepta doctrinariamente la relatividad de
los derechos constitucionales, ante una situacion de confrontacion, sélo cabe
admitir tendencias que lleven a armonizar las normas de igual rango que protegen
derechos de tan singular valia axiolégica (sic). Frente a cada caso concreto, la
justicia debera establecer la posicion preferencial particular...”; pues precisamente
por el contenido axiolégico de los derechos que puedan llegar a encontrarse en
pugna y la calidad subjetiva de los mismos, no puede validamente establecerse
una regla general o una jerarquizacion como la que propone Ekmekdjian, ya que
se correria el riesgo de inflexibilizar el valor de estos derechos, creando férmulas
que no atienden a los hechos, al grado tal de que en una colisidon no se pudieran
equilibrar o armonizar con otros derechos, provocando la trasgresion injustificada
de alguno de ellos.

Es decir, que en cada caso concreto y cuando se confronte el ejercicio del
derecho de proteccion de datos personales, con otro derecho de un tercero, con
cuestiones de seguridad o salud publica (entendidas éstas, se reitera, en un

sentido amplio) la autoridad jurisdiccional deberé realizar la ponderacién relativa®®

acerca de lo que se debe entender por tales conceptos, la manera en que se deben abordar, que cuestiones se
tienen que tomar en cuenta para su valoracion, etc.

%0 Velazquez Bautista, Proteccion juridica de datos personales automatizados, Madrid, Colex, 1993.

%1 Jorge Alfredo Kraut, “Informacion: un derecho constitutivo del hombre en sociedad. Algunos enfoques
juridicos”, en Kemelmajer de Carlucci, Aida (dir.) y Parellada, Carlos A. (coord..) Derecho de dafios, La
Rocca, Bs. As. 1993, 22, parte.

%2 Miguel Angel Ekmekdjian, Manual de la Constitucién argentina, 3% Edicién, editorial Depalma, Buenos
Aires, 1997, pp. 1-19, en donde sostiene la jerarquizacion de los derechos constitucionales y coloca en primer
rango la intimidad, frente a un conflicto con el derecho a la informacién.

% En cuanto al tema, Néstor Pedro Sagiies dice: “...Por ello, si existe la negativa estatal fundada en razones
de seguridad o secreto de Estado, tendra el juez del habeas data que evaluar su grado de razonabilidad o
irrazonabilidad (en el caso concreto) y decidir en consecuencia”, Accién de Amparo, p. 682; posicion
sostenida en Subtipos de habeas data, JA, 1995-1V-532.
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a fin de establecer si efectivamente la oposicion de tal derecho se encuentra

justificada y es razonable®, y por ende, si la pretension resulta viable.

IV. Economia y mercado

El factor de la economia, mas que una limitante, significa un punto de
colision con el ejercicio del derecho de proteccion de datos personales.

Es el Estado, por mandato constitucional quien tiene a su cargo la rectoria y
conduccion de la economia del pais, asi como el ejercicio exclusivo en diversas
areas estratégicas, como la de los hidrocarburos, la electricidad, las
telecomunicaciones, el Banco Central, etc. Es sobre todo en materia de solvencia
y riesgo crediticio en donde le importa la existencia de una base de datos y la
regulacién correspondiente acerca de la misma®, de ahi que en nuestro pais,
como se vio en los antecedentes, desde el 15 de enero de 2002, exista la Ley para
Regular a las Sociedades de Informacion Crediticia.

Tal legislacién, ademéas de que resulta indispensable para monitorear el
cumplimiento de las obligaciones crediticias, la morosidad consuetudinaria o
fraudulenta, permite la existencia de lineas de crédito sin garantias o la reduccion
de las tasas de interés, por citar algunos beneficios;*®pero representa también, un
riesgo cuando su uso o funcionamiento resulta deficiente para aquéllas personas
que si trabajan, producen y crean fuentes de trabajo, y no incurren en un mal
manejo del crédito, pero que por alguna vicisitud han caido en mora en algin
crédito, o pasado por dificiles momentos econémicos; de ahi que la actualizacion
de tales bases de datos y el uso bajo el consentimiento expreso de la persona

relacionada con algun crédito, principalmente, sean factores que tienen que

% Al respecto se cita la tesis LXXXIV/2008 de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
como un ejemplo de la forma en que se aplica el principio de proporcionalidad, cuyos datos de identificacién
son: Registro No. 169489 Rubro: IGUALDAD. CRITERIOS QUE DEBEN OBSERVARSE EN EL
CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS QUE SE ESTIMAN VIOLATORIAS DE
DICHA GARANTIA. Localizacion: 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXVII, Junio de 2008; P4g. 440;
[T.A]

% Muestra de la trascendencia de tal informacion, es la crisis mundial 2008-2009 provocada por el caos
financiero hipotecario ocurrido en los Estados Unidos de América, resultado, sobre todo de la cartera vencida
de clientes sobre los que no se tenian datos de insolvencia y a quienes se les otorgaron créditos hipotecarios
gue no pudieron pagar.

% Alejandra M. Gil Carb6, “Régimen Legal de las Bases de Datos y Habeas Data”, Editorial La Ley,
Tucuman, 2001, pp. 139.


http://cgcstdsql/IUSWeb/UnaTesis.asp?nIus=169489&cPalPrm=IGUALDAD,&cFrPrm=

El proceso en la proteccion de datos personales

encontrarse estrictamente vigilados y sometidos a la accion jurisdiccional de la
proteccion de datos, pues tienen repercusion en amplios sectores de la economia
gue se basan en el manejo del crédito como forma comdn de transaccién
comercial, mas no de una forma privilegiada o con una legislacion ad hoc, como
sucede en muchos paises, sino en un plano de igualdad con el resto de los
responsales de las bases de datos.

Por otra parte, aun con los avances tecnoldgicos, el mercado econémico se
sigue basando en la antigua ley de la oferta y la demanda; sin embargo, el uso de
ésta se ha visto modificada, pues los sondeos, entrevistas y estadisticas relativas
a la preferencia o gusto de algun producto, ha sido implementada mediante los
avances cientificos sobre todo en materia de informatica.

Asi, por ejemplo: “...la sola navegacion implica la posibilidad de que sea
violada nuestra intimidad, porque vamos dejando rastros de nuestro perfil,
costumbres, etc., que pueden ser observados, seguidos y utilizados, mediante las
herramientas llamadas cookies®’, y se ha llegado, en muchos casos, al
sorprendente consejo oficial de hacerlo anénimamente. Esto ha sido denominado
teoria del mosaico, segun la cual una serie de datos neutros pueden llegar a ser
relevantes, cuando se trata de servir a una finalidad diferente, proporcionando

claves insospechadas sobre una persona...%®”

. Por ello, no es de extrafarse que
cualquier persona, al abrir su correo electronico, encuentre mensajes publicitarios
gue verdaderamente atiendan a sus necesidades o gustos.

Lo anterior, también tiene un punto de colisién con la proteccion de datos,
en la medida que si bien éste intercambio de informacidn permite, por una parte, la
agilizacion de la ley de la oferta y la demanda, con lo cual se promueve la
economia ante el flujo de dinero derivado de ésta explotacion y exposicion
publicitaria; por otro lado, a través de la tecnologia y casi siempre sin
consentimiento e incluso sin conocimiento de quien se recaba la informacién, las

diversas empresas 0 personas que se dedican a la recopilaciéon de informacién

%7 Para mayor informacién en cuanto al término, consultar Osvaldo Alfredo Gozaini, “Derecho procesal
constitucional, habeas data, proteccion de datos personales” Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As.

%8 Juan F. Armagnague (dir) Maria G. Avalos y Olga P. Arrabal de Canals (coods.) Derecho a la informacion,
habeas data e Internet, ediciones La Rocca, Bs. As. 2001, pp. 502.
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con fines publicitarios®®, hacen uso de los datos personales a su mejor
conveniencia, con lo cual se pueden llegar a violar la intimidad, honor, dignidad,

secreto, etc., de la persona sobre quien se divulgan tales datos.

V. Concurrencia con otras legislaciones

Otro punto de colision que conviene mencionar, es el relativo a que el
ambito de proteccién de los datos personales, en relacién a los derechos que trata
de blindar, converge con el ambito de otras materias; por lo cual resulta necesario
escindir unas y otras.

Los articulos 210, 211 y 211 bis, del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, prevén el delito de revelacion de secretos. El primer articulo, se refiere a
los casos en que se revele un secreto o comunicacion reservada que conoce una
persona por virtud de su empleo, sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin
consentimiento. El segundo, se refiere en los mismos términos, pero en relacion a
quien presta servicios profesionales, servidor publico, o el secreto sea de caracter
industrial. El dltimo articulo en cita, especifica que cometera tal ilicito quien revele,
divulgue o utilice indebidamente o en perjuicio de otro, informacién o imagenes
obtenidas por virtud de la intervencion de una comunicacion privada.

Por otra parte, los articulos 350 y 356, del mismo cédigo, prevén los delitos
de difamacion y calumnia. A la difamacion, la define como la comunicacién dolosa
a una o mas personas de la imputacién que se hace a otra persona fisica o moral
(en los casos previstos en la ley) de un hecho cierto o falso, determinado o
indeterminado, que pueda causarle deshonra, descrédito, perjuicio o exponerla al

perjuicio de alguien. En tanto que la calumnia, la define como la imputacion a otro,

% Por ejemplo, la empresa mexicana Publex Deliver (http://www.publexdeliver.com.mx) ofrece el servicio
para recibir, mediante suscripcion, mensajes de publicidad via correo electrdnico, de sus clientes, tales como
anuncios, descuentos, eventos, tarifas, rifas, etc. Para ello ofrece un formato de suscripcion que se llena con
diversos datos, a los cuales, dice en una clausula, se puede accesar, rectificar, cancelar u oponer (ARCO). Sin
embargo, en las “politicas de privacidad” establece que el correo que usan, pudo haber sido usado porque la
persona asi lo hizo intencionalmente, lo cual no tiene mayor relevancia ante el consentimiento; porque la
persona esta inscrita o pertenece a alguna Camara de Comercio o lo anexo a su sistema alguna amistad. Estos
dos ultimos supuestos, flagrantemente atentan contra el principio de consentimiento que rige el tratamiento de
datos, porque se permite el uso del correo electronico, y por ende la posibilidad de las cookies que rastrean
informacion, por la inclusion en una base de datos realizada para otros fines (la Camara de Comercio) o bien
porque algun tercero haya incluido nuestro correo en alguna cadena. Al menos en otra parte de sus politicas,
establece que ellos no utilizan cookies en sus envios o sistemas, ¢sera cierto?.


http://www.publexdeliver.com.mx/
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de un hecho determinado y calificado como delito por la ley, si este es falso o
inocente la persona a quien se le imputa.

Como se puede advertir, los delitos antes mencionados son de accion, en
donde los bienes juridicamente tutelados lo son la secrecia de la informacion que
se conoce Y el honor (incluidas fama, prestigio e imagen) respectivamente.

Ahora, el Cédigo Civil Federal (México), establece en su articulo 1916, que
por dafio moral se entiende la afectacibn que una persona sufre en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada,
configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si mismas
tienen los demas. Se presumira que hubo dafio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas.

Una primera distincidon que se puede hacer de las legislaciones civil y penal,
con aquella figura procesal relativa a la proteccién de datos personales, es que las
primeras indefectiblemente se llevaran a cabo una vez que ha ocurrido un hecho u
omisién que haya causado un menoscabo en algunos de los derechos de la
persona antes enunciados; en tanto que la segunda, puede incoarse, después de
ocurrido el hecho u omision, pero también antes de que se dé cualquier perjuicio,
ya sea para conocer los datos personales que se tienen de una determinada
persona, su origen o contenido.

Una segunda distincion, recae en el hecho de que la procedencia de la
pretension penal o la de responsabilidad civil, precisa necesariamente un perjuicio
contra la persona y en cambio, en la pretension relativa a la proteccion de datos
personales, no necesariamente se tiene que acreditar un dafio o perjuicio, como
se explicara en el capitulo 11l (adelantando como ejemplo, aquellos casos en que
sélo se solicita la actualizacién o rectificacion de datos).

También se advierte, como un tercer elemento distintivo, que las
pretensiones penal y civil, obran como sancion hacia el ofensor, lo cual no ocurre
en la proteccion de datos personales, pues ésta solo busca conocer en qué base
de datos se encuentran los propios y en caso de su manipulacion incorrecta, que

ésta cese o se corrija.
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Finalmente, sin que se sostenga que no existan mas diferencias, sino
simplemente las mas evidentes, es que tanto la pretension penal, como la civil,
una vez lograda la sentencia condenatoria, la obligacion se desenvuelve como
indemnizacion, y no como un deber de realizar tal o cual acto, como
corresponderia al habeas data.”

Es decir, las legislaciones penal y civil, buscaran finalmente la reparacion
del dafio via indemnizacibn monetaria; sin embargo, la proteccion de datos
personales, como garantia constitucional, no busca tal indemnizacion, sino su
objetivo es realizar aquellos actos tendientes a restituir a la persona en el derecho
afectado, vrg., la correccién de datos, su actualizacion, supresion, etc.; ello, en
principio, porque el segundo parrafo del articulo 16 constitucional que sustenta tal
figura, no autoriza a reclamar la indemnizacién por este medio, y en segundo
lugar, porque como garantia constitucional, la funciébn que debera desempeniar
sera primordialmente el respeto a la Constitucion, al igual que otras garantias,
como el juicio de amparo’, la controversia constitucional y la accién de
inconstitucionalidad.

Asi, si bien las pretensiones penal y civil, pueden confluir en los hechos que
las generen con aquella relativa a la proteccion de datos, ello, se estima, no es
obstaculo para que en su caso puedan intentarse una u otra, o todas a la vez;
pues las mismas son autbnomas y sus finalidades distintas, ya que las

repercusiones que los mismos hechos pueden ocasionar, son distintos en cada

"0 Osvaldo Alfredo Gozaini, “Derecho procesal constitucional, hdbeas data, proteccién de datos personales”,
Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As. Pp. 32.

™ La Ley de Amparo establece en su articulo 80 que la sentencia que conceda el amparo tendra por objeto
restituir al agraviado (de aqui la terminologia) en el pleno goce de la garantia individual (en realidad se refiere
al derecho fundamental) violada, restableciendo las cosas al estado que guardaban antes de la violacion
cuando el acto reclamado sea de caracter positivo, y cuando sea de caracter negativo, el efecto del amparo
serd obligar a la autoridad responsable a que obre en el sentido de respetar la garantia de que se trate y a
cumplir, por su parte, lo que la misma garantia exija. Ademas, excepcionalmente prevé en el articulo 105, y
una vez que se hubiere determinado el incumplimiento o la repeticion del acto reclamado y, se agrega, ante la
imposibilidad material de cumplir con la sentencia, el cumplimiento substituto de la sentencia cuando su
ejecucion afecte gravemente a la sociedad o a terceros en mayor proporcién que los beneficios econémicos
que pudiera obtener el quejoso; lo cual invariablemente concluira en el pago de una indemnizacion monetaria.
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materia; excepcion hecha, claro, cuando en el proceso penal se da la reparacion

del dafio, pues si esto ocurre, ya no se podra reclamar en la via civil.

CAPITULO Il. DERECHO COMPARADO (PROCESOS Y PROCEDIMIENTOS
DEL HABEAS DATA)"?

El presente capitulo tiene un caracter descriptivo principalmente, y analitico
en menor medida, limitado a establecer cuales son los aspectos procesales que se
consideran mas importantes de la figura del hdbeas data o de la proteccion de
datos personales, asi como el trato que se le da a tales figuras en Argentina, Peru
y Espafa.

La seleccion de tales Estados obedece, en el caso de Argentina, por la
profusa actividad literaria que existe en el mismo acerca del tema; Peru, por la
novedad que importa la elaboracién de su Cddigo Procesal Constitucional (2006),
y Espafia, como un referente del continente europeo en donde se ha legislado con
mayor puntualidad y cuidado acerca de aspectos sustanciales de la proteccion de
datos personales, pero que sorprende, al menos en ese pais, el tratamiento
procesal que se le da a esta figura como un tramite administrativo.

Como todo ejercicio comparativo, éste nos servira para establecer cuales son
las bondades de la figura que se han detectado con su manejo a través del paso
del tiempo, y cuales aquellos aspectos que han tenido una repercusion negativa,
poca utilidad, o ineficacia en la préactica; lo cual nos llevara a aprovechar la
experiencia en otras latitudes, que sirva para la construccion en nuestro pais de

una garantia constitucional efectiva.

"2 Son orientadoras al respecto las siguientes tesis: Registro No. 169211, Rubro: RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. PUEDE FINCARSE NO OBSTANTE QUE
ESTOS SE ENCUENTREN SUJETOS A PROCEDIMIENTO PENAL POR LOS MISMOS HECHOS.
Localizacion: 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; XXVIII, Julio de 2008; Pag. 7; [T.A.] y; Registro No.
193487, Rubro: SERVIDOR PUBLICO, LA RESPONSABILIDAD DEL, TIENE DIVERSOS AMBITOS
LEGALES DE APLICACION (ADMINISTRATIVA, LABORAL, POLITICA, PENAL, CIVIL).
Localizacion: 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; X, Agosto de 1999; Pag. 799; [T.A].

" para mayor informacién acerca de la regulacion internacional sobre este tema, el IFAI se ha preocupado, a
partir de abril de 2010, fecha en que se aprobd la Ley Federal de Proteccion de Datos en Posesion de
Particulares, en compilar una amplia informacién, la cual puede ser consultada en la siguiente direccidn:
http://www.ifai.org.mx/Regulacioninternacional/leyesinternacionales.


http://cgcstdsql/IUSWeb/UnaTesis.asp?nIus=169211&cPalPrm=RESPONSABILIDAD,PENAL,ADMINISTRATIVA,&cFrPrm=
http://cgcstdsql/IUSWeb/UnaTesis.asp?nIus=193487&cPalPrm=RESPONSABILIDAD,PENAL,ADMINISTRATIVA,&cFrPrm=
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1. Argentina (Ley 25.326 Ley de Proteccion de los Datos Personales)

Inspirado en el articulo 53 de la Constitucion Espafiola de 1978, el
constituyente argentino de 1994 incorpor6 el articulo 43 que en lo conducente
establece: "

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

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion
y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de
incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las
acciones gue propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la
gue determinara los requisitos y formas de organizacion.

Toda persona podra interponer esta accién para tomar conocimiento de
los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o
bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes,
y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion,
rectificacion, confidencialidad o actualizaciéon de aquellos. No podra
afectarse el secreto de las fuentes de informacién periodistica...”

Del articulo trascrito se advierte, en primer término que el tratamiento que se
le da a la proteccién de datos personales en Argentina, es el de una sub-especie
del amparo, o un amparo especifico; lo cual se confirma con la redaccion del
articulo 37 de la Ley, misma que establece que la accion de habeas data se
tramitara segun el procedimiento que corresponde a la accién del amparo comun.

Al respecto, Domingo Garcia Belaunde dice: “...Brasil fue el primero en
introducir el habeas data en su Carta Constitucional, y otros lo han seguido. Y lo
han hecho como figura autonoma. Pero en otros casos, como lo es la reforma
argentina de 1994, existe como un subtipo de amparo. Es decir, en la Argentina no
existe el habeas data sino el amparo en su vertiente protectora del dato. Pero,

pese a no existir, la doctrina de manera dominante y cierta jurisprudencia

" Marfa Mercedes Serra, “El habeas data en el derecho argentino” Editorial Juris, Argentina 2001, pp. 6.
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aceptando este hecho tienden a denominarlo como habeas data, ya que de esta
forma es méas especifico y mas preciso en su proteccion”.”

También Gozaini tiene una opinibn en cuanto al tema: “...Por ello,
interpretamos que el habeas data es un proceso constitucional autbnomo, pero
reconocido desde el articulo 43 de la Constitucion. Como este no crea un proceso
sino un derecho a la tutela judicial efectiva, el disefio procedimental puede
encarrilarse por caminos propios sin necesidad de acotarlo al perfil del proceso de
amparo tradicional. Y si bien este figura mencionado en la ley, de todos modos no
se puede tomar como pauta principal desde que, si asi fuera, quedaria vulnerado
el principio de la via directa que el amparo promete, al establecer la ley de defensa
de los datos personales una via administrativa de reclamo anterior”.”®

Una segunda cuestion que sobresale de la redaccion del articulo 43
constitucional argentino, resulta de la condicionante para la procedencia de la
accion de habeas data, el que no exista un medio judicial mas idéneo; lo cual de
alguna manera le da un rol subsidiario muy parecido al amparo mexicano en el
que se preveé el principio de definitividad, que consiste basicamente en que no se
puede promover tal juicio, sin haber agotado antes los recursos o medios de
defensa idéneos, el cual tiene algunas excepciones (por ejemplo, cuando se
afecta la libertad personal, cuando el acto carece de fundamentacion, cuando se
trate de personas extrafas al procedimiento, etc.).

Al analizar éste problema, Gozaini sefiala que si se toma al habeas data
como una modalidad del amparo, ésta debe competir con las vias judiciales
paralelas o concurrentes, en tanto que si se le excluye de ese entorno, permite
establecer un proceso auténomo; por ello, concluye: “...el habeas data no sélo es,
sino que debe ser una accién directa, especial, autbnoma e independiente de las
reglas vigentes previstas para el amparo. La finalidad perseguida es impedir que
en bancos, archivos o registros de datos se recopile informacién respecto de las

> Domingo Garcia Belaunde, “El habeas data y su configuracion normativa (con algunas referencias a la
Constitucion peruana de 1993), en Liber Amicorun Héctor Fix Zamudio, Secretaria de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1998, vol. .

"® Osvaldo Alfredo Gozaini (coordinador) “La defensa de la intimidad y de los datos personales a través del
habeas data”, Sociedad An6nima Editora, Comercial, Industrial y Financiera, Bs. As. 2001, pp. 10.
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personas fisicas o juridicas, cuando dicha informacion esté referida a aspectos de
su personalidad vinculados directamente con la intimidad”.””

Altmark, Daniel R. y Molina Quiroga Eduardo, explican que el texto aprobado
por la Convencion reformadora, habilita la accion siempre que no exista otro medio
judicial mas idéneo, con lo cual se entiende que la accion expedita y rapida de
amparo procede aun cuando existan otras vias procesales administrativas o
judiciales para evitar que en forma actual o inminente se lesione, restrinja, altere o
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias
reconocidos por la Constitucion, un tratado o una ley. De tal modo, concluyen los
autores citados, el énfasis para analizar la admisibilidad de la accién de amparo y
por ende, de hdbeas data, no debe estar en la actualidad centrada tanto en la
inexistencia de otras vias, sino en que éstas, que ahora deben ser judiciales, sean
mas idéneas.’®

Por su parte Sagles sefala que en forma analoga a lo que ocurre con el
amparo, se trata de un remedio subsidiario, esto es, que no excluye vias
ordinarias que existieren con el mismo objeto que se intenta a través del habeas
data. Salvo, claro esta, que la urgencia o lo imperioso de la situacion que se
pretende resguardar o a la que se quiere acceder mediante el habeas data,
justifique obviar el transito por los otros medios normales existentes, en aras de
obtener de una manera mas rapida la tutela de los derechos supuestamente
lesionados. "

También debe destacarse que las acciones de supresion, rectificacion,
confidencialidad y actualizacion de los datos, aspectos que se refieren al derecho
de autodeterminacion en sus variantes ARCO, que prevé el articulo 43 de la
Constitucion Argentina; se encuentran condicionadas, para que prosperen, a la
arbitrariedad, ilegalidad, falsedad o discriminacién del tratamiento de tales datos,
entendiéndose tal condicibn como lo que en derecho procesal se conoce como

legitimacién en la causa, esto es, la condicion para obtener una sentencia

" Osvaldo Alfredo Gozaini, “Derecho procesal constitucional, habeas data, proteccion de datos personales”,
Rubinzal-Calzoni Editores, Bs. As. Pp.469.

78 Altmark, Daniel R. y Molina Quiroga Eduardo, “Hébeas data”, en L.L. 1996-A-1565.

" Néstor Pedro Sagiies, “Subtipos de habeas data en el derecho argentino”, en Leyes Reglamentarias de la
reforma constitucional y sugerencias, Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1996.
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favorable®’; y no como un presupuesto procesal, como al parecer lo entiende
Gozaini, cuando refiere que el objeto que persigue el habeas data se pone en
duda ante la aplicacion de los requisitos de arbitrariedad o ilegalidad porque la
preocupacion procesal es que se otorgue una herramienta til, rdpida y efectiva,
sin otra condicidbn que ser la via judicial mas idénea que responda al simple
requerimiento de entrar a los archivos y una vez conocido el contenido, resolver
sobre los datos que la afectan o conciernen®’; pues la procedencia de la accién
del habeas data no requiere prima facie que se de la arbitrariedad, ilegalidad,
falsedad o discriminacion, sino que estas son cuestiones determinantes para

declararla fundada o infundada.

l. Objeto.

Dada la redaccion del articulo 43 constitucional, el &mbito de proteccion del
habeas data argentino es sumamente amplia, pues en éste se prevé que la accion
se podra intentar contra todo acto u omision de autoridades o particulares, que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace con arbitrariedad o
ilegalidad, derechos y garantias reconocidos en la Constitucion; esto es, no se
limita al aspecto de proteccién de la intimidad, verdad o de igualdad, cuando se
refiere al trato de datos con falsedad o datos discriminatorios, sino que lo amplia a
cualquier otro derecho o garantia que se encuentren reconocidos en la
Constitucion, a lo cual cabria agregar que la proteccion se encuentra vedada para
aguellos derechos que expresamente no se contemplen en la misma.

Posteriormente a la reforma constitucional, el 4 de octubre de 2000, el
Congreso de la Nacion, sanciona la Ley N° 25.326 de Proteccion de Datos
Personales.

En tal legislaciéon (articulo 1) se establece que el objeto de la misma es la

proteccion integral de los datos personales, definiendo a estos (articulo 2) como la

informacion de cualquier tipo referida a personas fisicas o de existencia ideal

8 Ver en cuanto al tema: Registro No. 169271. Rubro: LEGITIMACION EN LA CAUSA. SOLO PUEDE
ESTUDIARSE EN LA SENTENCIA DEFINITIVA. Localizacion: 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta;
XXVII1, Julio de 2008; Pag. 1600; [J].

81 Osvaldo Alfredo Gozaini, “Derecho procesal constitucional, habeas data, proteccion de datos personales”,
Rubinzal-Calzoni Editores, Bs. As. pp.468.
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(morales) determinadas o determinables; que se encuentren asentados en
archivos, registros, bancos de datos u otros medios técnicos de tratamiento de

datos, sean éstos publicos o privados destinados a dar_informes; y que ello es

para garantizar el derecho al honor y a la intimidad de las personas.
Asi también, se especifica en los articulos 13, 14 y 16, el derecho de toda

persona a solicitar y obtener_informacion del organismo de control relativa a la

existencia de archivos, registros, bases o bancos de datos personales, sus
finalidades y la identidad de sus responsables; asi como el derecho a que sean
rectificados, actualizados y, cuando corresponda, a que sean suprimidos o
sometidos a confidencialidad.

También en cuanto al tema, el articulo 33 prevé que la accién procedera, por
una parte, para tomar conocimiento y, por otra, para exigir su rectificacion,
supresion, confidencialidad o actualizacién, agregando que este tipo se intentara

en los casos en que se presuma falsedad, inexactitud, desactualizaciéon de la

informacioén o el tratamiento de datos cuyo registro se encuentra prohibido; esto

es, datos sensibles de acuerdo al articulo 7, los cuales define el articulo 2, como

aguellos que revelen origen racial y étnico, opiniones politicas, convicciones
religiosas, filosoficas o morales, afiliacion sindical e informacion referente a la
salud o a la vida sexual.

En el plano de la jurisprudencia, se ha destacado que el habeas data tiene
cinco objetivos principales: a) que una persona pueda acceder a la informacion
gue sobre ella conste en un registro o banco de datos; b) que se actualicen datos
atrasados; c) que se rectifiguen los datos inexactos; d) que se asegure la
confidencialidad de cierta informacion legalmente obtenida para evitar su

conocimiento por terceros; y, e€) que se suprima del registro la llamada

n 82

“informacion sensible” #(vida intima, ideas politicas, religiosas o gremiales)®?

8 C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 42, 5/9/95-Farrel, Desmond A. v. Banco Central de la Republica Argentina y
otros, JA 1995-1V-350, con nota de Néstor P. Sagiiés, y C. Nac. Cont. Adm. Fed. Sala 4%, 4/10/95, Carlos R.
Gaziglia y otro V. Banco Central de la Republica Argentina, citados por Marco A. Rufino, “Habeas data”,
J.A., 1996-111-1102/7.

8 Oscar Puccinelli “El habeas data en indoiberoamérica” Temis, Santa Fe de Bogota-Colombia 1999, pp. 236.
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Il. Vias previas

El articulo 13 de la Ley, dispone que toda persona puede solicitar informacién
al organismo de control (Iéase entidades estatales y publicas) sobre la existencia
de archivos, registros, bases o bancos de datos personales, sus finalidades y la
identidad de sus responsables; y tal consulta, debera ser publica y gratuita; esto
es, en este articulo se otorga la facultad al gobernado, para saber si en una
determinada base de datos, existe informacion sobre su persona.

En tanto que el articulo 14, en su inciso 1, dispone la misma facultad, pero
para acceder a tal informacion.

De la misma manera, el articulo 16 establece que el titular de los datos, podra

solicitar al usuario la rectificacion, actualizacion, supresién o que sean sometidos a

confidencialidad sus datos.

Para que se cumpla con tales pedimentos, se prevén distintos plazos (cinco y
diez dias) asi como la forma y contenido de la informacion que el usuario se
encuentra obligado a proporcionar (articulo 15).

Si una vez vencido el plazo no se satisface la solicitud o si la misma se
considera insuficiente, dispone el articulo 14, queda expedita la accion de
proteccion de datos personales. En iguales términos establece el articulo 16, que
el incumplimiento de esta obligacion dentro del término acordado, habilitard al
interesado a promover sin mas, la accion de proteccion de datos personales.

Por otra parte, el articulo 38 prevé que el accionante debera justificar que se
han cumplido los recaudos que anteceden al ejercicio de los derechos que le
reconoce la presente ley.

Es decir, las normas sefialadas disponen que antes de promover la demanda
de habeas data, el accionante debera solicitar a aquella persona publica o privada,
informacion sobre datos que pudiera tener sobre ella, que le sea proporcionada,
gue se rectifigue, que se actualice, que se suprima 0o que se someta a
confidencialidad.

El requisito de procedibilidad consistira entonces, en que a la demanda
deberd acompafarse, una prueba de que antes de acudir a ejercitar la pretension

constitucional de habeas data, se solicitd a la persona ya sea informacion, acceso,
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rectificacion, supresion, actualizacion o sometimiento a confidencialidad, en
relacion a los datos que tenga en su poder.

Pero ademas, no puede tratarse de cualquier prueba, pues el articulo 14
dispone que la intimidacion debe ser “fehaciente”.

Al respecto, el Reglamento aclara un poco el punto, ya que dispone que la
solicitud no requiere de férmulas especificas, que ésta puede ser directa
presentandose el interesado ante el responsable de la base de datos, previa
acreditacion de su identidad por cualquier medio documental fehaciente; o bien
indirecta, a través de un escrito presentado en la recepcion, medios electronicos,
lineas telefénicas, reclamacion en pantalla u otro medio idéneo a tal fin.

Asimismo, el articulo 13 del Reglamento, sefiala que la Comision Nacional de
Proteccion de Datos Personales (CNPDP) establecera las condiciones y requisitos
para efectuar la consulta publica. Al respecto, en la pagina web de la Direccion
Nacional de Proteccion de Datos Personales, se pone a disposicién del publico el

siguiente modelo®:

8 Consultable en http://www.jus.gov.ar/dnpdpnew/
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FORMULARIO PARA LA RECTIFICACION, ACTUALIZACION O SUPRESION
DE DATOS PERSONALES INCLUIDOS EN BANCOS DE DATOS ()

DATOS DEL RESPONSABLE DEL BANCO DE DATOS
Nombre:

CPuiiii, o Jor=1 1T F= 1o [T
o 0}V o[ - TR

DATOS DEL SOLICITANTE (TITULAR DE LOS DATOS PERSONALES)

DD, e , con domicilio en
................................................................................. N° ........... pisO .......... depto. ......, Localidad
........................................................ Provincia de ...ooooiiiiiiiiii ey C.P.
............... , teléfono ..o, B ML e, CON
DN e , del que se acompafia fotocopia, por medio del presente escrito

manifiesta su deseo de ejercer el derecho de rectificacion / actualizacién / supresion, de
conformidad con el articulo 16 de la Ley N° 25.326, y el articulo 16 de su Decreto Reglamentario
N° 1558/01.

SOLICITO:

Que en el plazo de cinco (5) dias habiles desde la recepcion de esta solicitud se
proceda gratuitamente a la rectificacion/actualizaciéon/supresion, de los
datos relativos a mi persona que se encuentren en su base de datos. Los datos
que deberan rectificarse/actualizarse/suprimirse se enumeran en la hoja
anexa al presente, se acomparfan los documentos que acreditan su veracidad.

Que me comuniquen por escrito a la direccibn arriba indicada, la
rectificacion/actualizacion/supresion de los datos una vez realizada.

Que para el caso que el responsable del banco de datos considere que la
rectificacion/actualizacion/supresion no procede, lo comunique en forma motivada, por
escrito y dentro del plazo de cinco (5) dias.

Se deja constancia que si transcurre el plazo sin que en forma expresa se
conteste la peticion efectuada, ésta se entendera denegada, en cuyo caso se
podré interponer el reclamo ante la Direccién Nacional de Proteccion de Datos
Personales y quedara expedita la via para ejercer la accion de proteccion de los
datos personales, en virtud de lo dispuesto por el articulo 16 inciso 3 de la Ley N°
25.326.
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1 Los derechos se ejercen ante el responsable del banco de datos: Organismo
Pablico o Privado, empresa, profesional o particular, que es quien dispone de los
datos. La DNPDP no dispone de sus datos personales.

ANEXO DATOS QUE DEBEN RECTIFICARSE /ACTUALIZARSE /
SUPRIMIRSE
1.
2.
3, etc.

Otro aspecto que aclara el Reglamento, es que el derecho de acceso se

podrd exigir en cualquier momento, esto es, no existe una temporalidad al

respecto que haga prescribir el derecho que se tiene a solicitar el acceso a una
base de datos en la que se suponga que se cuenta con datos propios; en tanto
que el derecho a la rectificacion, supresion, actualizacion y confidencialidad
también se puede solicitar en cualquier momento, siempre que no se hubiese
ejercido la peticidon de acceso, pues en este caso, el plazo sera de 30 dias corridos
siguientes a obtener la informacién.

El Reglamento aclara que el derecho de acceso sera gratuito, siempre que no

se exija en un tiempo menor_a seis_meses, pues en esos casos se podra

establecer una tasa por tal servicio.

Finalmente, cabe destacar que el articulo 17.1 del Reglamento prevé que
cuando el usuario del banco de datos ejerza su derecho para negarse al acceso,
rectificacion, supresion, actualizacion o confidencialidad, tal decisibn podra
recurrirse ante la Comision Nacional de Proteccion de Datos Personales, en el
plazo de cinco dias, contados desde la notificacion de la denegatoria; lo que no
aclara, ni la ley ni el reglamento, es si contra la negativa del usuario se puede
promover la accion de habeas data, si resulta necesario agotar tal recurso antes

de acudir a promoverla, 0 si una vez que se agoto tal recurso contra el mismo se
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puede promover la accion de habeas data. Al respecto, en la pagina web de la
Direccion Nacional de Proteccion de Datos Personales, tampoco se aclara al
respecto, sin embargo, en caso de duda, orienta, puede acudirse al Area de
Denuncias de la Direccién Nacional de Proteccién de Datos Personales®.

lll. Competencia

Argentina es un Estado federado (en el cual se ejerce el control difuso
constitucional), de modo que cada provincia (17) tiene sus leyes de proteccion de
datos y otras se han adherido a la ley nacional, como lo prevé el articulo 44 de la
Ley de Proteccion de Datos Personales.

Ademas, cada Provincia (Estado) tiene su poder judicial local y un tribunal de
circuito para cuestiones federales (es decir asuntos donde la Nacién sea parte)®.
Asimismo, existe una distribucion de competencias por materias: civil, comercial,
del trabajo, criminal (penal), de seguridad social y administrativo.

Esta aclaracion®’, sirve para entender el contenido del articulo 36 de la Ley,
cuando dispone que sera competente 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 eleccidén del actor; es decir, sera el juez de la provincia de
gue se trate, el competente para conocer del juicio de habeas data que prevé la
ley nacional, pero ello, si se ha adherido a ésta, pues de otra forma, se regira por
la ley de proteccidon de datos de cada provincia.

En relacién a esto, aclara el reglamento (articulo 36) que si la accion se
encuentra relacionada con situaciones reguladas por el derecho privado y el
registro, archivo, bases o bancos de datos es privado, corresponde la competencia
ordinaria del fuero civil.

En tanto que si la accion de habeas data se relaciona con situaciones
reguladas en los articulos 26, 27 y 28 de la Ley (informacidn crediticia; reparto de
documentos, publicidad o venta directa; encuestas de opinidbn, mediciones y

8 Consultable en http://www:.jus.gov.ar/dnpdpnew/.
8 Guia orgénica del Poder Judicial de la Nacion, Argentina, consultado en http://www.pjn.gov.ar/.
87 Colaboracion de Osvaldo Alfredo Gozaini, via correo electrénico.
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estadisticas, prospeccion de mercados e investigaciones cientificas, médicas o

analogas, respectivamente) la competencia sera del fuero comercial.

En la segunda parte del articulo 36, se dispone que la competencia federal
procedera cuando se interponga contra archivos de datos publicos de organismos
nacionales y cuando los datos se encuentren interconectados en redes
interjurisdiccionales, nacionales e internacionales; especificando el reglamento,
gue no se distinguira entre los tipos de archivos, esto es, que todos los tribunales
federales conoceran de las acciones de hdbeas data federales.

El articulo 37 de la ley remite al procedimiento que corresponde a la accion
de amparo comun y supletoriamente por las normas del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién en cuanto al juicio sumarisimo. Luego entonces, cobra
aplicacion la Ley de amparo, articulo 4, tercer parrafo, en la parte que dispone la
acumulacion de autos a favor del juzgado que hubiese prevenido, cuando el acto u
omisién afectare el derecho de varias personas; sin que suceda lo mismo en
cuanto al segundo parrafo que establece la distribucion por materias, ya que al
respecto la ley y el reglamento son especificas en ese sentido, como se vio, pues
en la justicia ordinaria sélo prevé competencia a favor de los juzgados en materia
civil y comercial y a nivel federal no hace distingo de materias, debiendo conocer,
como se dijo, todos los tribunales federales de la accion relativa.

En los casos en que se susciten conflictos competenciales, se considera

debe acudirse al articulo 2 de la Ley 25488 (de 21 de noviembre de 2001) que
modifica el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, no obstante que en la
ley se sefiale que sera aplicable supletoriamente sélo en cuanto al juicio
sumarisimo, pues el capitulo a que se hace referencia, se encuentra dentro de las

reglas generales que rigen a esa clase de juicios®®

IV. Legitimacién
El tercer parrafo del articulo 43 de la Constitucion Argentina, dispone:

“...Toda persona podra interponer esta accién para tomar conocimiento
de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o
bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes,

8 Consultable en http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleglnternet/anexos/70000-74999/70015/norma.htm.



El proceso en la proteccion de datos personales

y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion,
rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquellos. No podra
afectarse el secreto de las fuentes de informacién periodistica...”

Tres aspectos destacan de la disposicion constitucional, el primero, que
otorga facultad a “toda persona” para interponer la accién para el conocimiento de
los datos a ella referidos, asi como su rectificacién, supresion, confidencialidad o
actualizacién, esto es, pueden ser tanto personas fisicas como ideales®
(morales). El segundo, que los destinatarios contra los cuales se puede ejercer tal
accion, son los registros o bancos de datos publicos o los privados destinados a
proveer informes®. El tercero y Ultimo, que anula toda posibilidad de afectarse el
secreto de las fuentes de informacion periodistica.

El articulo 34 de la ley condiciona la legitimacion para interponer la accion de
hadbeas data cuando sefiala que ésta podra ser ejercida por el “afectado”, sus
tutores o curadores, asi como los sucesores de las personas fisicas, por si o por
apoderado. Esto se corrobora con el contenido del articulo 38, inciso 2, de la ley,
cuando dispone que en la demanda, el accionante debe alegar las razones por las
cuales entiende que en el archivo obran datos de su persona o bien los motivos
por los cuales considera que la informacion resulta discriminatoria, falsa o
inexacta.

También cabe destacar que la ley otorga legitimacion a los sucesores de las
personas fisicas, sean en linea directa o colateral hasta el segundo grado; sin que
se esclarezca si tal legitimacion puede ser originaria, esto es, si la pueden ejercer
a favor de personas fallecidas o si s6lo pueden continuar con un proceso iniciado
por alguien que haya muerto en el transcurso del mismo.

Por otra parte, la ley dispone que el ejercicio de la accién de hdbeas data, se

puede ejercer a través de apoderado.

8 Aqui cabe sefialar que la ley en su articulo 2, define al titular de los datos, como toda persona fisica o de
existencia ideal con domicilio legal o delegaciones o sucursales en el pais, cuyos datos sean objeto del
tratamiento al que se refiere la presente ley.

% | a ley define como responsable de archivo, registro, base o banco de datos: persona fisica o de existencia
ideal publica o privada, que es titular de un archivo, registro, base o banco de datos; en tanto que define como
usuario de datos: Toda persona, publica o privada que realice a su arbitrio el tratamiento de datos, ya sea en
archivos, registros o bancos de datos propios o a través de conexién con los mismaos.
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La ley prevé el caracter de coadyuvante al Defensor del Pueblo, cuestion no
prevista por la Constitucion; en tanto que el reglamento, rebasando a su vez a la
ley, le otorga legitimacion para promover la accién de habeas data en términos
del articulo 86 de la Constitucion, esto es, cumpliendo la misién encomendada por
la Constitucion a tal organismo para la defensa y proteccion de los derechos
humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados por la Constitucion,
ante hechos, actos u omisiones de la Administracién y el ejercicio del control de
las funciones administrativas publicas. Es decir, el Defensor del Pueblo, solo
puede instaurar la accion de habeas data contra los archivos publicos en poder del
Estado, mas no contra aquellos en poder de personas fisicas o privadas,
destinados a proveer informes.

En relacién a la legitimacion pasiva, cabe destacar que la Constitucion y la
ley (articulo 35) coinciden en sefalar que la accion procede contra los
responsables y usuarios de los archivos de bancos de datos publicos, esto es,
contra todos aquellos respecto de los cuales el Estado es el responsable; y en
cuanto a los privados, procede solo contra aquellos destinados a proveer informes.

Finalmente, el articulo 1 del Reglamento de la Ley, especifica que la
reglamentacion alcanza a aquellos registros, base o bancos de datos, cuyo titular
sea el Estado Nacional, provincial, municipal, entidades auténomas,
descentralizadas y/o autarquicas, empresas o0 sociedades publicas (excluye a las
personas fisicas) y sefiala que no se consideraran como bases de datos
destinadas a dar informes, a aquellas que se obtengan de fuentes de acceso
publico irrestricto, sean recabados para el ejercicio de funciones propias del
Estado o por obligacion legal, listas con datos limitados, deriven de una relacion
contractual, cientifica o profesional del titular de los datos o se trate de las
operaciones que realicen las entidades financieras (articulo 5, inciso 2, y 11, inciso
3 apartado b), de la Ley) o se trate de datos que recopilen domicilios, reparto de
documentos, publicidad o venta directa y actividades analogas para fines
comerciales, promocionales o publicitarios, cuando estos documentos sean
accesibles al publico, o hayan sido facilitados por los titulares u obtenidos con su

consentimiento (articulo 27, inciso 1 de la Ley).
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V. Medidas precautorias.

En la ley de proteccion de datos personales de Argentina, se disponen como
medidas precautorias el blogueo del archivo, la anotacién de que se encuentra en
litigio y el retiro del nombre del titular de los datos.

Asi es, el articulo 16, inciso 6, de la ley, establece que durante la etapa
extrajudicial que se tiene que agotar previamente a la instauracion de la accion de
hadbeas data, especificamente en los casos en que se pida la rectificacion,
actualizacion o supresion, el responsable o usuario del banco de datos debera
bloquear o bien consignar, al proveer informacion relativa al archivo, que éste se
encuentra sometida a revision.

El articulo 21, inciso 1, dispone que todos los archivos, registros, bases o
bancos de datos publicos, y privados destinados a proveer informes, deben
inscribirse en el Registro que al efecto habilite el organismo de control, esto es, el
Registro Nacional de Base de Datos®?, luego, existe la posibilidad de que ya sea la
solicitud ante el usuario o responsable, o bien la accion propiamente de habeas
data, sean inscritas en tal registro como medida preventiva.

El articulo 27, inciso 3, dice que el titular podra solicitar el retiro o bloqueo de
su nombre en los bancos de datos.

Y, el articulo 38, incisos 3 y 4, prevén que el afectado podra solicitar que en
el archivo se asiente que la informacion cuestionada esta sometida a un proceso
judicial, o el bloqueo provisional del archivo en lo referente al dato personal.

Asimismo, se puede apreciar que tales medidas precautorias pueden

solicitarse antes de iniciado el juicio de habeas data, en la demanda, o durante el

proceso; pues el articulo 16 regula la etapa extrajudicial previa a la instauracion de
juicio, el 27 dice que la solicitud se podra realizar en cualquier momento y el 38
prevé que mientras dure el procedimiento se podra llevar a cabo el asentamiento;
esto es, la posibilidad no se restringe a una etapa del procedimiento, ya sea previa
0 posterior, sino que se amplia la posibilidad para poder llevarla a cabo en

cualquier momento, hasta antes de que se culmine el mismo.

%1 Consultable en http://www:.jus.gov.ar/dnpdpnew.
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Ahora, el bloqueo del archivo, la eliminacion del nombre en éste o la
anotacion de que el mismo se encuentra en litigio, no abarcan todas las
posibilidades que pueden suscitarse cuando se interpone la accion de proteccion
de datos, en cuanto a las medidas que se deben tomar conforme se vayan
presentando los casos reales y concretos; por tanto, en atencion al articulo 37 de

la ley, debe acudirse, en supletoriedad a la Ley 17454, consistente en el Codigo

Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

Al respecto, el articulo 232 dispone que quien tuviere fundado motivo para
temer que durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su derechos,
éste pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable, podra solicitar las medidas
urgentes que, segun las circunstancias fueras mas aptas para asegurar
provisionalmente el cumplimiento de la sentencia. Tal formula, amplia y general,
tiene la virtud de abarcar los diferentes supuestos que se presenten dependiendo
de los casos reales. Asimismo, el articulo 198 dispone que tales medidas se
decretaran y cumpliran sin audiencia de la otra parte y que ningun incidente de la
parte contraria podra detener su cumplimiento; sin embargo, prevé que cuando se
conceda o niegue la medida, podra interponerse la reposicion o apelacion. Esto
altimo coincide con lo que establece el reglamento (articulo 43.2) en donde se
precisa que procede la apelaciébn contra las medidas provisionales que se
hubieren dictado en el trdmite precedente.

VI. Juicio

Al respecto el articulo 37 de la ley dispone que la accién de habeas data se
tramitard segun las disposiciones de la propia ley, del procedimiento que establece
la Ley de Amparo y supletoriamente por las normas del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, en cuanto al juicio sumarisimo.

Empezando por lo que dispone la ley, tenemos;

a) Que el articulo 38, prevé los requisitos que debe contemplar la demanda y
que ésta debe interponerse por escrito, previo reclamo administrativo como se vio
antes. En este rubro, cabe destacar que por los requisitos que impone la

legislacién, tales como expresar las razones por las que el titular entiende que en
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el archivo existen datos de su persona y las razones por las que considera que los
mismos resultan discriminatorios, falsos o inexactos; pareciera que la accién de
habeas data esta disefiada sélo para ejercitar el derecho de acceso, ya que en el
articulo 42 dispone, respecto de la ampliacion, que estd podra realizarse
solicitando la rectificacion, confidencialidad o actualizacion de los datos
personales, empero, el reglamento aclara que la ampliacion en cuanto a la
rectificacion, supresidbn o actualizacion se dard solo si no se efectué en la
presentacion inicial, con lo que se subsana y prevé que éste tipo de accion puede
realizarse desde el principio y no sdélo al ampliar, como en apariencia dispone.

b) El articulo 39 establece que una vez admitida la demanda, el juez requerira
informe al archivo, el cual podrd incluir informacién sobre el soporte técnico de
datos, documentos relativos a la recoleccion y cualquier otro aspecto que resulte

conducente a la resolucién, bajo el apercibimiento de que si dejase de hacerlo

dentro del plazo que se le fije, se tendran por ciertos los hechos y las afirmaciones
gue se hubieren hecho (reglamento) y que debera rendirse dentro del plazo de
cinco dias hébiles, el cual podra ser ampliado a criterio del juez.

c) Después de rendido el informe (en el cual se podra alegar confidencialidad
de las fuentes de informacion periodistica, o las excepciones que prevé el articulo
17 de la ley, como proteccion de la defensa de la Nacién, orden y seguridad
publicos o proteccion de derechos de terceros, la obstaculizacion de actuaciones
judiciales o administrativas en relacion a obligaciones tributarias, el desarrollo de
controles de salud y del medio ambiente, la investigacion de delitos penales y la
verificacion de infracciones administrativas; y se tendrd la obligacion de
fundamentar las causas por las que no dio contestacion al requerimiento previo
realizado por el accionante de acuerdo a los articulos 13 a 15, asi como las
causas por las que incluy6 la informacion cuestionada) la parte accionante podra
ampliar su demanda en los términos antes precisados, ademas, podra ofrecer las
pruebas pertinentes.

d) De la ampliacion se dara traslado al demandado por tres dias,
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e) Una vez vencido el plazo para la contestacion del informe o contestado el
mismo, asi como la ampliacién, en su caso, se desahogaran (producidas dice la
ley) las pruebas,

f) Se dictara sentencia, en el plazo de tres dias (reglamento).

Las previsiones contempladas en la ley, son casi las mismas que prevé la
Ley de Amparo, por lo que se considera innecesaria la remisién a esta legislacion,
excepto por la posible aplicacion del articulo 7 de la Ley de Amparo, en el que se
prevé la posibilidad de ofrecimiento de pruebas, lo cual no contempla la ley de
proteccion de datos.

Finalmente, por lo que respecta a la aplicacién de la Ley 17454, consistente
en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Naciéon en lo atinente al juicio
sumarisimo, debe decirse que de la consulta al mismo se advierte que el articulo
498 regula lo relativo al procedimiento sumarisimo, en el que no se prevén
diferencias notables en cuanto al proceso que contempla la ley de proteccién de
datos personales y ley de amparo; excepto que contempla el establecimiento de
los plazos de tres dias (cinco dias para la contestacion de demanda) el
recibimiento de la causa a prueba acorde lo dispuesto en el articulo 359, el
seflalamiento de un plazo de diez dias para el desahogo de la audiencia (que sera
s6lo una de acuerdo al reglamento) y la proscripcién de la fase de alegatos, asi
como la prevision del recurso de apelacion.

Asimismo, establece el reglamento, que si la parte actora no comparece a la
audiencia por si 0 por apoderado, se le tendra por desistido de sus actuaciones,
salvo casos excepcionales; y si quien no concurre es el demandado, se recibira la
prueba del actor en su caso y se pasaran los autos para dictar sentencia.

Resumiendo, el proceso se concreta a la presentacion de la demanda,
contestacion mediante informe, la ampliacién y contestacion de ésta en su caso, el
desahogo de pruebas en su caso, la celebracion de la audiencia, la resolucion y la
posibilidad de interponer el recurso respectivo; con las incidencias antes

apuntadas.
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VII. Sentencia

El articulo 43 dispone que vencido el plazo para contestar la demanda,
contestada la ampliaciébn en su caso, producidas las pruebas en su caso, se
dictara sentencia, lo cual tendra que hacerse en el plazo de tres dias habiles, de
acuerdo al reglamento (articulo 42.2).

En la sentencia se debera especificar si la informacion debe ser suprimida,
rectificada, actualizada o declarada confidencial, esto es, se deben puntualizar
cuales son los efectos vinculantes que en ella se prevean; asimismo, establecera

un plazo para su cumplimiento, sin que la ley ni el reglamento establezcan cuanto

durara éste plazo, por lo que se entiende que queda al arbitrio y prudente
consideracion del juez, segun la naturaleza y caracteristicas del caso en particular.

Ademas de la informacién que exige la ley, el reglamento dispone que la
sentencia debe contener la mencidn concreta de la autoridad o particular que deba
cumplir la misma cuando ésta es declarada procedente; la determinacion precisa
de la conducta a cumplir, lo cual deja abierta la posibilidad de que no sélo se
declarard procedente para los efectos que sefiala la ley, sino que estos seran
adecuados al caso de que se trate; y, la imposicion de costas y honorarios.

El reglamento prevé que solo las sentencias que declaren procedente la
accion seran apelables y que el recuso debera interponerse dentro de los tres dias
de notificada la resolucion, de donde se advierte una limitacién al derecho de
defensa cuando se declare improcedente la pretension.

Finalmente cabe mencionar que la ley prevé en el articulo 43, que el rechazo
de la accion no constituye presuncidén respecto de la responsabilidad en que
hubiere podido incurrir el demandante y que, en cualquier caso, la sentencia debe
ser comunicada al organismo de control quien debera llevar un registro al efecto,
sin que del sitio web relativo se advierta que, al momento, exista uno en la
Direccion Nacional de Proteccion de Datos Personales, que es el 6rgano de

control respectivo. %

% Consultable en http://www.jus.gov.ar/dnpdpnew/
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2. Peru (Ley 28237 Cadigo Procesal Constitucional)

Esta figura del Derecho Procesal Constitucional peruano no tuvo
antecedentes en la Constitucion de 1979 y se le legislé por primera vez casi sin
conocerla, tomandose como modelo la Constitucién de Brasil de 1988.%

Resultado de la reforma constitucional de 1993, se incluye como garantia
constitucional la figura del habeas data, en la cual se preveia, ademas de su
procedencia contra cualquier hecho u omisién de autoridad, funcionario o persona
que vulnere los derechos de informacion; y como consecuencia del
desconocimiento de la figura, el derecho de exigir la rectificacion de supresion de
informaciones profesionales a que se refiere el articulo segundo, incisos 5y 7 de
la constitucion. Es con motivo de ésta ultima parte por la que sufre mdltiples
ataques y criticas ante la puerta que abre para el combate frontal a la libertad de
expresion, en especial a los medios de comunicacion, y a causa del abuso que se
hace de tal figura, lo que al final ocasiona que se reforme la propuesta original.

En el transito de las reformas constitucionales y el acomodo de la figura del
hébeas data en su correcto contexto, el 2 de mayo de 1994 se promulga la Ley
26301, denominada “Ley de habeas data y accion de cumplimiento” constante de
siete articulos y tres incisos transitorios,**la cual es reemplazada finalmente por el
Cddigo Procesal Constitucional (Ley 28237) promulgado el veintiuno de
septiembre de dos mil seis, en la que en un avance agigantado, se da la primera
legislacion procesal en el mundo que regula las garantias constitucionales, como
el hdbeas corpus, el juicio de amparo, la accién popular, el proceso de

inconstitucionalidad, etc.; y, por supuesto, el habeas data.

l. Objeto
El texto vigente hasta 2009, del articulo 200, inciso 3, de la Constitucion

Peruana, dice:

% Anibal Quiroga Leén, el habeas data en el Derecho Procesal Constitucional Peruano, en “La defensa de la
intimidad y de los datos personales a través del habeas data” coordinador Osvaldo Alfredo Gozaini, Sociedad
Anonima Editora, Comercial Industrial y Financiera, Bs. As. 2001, p. 182.

% Informacién consultable en “La defensa de la intimidad y de los datos personales a través del habeas data”
Osvaldo Alfredo Gozaini (coordinador) Sociedad Anénima Editora, Comercial, Industrial y Financiera, Bs.
As. 2001, pp. 200-203).
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“200. Acciones de garantia constitucional

Son garantias constitucionales

(...) 3. La Accion de Habeas Data, que procede contra el hecho u

omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que

vulnera o0 amenaza los derechos a que se refiere el articulo 2, incisos 5

y 6 de la Constitucion...”

El inciso 5 a que se alude en el texto trascrito, se refiere al derecho a la
informacion para cualquier persona, en tanto que el 6, establece el derecho a que
no se suministre informacién que afecte la intimidad personal y familiar por parte
de cualquier servicio informético, computarizado o no, publico o privado. Al
parecer, en la redaccién actual del articulo, se deja a un lado el inciso 7, en el que
se establecen los derechos al honor y a la buena reputacién, a la intimidad
personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias, derechos
consubstanciales al ambito de proteccion de la figura del habeas data,
centrandose Unicamente éste en la parte de autodeterminacién informativa.

El Cddigo Procesal Constitucional (al cual en lo subsecuente nos referiremos
como Caodigo) prevé en su titulo preliminar, articulo Il, como fines esenciales de
los procesos constitucionales, garantizar la primacia de la Constitucién y la
vigencia efectiva de los derechos constitucionales. Lo anterior, se corrobora con lo
que al respecto dispone el articulo 1 del mismo Cédigo, pues éste sefiala que los
procesos constitucionales, tienen como finalidad proteger los derechos
constitucionales, y agrega como otro fin, el de reponer las cosas al estado anterior
a la violacion o amenaza de violacion de un derecho constitucional, o disponiendo
el cumplimiento de un mandato legal o de un acto administrativo; lo cual, en
opinion de quien escribe tiene que ver o estd mas relacionado con los efectos que
pueda tener la sentencia, mas no con el objeto del proceso.

En particular, al referirse al proceso de habeas data, el articulo 61 del Codigo
alude a los incisos 5 y 6 del articulo 2° de la Constitucion a los que antes se adujo,
dividiéndose a su vez en dos incisos. El 1) se refiere al derecho de acceso a la
informacion de la persona que obre en poder de cualquier entidad publica,
especificando que sera respecto de aquella que generen, produzcan, procesen o
posean, incluyendo la que obra en expedientes (no aclara si se refiere también a

expedientes judiciales, pero por su generalidad debe entenderse asi) terminados o
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en trdmite, estudios, dictamenes, opiniones, datos estadisticos, informes técnicos
y cualquier otro documento que la administracién publica tenga en su poder,
cualquiera que sea la forma de expresion, detallando, ya sea gréfica, sonora,
visual, electromagnética o que obre en cualquier otro tipo de soporte material. En
tanto que el 2), trata sobre el derecho de conocimiento, actualizacion, inclusion,
supresion y rectificacion de la informacién o datos registrados de forma manual,
mecanica o informatica, en archivos, bancos de datos o registros de entidades
publicas o de instituciones privadas que brinden servicio 0 acceso a terceros.
Asimismo, recalca, el derecho a suprimir o impedir que se suministren datos o
informaciones de caracter sensible o privados que afecten derechos
constitucionales.

Lo cuidado de la redaccion que importa destacar del articulo 61, es que
separa por una parte el derecho a acceder a la informacion publica, y no a la
privada, y no necesariamente informacion que se refiera a la persona afectada; y
por otra, el derecho a conocer los datos referidos, pero sélo aquellos relativos a la
persona, incluyéndose aqui si, tanto aquellos datos en poder de entidades

publicas, como privadas.

Il. Vias previas

En cuanto a este tema, el Cddigo dispone en su articulo 62, el que denomina
como requisito especial de la demanda, para la procedencia del hdbeas data, que
el demandante previamente haya reclamado, por documento de fecha cierta, el
respeto de los derechos a que se refiere el articulo 61.

Asi también dispone, agregando, que el demandado haya ratificado en su
incumplimiento o0 no haya contestado, y distingue dos plazos, uno de diez dias
tiles (hébiles) siguientes a la presentacion de la solicitud, en los casos que se
trate del derecho reconocido en el articulo 2, inciso 5, esto es, el derecho a
informacion en poder de la administracién publica; y otro de dos dias tratandose
del inciso 6, es decir, cuando se trate de los derechos de acceso, rectificacion,
supresion, etc., de los datos del titular en poder tanto de entidades publicas, como

privadas.



El proceso en la proteccion de datos personales

Es decir, al parecer no sélo se exige que se de la reclamacion a través de un
documento de fecha cierta, sino que ademas se requiere que la parte requerida se
sostenga en su incumplimiento, o bien que no de contestacion en los plazos que
fija el Codigo.

Por otra parte dispone el propio articulo, que excepcionalmente se podra
prescindir de tal requisito, cuando su exigencia genere el inminente peligro de
sufrir un dafo irreparable, mismo que debera ser acreditado por el demandante;
ademas, recalca, no sera necesario agotar alguna via administrativa que pudiera
existir.

El articulo 65 autoriza a la aplicacion de las normas relativas al amparo, y en
su Ultima parte, establece que el Juez podra adaptar dicho procedimiento a las
circunstancias del caso; por lo cual en cuanto a este tema pudiera pensarse que
se puede acudir a los articulos 45 y 46 del mismo cddigo, que tratan sobre el
agotamiento de las vias previas y excepciones al agotamiento de las vias previas;
sin embargo, la regulacion de tales articulos no resulta del todo aplicable al
proceso de hdbeas data, pues en este se especifica, claramente, cual es el
requisito previo que se debe cumplir, cuales no, y en qué casos se considera

innecesario agotar tal requisito.

lll. Competencia

De acuerdo al articulo 26 de la Constitucion Peruana, el Poder Judicial se
encuentra conformado por:

1.- La Corte Suprema de Justicia de la Republica;

2.- Las Cortes Superiores de Justicia, en los respectivos Distritos Judiciales;

3.- Los Juzgados Especializados y Mixtos, en las Provincias respectivas;

4.- Los Juzgados de Paz Letrados, en la ciudad o poblacién de su sede; y,

5.- Los Juzgados de Paz.

Ahora, el articulo 51 del Cédigo Procesal Constitucional (al que se acude

ante la disposicion prevista en el articulo 65 del mismo Cadigo), establece que es

competente para conocer del proceso de habeas data, el Juez Civil o Mixto del
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lugar donde se afect6 el derecho, o donde tiene su domicilio principal el afectado,
a eleccion del demandante.

Asi también, sefiala el mismo articulo, que cuando la afectacion se origine
en una resolucion judicial, la demanda se interpondré ante la Sala Civil en turno de
la Corte Superior de Justicia de la Republica, respectiva (via apelacion, articulo
57).

Por otra parte, tenemos que de acuerdo al articulo 31 de la Ley Organica
del Poder Judicial, la Corte Suprema es el érgano de instancia de fallo de los
procesos de materia constitucional, como el de habeas data.

Finalmente, se tiene que el articulo 2 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, este es competente para conocer de los procesos que contempla
el articulo 202 de la Constitucién, que prevé, entre otros, el de conocer en ultima y
definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas data, via el recurso
de agravio constitucional previsto en el articulo 18 del Cddigo, cuando la
resolucién se declara infundada o improcedente, o via el recurso de queja previsto
en el articulo 19 constitucional, cuando se deniega (desecha) el recurso de agravio
constitucional.®®

Acorde con tales normas, el articulo IV del Cddigo, relativo a los 6rganos
competentes, establece que los procesos constitucionales son de conocimiento
del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional, de conformidad con lo dispuesto
en la Constitucion, en sus respectivas leyes organica y en el propio Codigo.

Resumiendo, el proceso del habeas data peruano, tiene tres instancias, la
primera ante los jueces civiles 0 mixtos (y en el caso que la afectacién se de por
una resolucion judicial, la Sala Civil de las Cortes Superiores) la segunda ante la
Corte Suprema y la ultima y definitiva, ante el Tribunal Constitucional.

Al respecto, también cabe sefalar que el articulo 51 del Cédigo, dispone
que una vez promovida la incompetencia, el Juez (y se incluye, o la Sala Civil,
ante la cual se haya tramitado la demanda cuando se reclame una afectacién
originada por resolucién judicial) le dara el tramite a que se refieren los articulos

10 y 53 del mismo Cddigo, los cuales se refieren a un auto de saneamiento

% Colaboracién de Anibal Quiroga Leén, via correo electrénico.
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procesal, el cual se dicta una vez que se da vista a la contraparte, resolviendo

interlocutoriamente sobre la incompetencia planteada.

IV. Legitimacion

En cuanto a la legitimacion activa, el articulo 39, relativo a las disposiciones
del juicio de amparo, aplicadas al proceso de habeas data por remision del articulo
65 del mismo Cadigo, prevé que el afectado es la persona legitimada para
interponer el proceso.

Ademas, el articulo 162 de la Constitucion, otorga legitimacion a la
Defensoria del Pueblo (especie de Procuraduria Social) para interponer la
demanda de habeas data, a fin de defender los derechos fundamentales de las
personas y de la comunicad.

En relacién a la legitimacion pasiva, el Codigo sefiala en el articulo 61, que
la persona que proceda en defensa de los derechos respectivos, puede acudir al
proceso de habeas data para acceder a informacion que obren en poder de
cualquier entidad publica.

Por otra parte, el propio articulo se refiere a entidades publicas o

instituciones privadas que brinden servicio 0 acceso a terceros, como aquellos

contra los cuales se puede promover el proceso de habeas data, para ejercer
algun otro de los derechos relativos; sin embargo, en relacion a las entidades
privadas, no se aclara cuando éstas pueden ser consideradas como demandados,
siendo que la definicion de brindar servicio 0 acceso a terceros, puede tener
multiples interpretaciones.

El Codigo dispone en su articulo 7, que la defensa del Estado o de
cualquier funcionario o servidor publico estara a cargo del Procurador Publico o
del representante legal respectivo; y curioso resulta, que en su ultimo parrafo
establezca que si el demandante conoce que el funcionario contra quien dirige la
demanda ya no ocupa el cargo, puede solicitar al juez que este no sea emplazado
con la demanda, con lo cual se entiende que las acciones respectivas (de amparo,
habeas corpus, habeas data y cumplimiento) van dirigidas a las personas que

ostentan los cargos y no a la institucion, cuestion que desde la Optica del derecho
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mexicano no encaja dentro de lo que persiguen las garantias constitucionales, a
saber, que las autoridades respeten los derechos consagrados en la Constitucion
y no, fincar una responsabilidad a la persona que ostenta el cargo, como lo hace
ver este parrafo, pues ello corresponde a otra via.

Finalmente, debe sefialarse que el articulo 40 del Cadigo prevé las formas
de representacion a traves de las cuales pueden acudir las personas al proceso, a

través de otras.

V. Medidas precautorias

Al respecto, el Cdadigo (articulo 15) habla de medidas cautelares y de
suspension.

Para su otorgamiento, exige:

i. Apariencia del derecho,

ii. Peligro en la demora®,

iii. Que el pedido sea adecuado o razonable para garantizar la eficacia de la
pretension.

Asi también, dispone que el juez debera tomar en cuenta que las medidas
cautelares y las de suspension, se otorgan sin conocimiento de la contraparte (en
este caso la entidad publica o la privada que otorgue acceso a terceros) lo cual
evidentemente quiere decir, sin un aviso previo; y que al concederla, la medida
atendera al limite de irreversibilidad de la misma (que debe entenderse,
seguramente, en el sentido de que con la concesién no se agote la materia del
proceso respectivo) y al perjuicio que con la misma se pueda causar al orden
publico, la finalidad de los procesos constitucionales y los postulados

constitucionales.

% Estos requisitos coinciden con lo que al respeto establecié la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de
México, en la jurisprudencia cuyos datos de identificacion y rubro son: Localizacion: Novena Epoca,
Instancia:  Pleno,  Fuente:  Semanario  Judicial de la  Federacion 'y su  Gaceta
i, Abril de 1996, Pégina: 16, Tesis: P.1J. 15/96, Jurisprudencia
Materia(s): Comdn. Rubro: SUSPENSION. PARA RESOLVER SOBRE ELLA ES FACTIBLE, SIN DEJAR
DE OBSERVAR LOS REQUISITOS CONTENIDOS EN EL ARTICULO 124 DE LA LEY DE AMPARO,
HACER UNA APRECIACION DE CARACTER PROVISIONAL DE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ACTO RECLAMADO.
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Por su parte, el articulo 63 (de la parte especifica del habeas data) preve,
nombrandola “ejecucidén anticipada” una medida cautelar, consistente en 1. La
remision de la informacion concerniente al reclamante o, 2. Solicitud de informes
sobre el soporte técnico de datos, documentacion de base relativa a la
recoleccion, y cualquier otro aspecto que resulte conducente a la resolucion de la
causa que estime conveniente. Tales determinaciones, deben cumplirse en un
plazo maximo de tres dias por la parte demandada.

Del articulo 16 del Cddigo, cabe destacar que la medida cautelar, como en
el caso de la mayoria de los procesos que la prevén, durara hasta en tanto
adquiera el proceso el caracter de cosa juzgada; o bien hasta en tanto se satisfaga
el derecho reconocido, de haber sido favorable la sentencia a los intereses del

demandante.

VI. Juicio

El articulo 65 del Cédigo, como se menciond anteriormente, establece que
el trdmite del proceso de habeas data, serd el mismo que se prevé para el de
amparo.

En el articulo 42 de la parte relativa, se prevén los requisitos de la
demanda, mismos que deben ser: la designacion del juez ante quien se interpone,
nombre, identidad y domicilio del demandante, nombre y domicilio del demandado,
los hechos, los derechos que se consideren vulnerados, los puntos petitorios y la
firma del demandante o de quien lo represente.

El Cédigo contempla un plazo general en el que se tiene que presentar la
demanda, que es de 60 dias habiles contados a partir de que se produce la
afectacion, de acuerdo al articulo 44, pero aclara, siempre que el afectado hubiese
tenido conocimiento del acto lesivo y hubiese estado en posibilidad de interponer
la demanda; si esto no hubiese sucedido asi, esto es, si no hubiese tenido
conocimiento del acto de afectacion, el plazo se computard a partir de que hubiera
desaparecido el impedimento para hacerlo. Por otra parte, prevé distintas formulas
para computar los plazos cuando se trata de una afectacion derivada de una

resolucién judicial.



El proceso en la proteccion de datos personales

Una vez presentada y admitida la demanda, se otorga un plazo de 5 dias al
demandado para que la conteste; pero si se oponen excepciones que aqui serian
llamadas de previo y especial pronunciamiento, el juez dara traslado al
demandante por el plazo de dos dias y resolvera las excepciones mediante un
auto de saneamiento procesal, el cual podra dar por terminado el proceso, o bien
continuar con el mediante la “absolucion” (articulo 53).

Si no se opusieren las excepciones a que antes se adujo, 0 una vez
resueltas, y transcurrido el plazo para contestar la demanda, contestada o no, se
dictara sentencia, de acuerdo al articulo antes sefialado. Asi también, debe
mencionarse una peculiaridad del tramite del proceso de habeas data peruano, y
es gue, se prevé como una excepcion para dictar sentencia en el plazo sefalado,
el que se haya solicitado informe oral al demandado (nétese que tal elemento,
apelando al sentido comun, resulta muy endeble en un proceso) en cuyo caso, el
plazo se contard a partir de que éste se rinda.

En esta parte, cabe introducir el contenido del articulo 9 del Cédigo, relativo
a las disposiciones generales, que establece que en los procesos constitucionales
no existe etapa probatoria (de ahi lo sumarisimo del proceso, lo cual no se sabe si
es una virtud o una catastrofe) que so6lo son procedentes los medios probatorios
gue no requieren actuacién (esto es, preparaciéon y desahogo) y que tal
disposicion no impide que el juez mande realizar las actuaciones probatorias que
considere indispensables, sin que ello afecte la duracion del proceso.

Debe destacarse la facultad que otorga el Cdodigo al juez para realizar las
actuaciones que considere indispensables (principio inquisitorio), e incluso sin
notificacion previa a las partes, asi como la facultad para citarlos para realizar los
esclarecimientos necesarios.

Otra cuestion que resalta del proceso peruano, lo es la disposicion que
establece que si la sentencia resulta fundada o infundada, se impondra el pago de
costas y costos (lo cual se aleja de la naturaleza las garantias constitucionales y
del derecho mexicano) a la parte a quien no le haya asistido la razon; haciendo

una pequefa diferencia en el sentido de que si la sentencia es fundada, se
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impondra la condena (si el condenado es el Estado, s6lo se condenara al pago de
costos), pero si esta es infundada, el juez tiene la facultad para hacerlo o no.

En cuanto a la recurribilidad, el Codigo prevé la apelacién contra la
sentencia que culmine con el proceso, para lo cual se cuenta con un plazo de 3
dias de notificada ésta, cuyo tramite es igual de sumario que el del proceso
mismo, pues admitido el recurso se otorgan también 3 dias para que se expresen
agravios, fijAndose dia y hora para la vista de la causa, y dentro del plazo de 5
dias, el tribunal de alzada (Corte Superior) decidira.

Finalmente, el Codigo prevé los casos en que sobrevenga un acto
sustancialmente homogéneo (repeticion del acto) el cual podra ser denunciado,
por la parte interesada ante el juez de ejecucion.

En resumen, el trdmite del proceso del habeas data, se constrifie a la
presentacion de la demanda, la contestacion de ésta y el dictado de la sentencia,
destacandose la exclusién expresa de una etapa probatoria, salvo que el juez
traiga al proceso aquellas que considere necesarias o se ofrezcan aquellas que no
requieran de preparacion y desahogo.

VII. Sentencia

Como antes se sefiald, una vez contestada la demanda y si en ella no se
opusieren excepciones de previo y especial pronunciamiento, en cuyo caso se
tendra que resolver lo relativo en el auto de saneamiento procesal como ya se
explico; el juez, dentro de los 5 dias siguientes dictara sentencia.

De acuerdo al articulo 55 del Cdodigo, la sentencia fundada debera contener:

a. La identificacion del derecho constitucional vulnerado o amenazado, lo
cual resulta sumamente interesante en la medida que debe exigirse, por
contenido, en qué consiste ese derecho y como es que ha sido vulnerado o
amenazado.

b. La declaracion de nulidad de la decision, acto o resolucién que se haya
reclamado (cabe hacer notar la connotacion civil al hablar de nulidad).

c. La declaracién de que se debe restituir o restablecer al agraviado en el

pleno goce de los derechos vulnerados y que las cosas deben volver al estado en
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gue se encontraban antes de la violacion (formula idéntica a la que prevé también
el articulo 80 de la Ley de Amparo) requisito que resulta relevante, pues una de
las principales dolencias de las sentencias constitucionales es la falta de claridad
en cuanto a los efectos de la sentencia con que debe cumplir la autoridad, en este
caso el demandado.

Y, siguiendo con los efectos de la sentencia, el orden y definicion precisa de
la conducta a cumplir por el demandado, con el fin de hacer efectiva la sentencia.

Por su parte, el articulo 22 del Cadigo, dispone que la sentencia que cause
ejecutoria, se actia conforme a sus propios términos por el juez de la causa, de lo
qgue se entiende que es el juez que sigue el proceso constitucional el encargado
de que se cumpla lo establecido en la sentencia.

Asi también, el propio articulo 22, dispone que las sentencias dictadas por
los jueces constitucionales (o los jueces actuando con ese caracter mejor dicho)
tienen prevalencia sobre las de los restantes dérganos jurisdiccionales y deben
cumplirse bajo responsabilidad; y que éstas deben cumplirse de forma inmediata
(aungue en el apartado de ejecucion se otorgan dos dias).

También cabe destacar el procedimiento de ejecucion que prevé el Codigo
(el cual sélo puede ser aplicado a las entidades publicas), y que en principio
establece que una vez que quede firme la sentencia, ésta debe ser cumplida en
los dos dias siguientes; asi también, que de no cumplirse, se requerira al superior
jerarquico para que lo haga cumplir y abra el procedimiento administrativo contra
quien no cumplié y, de no cumplirse por éste, el juez ordenara se abra el
procedimiento administrativo contra el superior, cuando corresponda (aqui se
otorgan facultades al juez que conoce del proceso de habeas data, para fincar
responsabilidad al servidor publico) y mandara realizar o adoptara las medidas
para el cumplimiento de la sentencia, las cuales, de acuerdo al articulo 22 antes
sefalado, pueden consistir en multas, mismas que se podran acumular, e incluso

la destitucion del responsable.
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3. Espafia (Ley 15/1999 Ley Orgéanica de Proteccion de Datos de
Carécter Personal)

Luego del 20 de noviembre de 1975, fecha en que muere Francisco Franco,
en Espafia se da un proceso de transito hacia la democratizacién de su sistema
estatal.

En dicho proceso, las Cortes Constituyentes, en 1978 promulgan la
Constitucion Espafiola en cuyo articulo 18, se prevé:

“Articulo 18.

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la

propia imagen. 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podré

hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de
flagrante delito. 3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial,
de las postales, telegréaficas y telefonicas, salvo resolucion judicial._4. La ley

limitara el uso de la informética para garantizar el honor v la intimidad personal y

familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.®’

También tiene implicaciones informaticas el articulo 105.b de la CE, el cual
posibilita el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,
salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, averiguacion de los
delitos y la intimidad de las personas.®®

En relacion a la operatividad de la disposicion constitucional, hasta 1992 la
proteccion del articulo 18.4 de la CE se brindaba en base en la Ley Organica

1/1982%, de caracter civil, y exclusivamente en relacién a los derechos de honor,

%Al respecto, Lucrecio Rebollo Delgado, en “Derechos fundamentales y proteccién de datos” opina: “No
cabe duda, que el constituyente perdié una magnifica oportunidad de una ex novo y original regulacion al
respecto del tratamiento automatizado de datos. Significativo de lo manifestado, es el distinto enclave
constitucional de los dos articulos citados. Por una parte, el articulo 18.4, se inserta dentro del nucleo
dogmatico de la Constitucion (seccion primera del capitulo segundo del titulo primero) correspondiéndole por
tanto, el mayor grado de proteccion. Por el contrario, el contenido de mayor virtualidad, en el ambito de
salvaguarda de los datos, es decir el art. 105.b, se sitla en la parte organica de la CE, quedando con ello
difuminados sus elementos garantizadores y protectores. Con todo, el reconocimiento constitucional que es
leve e inconcreto, queda pendiente de una normativa posterior, que a pesar de ser organica, en virtud del art.
81 del propio texto, queda apartada del caracter constitucional.

% Lucrecio Rebollo Delgado, “Derechos fundamentales y proteccion de datos”, Dykinson, S.L. Madrid, 2004,
pp. 59.

%En “Derechos fundamentales y proteccién de datos”, Lucrecio Rebollo Delgado sefiala: “Se pensaba que
con la proteccidn civil del derecho al honor, la intimidad y la propia imagen, era suficiente para solventar las
intromisiones o violaciones que pudiera producir la informatica...”
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intimidad personal y familiar, sin comprender aquellos derechos relativos a la
autodeterminaciéon de los datos personales; sin embargo, es precisamente en
1992, que se promulga la Ley Organica del 29 de octubre, de Regulaciéon del
Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal, comunmente
denominada LORTAD, especializada en relacion al tema.

Empero, tal legislacibn no tendria larga vida, pues a raiz de la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (a la cual me he referido en el
primer capitulo) de 24 de octubre de 1995, se introducen diversas modificaciones
en la materia, por lo que el Congreso decide reformar parcialmente la Ley de
1992, la cual al final acaba siendo una reforma total (derogacién) sustituyéndola
por la Ley 15/1999, del 13 de diciembre, de regulacién del tratamiento
automatizado de datos de carécter personal.’®Tal legislacién, se encuentra
actualmente reglamentada por el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,
denominado Reglamento de Desarrollo de la Ley Organica 15/19999, de 13 de
diciembre, de proteccién de datos de caracter personal.

Contrario a lo que sucede en Argentina y Peru, antes estudiadas, asi como
en parte de Latinoamérica, en el derecho espafiol no existe ningun recurso o
medio de defensa equiparable al habeas data, como a continuacion se ver4, sino
qgue en la Ley 15/1999, se prevé la denominada reclamacién administrativa ante la
Agencia de Proteccion de Datos, y contra la resolucién del Director de la misma, el

recurso contencioso-administrativo.

l. Objeto

Como antes se sefialo, en el articulo 18.1 se establecen como derechos
garantizados, el honor, la intimidad personal y familiar, asi como la imagen; en
tanto que el inciso 4., dispone que la ley debe limitar el uso de la informética para
garantizar tales derechos (excluyendo la imagen), asi como el ejercicio de sus
derechos. Como se puede advertir, si bien pudiera pensarse que la Constitucién

se preocupa por limitar el objeto de proteccién a aquellos aspectos relacionados

%0 Francisco Méalaga Dieguez, “Situacién actual del derecho espafiol sobre proteccion de datos” en “La
defensa de la intimidad y de los datos personales a través del habeas data”, Sociedad Anénima Editora,
Comercial, Industrial y Financiera, Bs. As., 2001, pp. 133-134.
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con la informatica, amplia tal espectro hacia el ejercicio del resto de los derechos,
lo cual, relacionado con el inciso 1., otorga un gran campo de proteccion.

Al respecto, el articulo 1 de la Ley, en concordancia con la Constitucién,
dispone que ésta tiene por objeto garantizar y proteger, en lo que concierne al
tratamiento de los datos personales, las libertades publicas y los derechos
fundamentales de las personas fisicas, y en especial, el de su honor e intimidad
persona y familiar; advirtiéndose que se excluye la limitante de que esto sélo debe
ser en relacion a la informatica, como lo sefiala la Constitucién, por lo que debe
entenderse que el objeto de proteccion de la ley se amplia hacia cualquier forma
de tratamiento de datos personales.

Los articulos 13 al 17 de la Ley, establecen lo relativo a los derechos de
autodeterminacion informativa.

Asi, el articulo 13, dispone que los ciudadanos tienen derecho a no verse
sometidos a una decision con efectos juridicos que sobre ellos se realice, que les
afecte de manera significativa, y que se base Unicamente en un tratamiento de
datos destinados a evaluar determinados aspectos de su personalidad, ademas,
dispone que en su caso tienen derecho a impugnar la misma o acceder a la
informacion del responsable del fichero (tratado tal vocablo como un término
general y definido como todo conjunto organizado de datos de caracter personal,
cualquiera que fuere la forma o modalidad de su creacién, almacenamiento,
organizacion y acceso, de acuerdo al articulo 3 de la Ley).

Por su parte, el articulo 14 establece el derecho de toda persona, para
conocer la existencia de tratamientos de datos que sobre su persona se tengan en
el Registro General de Proteccion de Datos, el cual es un drgano integrado a la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, cuyo objeto es la inscripcion de
ficheros, autorizaciones (sobre la creacion y modificacion de ficheros) y codigos
tipos (reglas adoptadas por un grupo de tratadores de ficheros, respecto de una
rama empresarial, industrial, etc.).

El articulo 15, establece el derecho de acceso, gratuito, sobre aquellos
ficheros de tratamiento de datos personales, el origen y tratamiento de los

mismos, el cual podra obtenerse mediante cualquier forma de reproduccién (copia,
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telecopia, fotocopia, legible, en clave, codigo, etc.) y prevé que la gratuidad se
dard siempre que no se ejercite tal derecho en un lapso menor de seis meses,
salvo que el interesado acredite un interés legitimo.

A su vez, los articulos 16 y 17 de la Ley, prevén los derechos de rectificacion,
cancelacion y oposicion, cuando el tratamiento de los datos no se ajuste a lo que
disponga la ley.

Finalmente, cabe apuntar que de acuerdo al articulo 19 de la Ley, se prevé
un derecho de indemnizacién a favor de aquellos a quienes como consecuencia
de lo dispuesto en la Ley, hayan sufrido dafio o lesién en sus bienes o derechos;
la cual podra ser ejercitada ante los 6rganos de jurisdiccién ordinaria (civiles

seguramente).

Il. Vias previas

A pesar de que en la Ley se prevé que los afectados pueden ejercer los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion, ante los responsables
de los ficheros; en el procedimiento de tutela de los mismos (articulos 117-119 del
Reglamento) que se ejerce via reclamacion ante la Agencia Espafola de
Proteccion de Datos, no se establece como requisito de procedibilidad el que se

tenga que agotar tal instancia.

lll. Competencia

De acuerdo al articulo 18 de la Ley y 115, la competente para conocer de la
reclamaciéon como procedimiento de tutela de los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion relativa a los datos personales, es la Agencia
Espafola de Proteccion de Datos, la cual es un ente de derecho publico, con
personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada, que actlia con
plena independencia de las administraciones publicas en el ejercicio de sus
funciones, conforme lo establece el articulo 35 de la Ley.

De acuerdo al articulo 2.2. de la Ley 30/1992, del Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, la Agencia
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pertenece a la administracion puablica, por lo que tiene el caracter de una autoridad
administrativa.

Una vez que el director de la Agencia resuelve, cabe interponer un recurso
contencioso-administrativo contra dicha resolucion, de acuerdo al articulo 18,

apartado 4.

IV. Legitimacién

Como antes se vio, el articulo 1° de la Ley, prevé que el objeto de la mismas
es garantizar y proteger las libertades publicas y los derechos fundamentales en lo
que concierne al tratamiento de datos personales; importando destacar, para el
presente apartado, que se refiere exclusivamente a las personas fisicas
(legitimacion activa) excluyendo implicitamente a las personas ideales, juridicas o
morales.

Lo anterior, se refuerza con el contenido del articulo 2.2. del Reglamento, que
prevé expresamente que tal reglamento no sera aplicable a los tratamientos de

personas juridicas®.

101 Al respecto, en “Derecho a la informacion, habeas data e Internet” Juan F. Armagnague (director) Maria
G. Abalos y Olga P. Arrabal de Canals (coordinadoras) se da la siguiente opinion: “2. Caso de las personas
juridicas. En Espafia, ya se ha dicho que el bien juridicamente tutelado en los individuos es el derecho a la
intimidad, en sus diversas facetas (la propia reputacion en el medio social, su honor o bien su posibilidad de
controlar los datos en poder de terceros, etc.) Nos preguntamos cual es, en definitiva, el interés de las
personas juridicas en la proteccion de datos. Por tanto, las personas juridicas en general ;gozan del mismo
derecho a la intimidad que las personas fisicas? Estadella Yuste advierte, con razén, que es dificil negar que
las personas juridicas carezcan de un derecho general de conducir sus actividades en secreto o de evitar que
alguna informacion confidencial pase a manos de la competencia. No se puede atribuir a las personas juridicas
un derecho individual a la intimidad, pues respecto de ellas el significado del término no es similar. La autora
espafiola entiende que es mas apropiado atribuirles derechos y obligaciones propios y derivados de la
naturaleza de sus actividades, relacionarlos con las ramas del derecho que regulan sus objetos y no
fundamentarlos en instrumentos juridicos que no han sido creados para personas de existencia ideal. Estadella
Yuste, por tanto, sostiene que el derecho comercial tiene medios que bien pueden ser usados por las empresas
para proteger sus secretos empresariales, patentes, etcétera. En su favor, cita dos fallos del Tribunal
Constitucional que rechazan la posibilidad de que las personas juridicas estén amparadas por el derecho a la
intimidad, expresando el primero de ellos: Hay otros derechos fundamentales que por su propio caracter no
entran en aquellos de los eventualmente pueden ser titulares las personas juridicas, como la libertad personal,
el derecho a la intimidad familiar...En el segundo fallo, el alto tribunal espafiol sostuvo: En principio, las
personas juridicas, como las sociedades mercantiles, no pueden ser objeto del mismo (derecho a la intimidad)
ya que la reserva de las actividades de esas entidades quedara en su caso protegida por la correspondiente
regulacion legal, al margen de la intimidad personal y subjetiva constitucionalmente decretadas. A mayor
abundamiento, el articulo 1° de la ley es claro, ya que comprende s6lo a las personas fisicas.
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Ademas, cabe destacar que el articulo 117 del Reglamento, prevé que el
procedimiento de reclamacién se iniciara a instancia del afectado o afectados, con
lo cual posiblemente se exija la acreditacidon de la afectacion respectiva.

Por otra parte, en el articulo 2.4. del Reglamento se otorga legitimacion a las
personas vinculadas a un fallecido, familiares o analogos, para poder dirigirse a
los responsables de los ficheros (y con ello la posibilidad de promover la
reclamacién) que contengan datos del difunto, para notificarles el deceso, y
solicitar, cuando hubiere lugar a ello (no se sefiala en qué casos pudiera haber
lugar) a la cancelacion de los datos de la persona fallecida.

En cuanto a los sujetos legitimados pasivamente, el articulo 2 de la Ley, 2y 4
del Reglamento, se encargan de definir, por exclusion, cuales son aquellos
responsables de los ficheros contra los que se puede ejercer la reclamacién ante
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

Asi, en un principio, el articulo 2 de la Ley sefiala que ésta sera de aplicacion
a los datos de caracter personal registrados en soporte fisico (apartdndose con
ello de lo que prevé la Constitucidon, en cuanto a la restriccion de que solo sea
respecto de aquellos relativos a la informatica) que los haga susceptibles de
tratamiento y a toda modalidad de uso posterior, especificando que esto puede ser
tanto en el sector publico, como el privado.

Enseguida, el articulo en mencion, se encarga de sefalar cuales son los
ficheros que no seran objeto de regulacién, a saber:

a. Ficheros mantenidos por personas fisicas en el ejercicio de actividades
exclusivamente personales o domésticas; aclarando al respecto el articulo 4 del
Reglamento, que se consideraran relacionados con actividades personales o
domeésticas los tratamientos relativos a las actividades que se inscriben en el
marco de la vida privada o familiar de los particulares.

b. Ficheros sometidos a la normativa sobre proteccion de materias
clasificadas; mismas que se entenderdn como cualquier informacion o material,

independientemente de su forma, naturaleza o medio de transmision, respecto de
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los cuales se decida que requieren proteccion contra su divulgacion no autorizada
y a los que se haya asignado un nivel de clasificacién de seguridad.*®?

c. Ficheros establecidos para la investigacion del terrorismo y formas graves
de delincuencia organizada.

Complementa los anteriores casos, el articulo 2 del Reglamento, al
establecer que éste no seré aplicable:

d. A los ficheros que se limiten a incorporar los datos de las personas fisicas
que presten sus servicios en aquéllas (se refiere a las personas juridicas),
consistentes Unicamente en su nombre y apellidos, las funciones o puestos
desempefiados, asi como la direccion postal o electrénica, teléfono y nimero de
fax profesionales.

e. Ficheros relativos a datos sobre empresarios individuales, cuando hagan
referencia a ellos en su calidad de comerciantes, industriales o navieros.

f. Datos referidos a personas fallecidas, con la excepcion a que antes nos
referimos.

Asi también, el articulo 2 de la Ley, en su apartado 3, dispone que se regiran
por sus disposiciones especificas, y por lo especialmente previsto en la Ley, en su
caso:

1. Los ficheros regulados por la legislacion electoral,

2. Los que sirvan para fines exclusivamente estadisticos, y estén amparado
por la ley.

3. Informes personales de calificacion a que se refiere la legislacién del
régimen personal de las Fuerzas Armadas.

4. Los datos derivados del Registro Civil y del Registro Central de Penados y
Rebeldes,

5. Los datos que proceden de imagenes y sonidos obtenidos mediante la
utilizacién de videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Como se puede advertir, la legislacién espafiola es rica en exclusiones

acerca de los datos o ficheros en contra de los cuales no se pueden ejercer los

102 Manual de proteccion de materias clasificadas del Ministerio de Defensa, consultable en

http://www.mde.es/info/servicios/servicios-tecnicos/acuerdos-seguridad/.
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derechos que emanan de la Ley de Proteccion de Datos de Caracter Personal, lo
cual debilita la figura por si misma minimizada al tratarse como un tramite
administrativo, y despoja de contenido la parte que prevé gue la ley sera aplicable
a los datos registrados en soporte fisico, pues quitando las exclusiones, en
realidad restan muy pocos ficheros o bases de datos respecto de los que se pueda

ejercer la reclamaciéon que preveé la Ley.

V. Medidas precautorias

En el procedimiento de tutela de los datos personales (articulos 117-119 del
Reglamento) que se ejerce via reclamacién ante la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, no se establece medida precautoria alguna, con la cual se
puedan contrarrestar, de manera previa, los efectos del tratamiento inadecuado de

datos personales.

VI. Juicio

Mas que un juicio o proceso, como antes ya se dijo, la Ley en su articulo 18 y
en especifico el Reglamento prevé en los articulos 117, 118 y 119, un
procedimiento administrativo a través del cual se ejerce la reclamacion ante la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

Por principio, se advierte que ni en la Ley, ni en ninguno de los articulos
sefalados se prevé una temporalidad para promover la reclamacion, ante lo cual
debe entenderse que ésta puede promoverse en cualquier tiempo.

Como requisitos de la reclamacion, sélo se prevé la expresiéon con claridad el
contenido de su reclamacién y de los preceptos de la Ley que se consideren
vulnerados; una vez recibida la reclamacion en la Agencia, se dara traslado de la
misma al responsable del fichero, otorgandole un plazo de quince dias, para que
formule las alegaciones que estime pertinentes. Recibidas las alegaciones o
transcurrido el plazo para realizarlas, previos los informes (no se clarifica a qué
informes se refiere, pues al fichero del responsable se le da oportunidad de
realizar alegaciones, mas no la obligacién de rendir un informe, sin embargo debe

entenderse que asi es, pues no es sino el responsable el que debe rendir un
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informe) pruebas y otros actos de instruccidn pertinentes (al parecer aqui se
otorga libertad a la Agencia para conducir el procedimiento) con la audiencia del
afectado y nuevamente del responsable, se resolvera sobre la reclamacion.

La duracion maxima del proceso y la obligacién de la Agencia de dictar

resolucion, es de seis meses, de acuerdo al articulo 118 del Reglamento.

VII. Sentencia

En relacién a la resolucion, la Ley y el Reglamento son omisos en determinar
cudles son los requisitos que debe contener la misma, o bien cuales seran sus
alcances; limitandose a establecer que si no hay una, de manera expresa, el
afectado debe entender como estimada (fundada) su reclamacion por silencio
administrativo positivo.

Asi también, se preveé en el articulo 119 del Reglamento, que si la resolucion
es estimada, se requerird al responsable para su cumplimiento, otorgandole un
plazo de diez dias siguientes a la notificacion, para que haga efectivo (para que
cumpla la resolucién) el ejercicio de los derechos objetos de la tutela, debiendo
dar cuenta por escrito de dicho cumplimiento a la Agencia en el mismo plazo, esto
es, diez dias.

Como puede advertirse, y como se anticipd, el procedimiento de reclamacion
en realidad consiste un trdmite administrativo, contra el cual la parte afectada, en
caso de no prosperar su pretension, puede interponer un recurso contencioso-
administrativo, y, dado el caso, el recurso de amparo; lo cual, lo aleja de un
propésito (que no lo es, dado el sistema Europeo) de constituirse como una
garantia constitucional, para pasar a ser, se reitera, un procedimiento
administrativo susceptible de ser controlado, en su caso, por la garantia del juicio
de amparo.

Aun cuando en Espafia la proteccion de datos no se da a través de un medio
de control constitucional, se apuesta a una regulacion previa, que vigila el
tratamiento de datos y lo sanciona cuando éste no es adecuado, a través de un
organo especializado; sin embargo, se reitera, cuando la decision de éste no es

favorable a los intereses del afectado, y que, dado el caso pueda llegar a ser
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violatorio de sus derechos fundamentales, sus actuaciones necesariamente deben

ser sometidas al control jurisdiccional.'®

CAPITULO lIl. ASPECTOS QUE RIGEN EL PROCESO EN LA PROTECCION
DE DATOS PERSONALES

1. Objeto de proteccidn

Como se anticip6 en el capitulo |, respecto de la figura del hdbeas data y sus
variantes, la doctrina llega a un consenso en cuanto a los derechos que son objeto
de su proteccion, y estos son: la intimidad, el honor, la identidad personal y la
autodeterminacién informativa, los cuales entran en la categoria de
fundamentales, como se explicara mas adelante.

Compartiendo con Nogueira Alcala’®, debe decirse que la proteccién de
estos derechos, se objetiva o hace patente, a través de los derechos ARCO
(acceso, rectificacion, cancelacién y oposicion) ya que si la persona tiene la
posibilidad de conocer en poder de quién se encuentran sus datos, que estos sean
corregidos de ser incorrectos, que no se contengan en algun archivo por
considerar que afectan en grado predominante algun aspecto de su persona o que
simplemente no se archiven; en la misma medida vera protegidos aquellos
aspectos que la persona no desea que sean conocidos por terceros (intimidad), la
apreciacion que de si misma tiene o que tienen los demas acerca de ella (honor)
que los datos que se contengan en archivos correspondan a su realidad (identidad
personal) o el control de sus datos en poder de otras personas (autodeterminacion
informativa).

De lo contrario, esto es, de no poder acceder, rectificar, cancelar u oponerse

a los archivos que contengan datos sobre su persona, ésta dificilmente podra

103 Eloy Espinoza-Saldafia Barrera, “El hébeas data en el derecho comparado y el Per(, y algunas notas sobre
su real viabilidad y la pertinencia en nuestro pais” en “Derecho Procesal Constitucional”, editorial PorrQa,
cuarta edicion, México 2003, tomo 11, pp. 2409, al referirse al que denomina “modelo europeo”, opina: “En
este particular contexto, ademas de potenciase la existencia de un conjunto de medidas preventivas cuya
finalidad es hacer posible el posterior ejercicio del derecho que venimos estudiando, se concede muy especial
importancia a las labores tuitivas que puedan desempefiar entidades especializadas sobre el particular, las
cuales suelen configurarse como administraciones independientes que incluso en algunos casos cuentan con
potestades sancionadoras propias. Estas decisiones pueden eventualmente ser revisadas en sede jurisdiccional,
pero ello no suele hacerse frecuentemente.

104 Cita 50 del capitulo I.
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encontrar una esfera de proteccién a tales derechos, pues el control que los
responsables de los archivos tengan sobre sus datos, sera irrestricto.

Pareciera obvio y repetitivo lo antes dicho, sin embargo no lo es, ya que lo
que se pretende destacar es que para el proceso, lo realmente relevante es el
ejercicio de los derechos ARCO, asi como su delimitacion, con lo cual se busca
lograr proteger, de manera efectiva, los derechos objeto de esta figura'®.

Ahora, conviene establecer cual es la forma o figura procesal mediante la
cual deben ejercerse los derechos ARCO.

Desde Roma, a la accion se le definia como “el derecho de perseguir en

juicio lo que se nos debe'®®”

, pasando por Chiovenda, Couture, asi como los
insignes procesalistas mexicanos Gémez Lara u Ovalle Favela, por nombrar
algunos; el concepto de ésta figura juridica ha ido, mas que cambiando o
evolucionando, precisandose, pues las concepciones primeras contemplan de
alguna forma, la esencia de lo que en nuestros dias se concibe como accion.

Actualmente, en materia procesal, la accién se puede definir como: “el
derecho subjetivo que se concede a las personas fisicas y morales para que
puedan provocar que un érgano jurisdiccional conozca de un conflicto de intereses
determinado y lo resuelva mediante una sentencia”.**’

Pero mas importante que la definicion de tal figura juridica, conviene
establecer la distincion de ésta con la pretension. Al respecto, Devis Echandia,
dice que aparece inevitablemente la pretension, como el fin concreto que el
demandante persigue, es decir, las declaraciones que pretende se hagan en la
sentencia; esa pretension es, por tanto, el petitum de la demanda.

En esa virtud, la accién y la pretensién son entidades juridicas diferentes,
pues mientras en la accion se ejerce el derecho de poner en funcionamiento al
organo jurisdiccional, en la pretension se delimita o determina qué es lo que

solicita o exige quien ejercié la accion. Ademas, la pretension se puede hacer

105 «| 3 Ley juega un papel necesario, una funcién positiva, en los derechos fundamentales, ya que éstos,
aunque gocen de eficacia directa, ex Constitcione, solo adquieren su plenitud aplicativa cuando legalmente se
desarrollan las condiciones de su ejercicio”. Manuel Aragén, en Teoria de la Constitucion, Ensayos
escogidos, editorial Porrda, tercera edicion, México, 2005, p. 228.

106 josé Becerra Bautista, “El proceso civil en México”, editorial Porr(a, sexta edicién, México, 1977, p. 38.
197 Manual del Justiciable, Elementos de Teoria General del Proceso, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Poder Judicial de la Federacidn, cuarta reimpresién, abril de 2005, p. 41.
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valer extrajudicialmente, sin ejercer la accidn, pero para que ésta se ejerza debe
sefalarse la pretension.
También importa destacar los elementos que conforman dicha figura

juridica, ya que en palabras de Devis Echandia'®

, los sujetos de la accion son
Gnicamente el actor (sujeto activo) y el Estado a quien se dirige a traves del juez,
que es el 6rgano mediante el cual actia (sujeto pasivo). Ni el demandado ni el
sindicado o imputado son sujetos pasivos de la accion; Unicamente lo son de la
pretension que si esta dirigida contra ellos'®.

Trasladando las anteriores concepciones al tema, entonces tendremos que
decir que la proteccidén de datos personales, se debe dar a través de la pretension
ante una autoridad jurisdiccional competente, en la que una persona solicita de
otra, responsable de un banco de datos, el acceso a éste, la rectificacion de datos,

0

su cancelaciéon u oposicion al mismo,*® cuando considere que se afecta su

intimidad, honor, identidad personal o autodeterminacién informativa.

|. Distincibn basada en el objeto de proteccion, y alcances de las
pretensiones relativas.

Ahora bien, para poder establecer los alcances y la delimitacion de los
derechos ARCO, se debe partir del grado de injerencia o intromision de los
archivos en la intimidad, honor, identidad o autodeterminacion informética de las

personas, lo cual se puede realizar, objetivamente, de una apreciacion en la

1% Hernando Devis Echandia, “Teoria General del Proceso”, editorial Universidad, segunda edicion, Bs. As.
1997, pp. 213y 187.

109 En el Manual del Justiciable, tomo Elementos de teoria General del Proceso, editado por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, cuarta reimpresion, abril de 2005, se establecen como elementos de la accién a los
sujetos, el objeto y la causa o invocacién de un derecho presunto. En cuanto a los sujetos, dice que se habla de
un sujeto activo y uno pasivo. El sujeto activo es quien ejerce el derecho de accion, es decir, el acto o
demandante, en tanto que el pasivo es la persona contra quien el actor ha iniciado el proceso, es decir, el
demandado. El objeto, es el efecto que se pretende como consecuencia del ejercicio del derecho. Puede
hablarse en este sentido, de que el objeto persigue dos fines: en primer lugar, promover la actuacion de un
organo jurisdiccional para efectos de que, mediante un proceso, se satisfagan una 0 mas pretensiones y, en
segundo, que el demandado ceda a las pretensiones del actor. La causa o invocacion de un derecho presunto,
es el fundamento de la accidn, supone la existencia, a un tiempo, de un derecho y de un hecho contrario a
aquél, que no se ajusta a determinados fundamentos juridicos.

191 o relativo a las definiciones acerca de qué debe considerarse como responsable de datos, banco de datos,
transferencia, consentimiento, almacenamiento, etc., asi como todos los conceptos relativos al tema de fondo
del habeas data, no seran objeto de analisis del presente estudio y los mismos se presumirdn, a fin de
centrarnos en el estudio procesal.
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calidad de los datos contenidos en dichos archivos. Para ello, partiremos de la
clasificacion realizada por diversos autores al referirse a los datos, en sensibles y
no sensibles'!, correspondiendo una mayor proteccién a los primeros, y una
menor a los segundos, pues resulta patente que no se puede otorgar un mismo
nivel de proteccion a datos de distintas categorias; no es lo mismo proteger un

dato relativo a la edad o color de cabello, que a la preferencia sexual o politica**?.

a. Datos sensibles

En la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales, de México'™, se
definen a los datos sensibles en su articulo 3, como: “Aquellos datos personales
que afecten a la esfera mas intima de su titular, o cuya utilizacion indebida pueda
dar origen a discriminacion o conlleve un riesgo grave para éste. En particular, se
consideran sensibles aquellos que puedan revelar aspectos como origen racial o
étnico, estado de salud presente y futuro, informacién genética, creencias
religiosas, filoséficas y morales, afiliacion sindical, opiniones politicas, preferencia
sexual”; definicion que resulta bastante afortunada pues elabora una descripcion
general y amplia en un primer término, con lo que da cabida a que no se excluyan
datos que si bien en una primera impresién no pudieran considerarse como

sensibles, el tratamiento que se les de les otorgue tal categoria®*.

111 No se desconocen las diversas clasificaciones que de los datos hacen diversos autores como Masciotra 0
Gozaini, pues a juicio de quien escribe, para el proceso, y sobre todo para los alcances de las pretensiones que
puedan llegar a intentarse en la proteccion de datos, importa mas la intromision del dato en los derechos de la
persona, y ello, solo puede medirse objetivamente de acuerdo a la calificacion de sensibilidad de los mismos.
112 Sin que tampoco se desconozca la clasificacion de los tipos de habeas data que hacen autores como
Cifuentes en su obra “Derecho personalisimo a los datos personales” o Sagties en “Subtipos de habeas data”,
pues tales clasificaciones y sistematizacion sirven para poder entender de una mejor manera los alcances que
puede tener la pretension que se ejerza, sin embargo, se considera de mayor relevancia el establecer a partir de
qué parametros y bajo qué supuestos puede una persona solicitar la proteccién de sus datos,
independientemente del nombre que se le pueda otorgar.

13 En la Ley 25.326 de Proteccion de los Datos Personales, en su articulo 2, se definen como datos personales
que revelan origen racial y étnico, opiniones politicas, convicciones religiosas, filoséficas o morales,
afiliacion sindical e informacién referente a la salud o vida sexual. En el Codigo Procesal Constitucional
Peruano, se alude a que el habeas data, tiene entre otras finalidades, la de suprimir o impedir que se
suministren datos o informaciones de caracter sensible o privado que afecten derechos constitucionales. En
tanto que en la Ley 15/1999 espafiola, se alude a datos especialmente protegidos y se define como tales a los
datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual sélo podran ser
recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo disponga una ley o el afectado
consienta expresamente.

114 Cabe mencionar la opinién de Pucinelli, a propésito de la ley argentina, en la que, contrario a lo que se
realizd con la legislacion mexicana, se da un listado de cuéles deben considerarse como datos sensibles. Tal
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° los datos sensibles, son “la

Para Pierini, Lorences y Tornabene,
informacion cuyo contenido se refiere a cuestiones privadas y cuyo conocimiento
general puede ser generador de perjuicio o discriminacion”. Tales autores,
distinguen entre datos sensibles y datos reservados, los primeros son inherentes a
la persona, mientras que los segundos deben mantenerse en reserva para evitar
males o perjuicios. La informacidon que revela origen racial y étnico, opiniones
politicas, convicciones religiosas, filosoficas o morales, afiliacion sindical e
informacion referente a la salud o a la vida sexual, son datos sensibles, mientras la
informacion relativa a antecedentes penales o contravencionales, configura datos
reservados”.

Para Gozaini*'® los datos que afectan la sensibilidad de las personas, son
“los que de difundirse ponen en conocimiento de quien los conoce datos de
contenido privado que, salvo manifestacion expresa del afectado, socavan la
intimidad de las personas. El dato sensible, como es conocido en la doctrina y
legislacion que lo aplica, se divide en dos campos: uno refiere al objeto de
proteccion, propiamente dicho; el otro a la garantia que tutela estos datos y el nivel
de proteccidon que merecen de acuerdo al grado de sensibilidad que se le atribuye.
El dato sensible se refiere a la salud, la condicién racial y social, los pensamientos,
hébitos y costumbres de la persona. Suelen establecerse categorias entre ellos
con el fin de adecuar la proteccién al nivel de divulgacion o exposicion que puedan
tener. Un primer grupo se refiere a los datos sobre ideologia, religion o creencias,
gue se consideran especialmente sensibles, ellos no pueden hacerse publicos
salvo expresa autorizacion del afectado. Inclusive, aun siendo obligatoria la

prestacion de datos, esta informacion esta excluida por el caracter particularmente

autor dice al respecto: “Si bien la norma sigue criterios bastante aceptados, cabe alertar que la definicién
realizada acerca de esta categoria de datos es incorrecta por cuanto intenta definir por medio de supuestos y
no de conceptos. Ademas, es incompleta —no incluye todos los datos sensibles-; defectuosa en su formacién y
peca por defecto, en virtud de que un listado o categorias de datos configuraria un numerus clausus, lo que
decididamente es un error grave. La regulacion de estos datos debe ser permeable al ingreso de otras
referencias no previstas, que bien pueden convertirse en sensibles en el futuro”. Oscar R. Pucinelli, Proteccion
de datos de caracter personal, editorial Astrea, Bs. As. 2004, p. 170.

15 pjerini Alicia, Lorences Valentina y Tornabene Maria I. “Habeas data-derecho a la intimidad”, Editorial
Universidad, Bs.As. 1998, pag. 24.

116 Osvaldo Alfredo Gozaini, Derecho procesal constitucional, “Habeas data, proteccién de datos personales”,
Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As. p. 233.
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intimo que tienen. El segundo grupo se vincula con los datos sobre el origen racial,
la salud y la vida sexual, que como en el caso anterior no se pueden registrar
salvo que el individuo lo permita. El tercero se relaciona con la historia personal de
la persona en su vida social, destacando los datos sobre infracciones
administrativas o antecedentes penales que tienen reglamentos especiales...”

Por su parte, Puccinelli**’

establece que los datos sensibles “son aquellos
gue estan esencialmente (no excluyentemente) vinculados con la privacidad y, por
lo tanto, poseen una mayor potencialidad discriminatoria”.

Mas importante que su definicion de lo que considera como datos sensibles,
de éste autor conviene trascribir la siguiente opinién:

“Por tal motivo, bien apunta Peyrano que algunos datos prima facie sensibles
como la religion de una persona, no siempre resultan serlo en los hechos (v.gr.,
cuando se trata de la mayoritaria en un pais determinado o simplemente en él
exista una amplia tolerancia religiosa), y que otros datos que pueden no estar
catalogados como sensibles sin embargo en determinadas situaciones pueden
generar discriminacion. Por ejemplo, un dato tan anodino, como el domicilio, para
cuyo tratamiento es innecesario el consentimiento previo de la persona, puede en
determinados casos generar discriminaciéon (v.gr., laboral hacia personas
domiciliadas en barriadas “de emergencia”)...”

En esto Ultimo coincide con Masciotra’® cuando sefiala: “expresamos
nuestra disidencia con quienes caracterizan la informacion sensible por su
vinculacién a ciertas y determinadas cuestiones, tales como raciales, étnicas,
opiniones politicas, convicciones religiosas, filoséficas o morales, afiliacién sindical
o informacion referente a la salud o a la vida sexual; por cuanto entendemos que
un marco legal especifico que impone la prohibicién, limitacibn o especiales
condicionamientos en el tratamiento de datos depende de diversos elementos
caracterizantes que pueden tener su causa en informaciones extrafias a la
enumeracion legal, que hasta incluyen datos que pueden obtenerse de fuentes de

acceso publico irrestricto. Es sabido que la interconexion de informacion permite

17 {dem, cita 10.
118 Mario Masciotra, “El habeas data, la garantia polifuncional”, Libreria Editora Platense, La Plata Argentina,
2003, p.267.
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gue datos que individualmente no tienen mayor trascendencia al unirlos a otros
pueden configurar un perfil determinado sobre una o varias caracteristicas del
individuo, que éste tiene derecho a preservar y a exigir que permanezcan en su
ambito de privacidad. Criteriosamente Gils Carbo sostiene que todo dato puede
transformarse en sensible en la medida en que la sumatoria de datos no sensibles,
pero que permita hacer un seguimiento de la vida de la persona, también puede
representar una afrenta a la privacidad**®”.

De las opiniones anteriores, se destacan cuatro puntos importantes para
poder establecer cuando se trata de datos sensibles: 1. La sensibilidad o el
aspecto intimo de la persona, al que se refiere el dato; 2. La potencialidad
discriminatoria con que puede usarse, 3. El trato o contexto en que se utiliza por
parte del responsable de la base de datos; y 4. El trato o exposicién que le da el
titular.

Luego, corresponderd en cada caso establecer si de acuerdo a estos
parametros, enunciativos mas no limitativos, se estd en presencia de un dato
sensible, y de acuerdo a ello, las partes en el juicio, como el juez que conozca del
mismo, podran delimitar los alcances de la pretension, sin que validamente se
pueda hacer una enumeracion o listado de aquellos datos que deban considerarse
sensibles, pues de acuerdo a las circunstancias que rodean su tratamiento,
caracteristicas del titular, manejo de los mismos etc., es que en cada caso debera
establecerse si se esta en presencia de un dato que afecte en grado sumo, o0 no,
la sensibilidad de una persona.

Tales alcances, tratandose de datos que deban considerarse como sensibles,
deben ser extensos, pues su tratamiento penetra de una mayor forma en la
intimidad de las personas y puede causar un mayor perjuicio; por ello, su
proteccion debe abarcar todas las posibilidades de los derechos ARCO, acorde la
voluntad de su titular, o sea, debe existir la posibilidad de instaurar la pretension
correspondiente para ejercer el acceso a las bases de datos, la rectificacion de
estos, pero sobre todo, la cancelacion de los que se contengan en una base de

datos o la oposicibn a que se recopilen en una, pues precisamente por su

119 a llamada “teoria del mosaico”.
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sensibilidad o por el peligro de que sean utilizados de manera discriminatoria, el
derecho de su titular debe radicar esencialmente en que nadie mas los tenga, con
0 sin su consentimiento; e incluso habiendo otorgado éste, debe incorporarse la
posibilidad de revocar tal consentimiento, pues indudablemente la pertenencia de
un dato sensible y su manejo, cuestiones inmanentes al ser humano, sélo puede
recaer en su titular.

Resumiendo, cuando se trate de datos sensibles, el promovente de la
pretension respectiva podrd ejercer, a su arbitrio, todos y cada uno de los
derechos ARCO, y sera motivo de controversia de la contraparte, y decision del
juez, establecer si en realidad se esta en presencia de esa clase de datos y de si
resultan procedentes los alcances de la pretensién, para lo cual debera tomar en
cuenta, principalmente, los pardmetros antes sefialados asi como acudir a su
prudente arbitrio; sin que necesariamente estas cuestiones deban plasmarse en el
texto de la legislacion respectiva, ya que resultaria imposible legislar todos los
aspectos que puedan llegar a presentarse en la realidad, pero que definitivamente

deben tomarse en cuenta al momento de resolver.

b. Datos no sensibles

La mayoria de los autores no se refieren o abordan el analisis de lo que son
los datos no sensibles, lo cual resulta comprensible si consideramos que estos
seran los que por exclusién, no entran en la categoria de sensibles?°.

Asi entonces, al igual que los datos sensibles, no resulta adecuado realizar
en la legislacién correspondiente, una lista o catalogo de aquellos datos que
deban considerarse como no sensibles, inocuos o irrelevantes, pues dependiendo
del uso que se les de a estos, casi cualquier dato podria ser usado para realizar
un acto discriminatorio u ofensivo.

Lo que si resulta conveniente y deseable, es que se pondere al resolver, que

existe un limite en el ejercicio de la pretensién cuando se estd en presencia de

120 Como una excepcién a esto, tenemos a Osvaldo Alfredo Gozaini, en Derecho Procesal Constitucional,
habeas data, proteccién de datos personales, Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As., p. 235, cuando se refiere a
datos publicos o facilmente conocidos, como aquella “...informacién personal que se encuentra disponible
para cualquier interesado por encontrarse en registros o lugares de facil acceso al publico...”



El proceso en la proteccion de datos personales

datos de este tipo, y que el titular de los mismos, sélo puede acceder a la base de
datos que los contenga, solicitar que se rectifique o actualice la informacion o bien
oponerse a que se contengan los mismos, en éste Ultimo caso, por no cumplirse
con alguno de los principios del tratamiento de los datos; es decir, que tratandose
de datos no sensibles, solo son objeto de proteccion los derechos de identidad
personal y autodeterminacion informativa, contrario a lo que sucede en el caso de
los datos sensibles, en donde se pueden proteger todos los derechos que tutela el
habeas data’'.

Tal limitacion, se justifica por la atencion y armonia que debe existir con los
derechos de terceros, libertad de expresién, orden publico, economia, etc.'??,
cuando se involucra la circulacion de datos personales, pues si luego de
determinarse que se trata de datos que de acuerdo a las circunstancias del caso
no afectan la intimidad u honor de un individuo (esto una vez ejercida la pretension
y no prima facie), no existe razén para que no se dé el manejo de tales datos,
siempre que correspondan a la verdad del individuo, o bien que se haya cumplido,
en el recaudo, con los principios reguladores del tratamiento de datos.

Cabe destacarse, que si bien la clasificacion de un dato puede determinarse
en un sentido (sensible o no sensible) la misma no puede resultar Unica e
inalterable, pues ésta siempre dependera y estara supeditada al manejo que de
ellos se haga por parte de los responsables de las bases de datos; lo cual, tiene
repercusion en el &mbito de la seguridad juridica y que debe tratarse con especial

cuidado, a fin de no socavar la solidez de la cosa juzgada y para no someter al

escrutinio de las autoridades judiciales casos ya resueltos con anterioridad,
excepto, cuando las circunstancias del manejo de datos cambie por parte del
responsable de la base de datos, lo cual podria ser motivo o materia de una causa

de improcedencia.

121 En relacién al tema, Masciotra, en “El habeas data, la garantia polifuncional” Libreria Editora Platense, La
Plata Argentina, 2003, p. 141, opina: “...el derecho a la autodeterminacién informativa conlleva a la
soberania total y absoluta de la informacién subjetiva por parte del titular de los datos en desmedro de los
restantes integrantes de la sociedad y del Estado, que en algunas situaciones tienen el derecho y el deber de
conocer de ciertos y determinados datos. No existen derechos absolutos, sino un equilibrio entre los intereses
generales de la comunidad y los que la integran”.

122 Aquellos aspectos que en el capitulo I, se sefialaron como limites y tensiones respecto del ejercicio del
habeas data.
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Luego, al igual que tratandose de datos sensibles, correspondera al juez que
conozca de la pretension, la clasificacidn de los mismos, la cual debe ser motivo
de controversia entre las partes, y correspondera al juez ponderar cuando se esta
en presencia del tratamiento de un dato no sensible y si resultan procedentes los
alcances perseguidos por el promovente de la pretension.

Los aspectos antes planteados, de ninguna forma determinan que deban
establecerse unos requisitos o formalidades para intentar el proceso cuando se
trate de datos sensibles, y otros cuando se trate de datos no sensibles, pues estos
deben ser los mismos, sino que tales cuestiones son las que deben tomar en
cuenta las partes y el juez, a fin de poder establecer los alcances de la pretension

y de la decision respectiva.

c. El objeto de proteccion tratandose de personas morales

Ferreira Rubio!®

afirma que las personas de existencia ideal (morales) si
bien no pueden ser modificadas en sus sentimientos o sufrir dafios morales,
pueden tener derecho de proteger su buen nombre y su reputacién. En este
sentido estaran protegidas su correspondencia, las deliberaciones y las decisiones
adoptadas por los 6rganos de gobierno de tales entes, etc. Ademas, con motivo de
las desarrolladas técnicas informaticas, que se pueden aplicar al espionaje
industrial, las compafias comerciales deben estar capacitadas para amparar su
esfera de privacidad al igual que los individuos particulares.

Aunqgue no del todo, la anterior opinién resume la de este trabajo en cuanto al
tema del ejercicio de la pretensién por parte de personas morales, aunque con las
siguientes precisiones.

Una persona moral, o ideal, es una ficcion juridica creada por seres humanos
o personas fisicas. La misma, se define en las legislaciones, como la entidad a la
que la ley reconoce personalidad juridica, distinta de la de sus componentes, y
sélo puede ser representada por personas fisicas.

Por su propia naturaleza, la persona moral no cuenta con una corporeidad en

la que puedan recaer derechos como la intimidad o el honor, pues estos son

123 Ferreira Rubio, Delia M., El derecho a la intimidad, Universidad, Buenos Aires, 1982, p. 156.
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valores subjetivos que soélo corresponden a un ser humano en tanto los mismos
son producto de su pensamiento y estimaciéon. Las personas morales no piensan
ni sienten.

En todo caso, el resentimiento que de la intimidad o el honor pudiera llegar a
tener una persona moral, tendria que verse reflejado en lo que al respecto sintiera
una de las personas fisicas que la componen, en donde el derecho para reclamar
la afectacion respectiva recaeria entonces en esa persona fisica, mas nunca en la

moral por carecer de esos valores de intimidad y honor.
124

Al respecto, Estadella Yuste sefala: “...que es dificil negar que las
personas juridicas carezcan de un derecho general de conducir sus actividades en
secreto o de evitar que alguna informacion confidencial pase a manos de la
competencia. No se puede atribuir a las personas juridica un derecho individual a
la intimidad, pues respecto de ellas el significado del término no es similar”.

La autora espafiola entiende que es mas apropiado atribuirles derechos y
obligaciones propios y derivados de la naturaleza de sus actividades, relacionarlos
con las ramas del derecho que regulan sus objetos y no fundamentarlos en
instrumentos juridicos que no han sido creados para personas de existencia ideal.
Estadella Yuste, por tanto, sostiene que el derecho comercial tiene medios que
bien pueden ser usados por las empresas para proteger sus secretos
empresariales, patentes, etc.'®

De tal manera, que el acceso a promover la pretension de proteccion de
datos personales, se vera vedada para las personas morales, cuando ésta se
base o pretenda establecer que se violan sus derechos de intimidad y honor; sin
embargo, debe ser permitida para los casos en que se pretenda combatir actos

que atenten contra su identidad o bien contra su autodeterminacion informativa.

124 Estadella Yuste, Olga, La proteccién de la intimidad; transmision internacional de datos personales,
Tecnos, Madrid, 1995, pp. 37y 38.

125 Al respecto, La Ley Federal de Proteccion Industrial, prevé como objeto de la misma en su articulo 2°,
entre otros, el de proteger la propiedad industrial mediante la regulacién y otorgamiento de patentes de
invencion; registros de modelos de utilidad, disefios industriales, marcas, y avisos comerciales; publicacion de
nombres comerciales; declaracion de proteccion de denominaciones de origen, y regulacion de secretos
industriales; asi como prevenir los actos que atenten contra la propiedad industrial o que constituyan
competencia desleal relacionada con la misma y establecer las sanciones y penas respecto de ellos.
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Asi es, si bien una persona moral no cuenta propiamente con intimidad y
honor, por ser estos valores inmanentes sélo a los seres humanos, no se puede
decir lo mismo de su identidad y el derecho de autodeterminacion informativa;
pues existen aspectos de las personas morales, como su nombre, domicilio,
imagen, etc., que las distinguen de otras, y respecto de las cuales pueden llegar a
resentir un agravio por el mal uso o uso inapropiado que de los mismos se haga.

Asi también, no puede negarse el derecho de las personas morales, por éste
s6lo hecho de serlo, de regular y controlar el uso de la informacion relativa a ella
misma, pues aun cuando ente juridico, cuenta con derechos propios susceptibles
de ser vulnerados por el uso indiscriminado de sus datos, tales como decisiones
financieras 6 crediticias 6 cuestiones relativas a su prestigio, etc.'

Finalmente, cabe mencionar, aun cuando esto atafie al tema de la
legitimacion, que la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion
de los Particulares no prevé tal a las personas morales, pues su articulo 45
dispone que el procedimiento se iniciard a instancia del titular de los datos, y como
tal, define en su articulo 2, a la persona fisica a quien corresponden los datos

personales.

2. Presupuestos procesales

Para hablar de presupuestos procesales, seguiremos la exposicion que de
ellos hace Devis Echandia'?’, ya que al igual que tal autor, se considera
demasiado simplista la clasificacion tradicional que contempla tales presupuestos,
o los limita a la jurisdiccién, competencia, capacidad para comparecer al proceso
(legitimacion en el proceso), demanda en forma y capacidad para ser parte
(legitimacion en la causa).

Asi, tenemos que dicho autor distingue los presupuestos procesales en: 1)

presupuestos procesales previos al proceso, que se subdividen en dos grupos: a)

126 En Palazzi, Pablo Andrés, “Algunas reflexiones sobre el habeas data a tres afios de la reforma de la
Constitucion Nacional, en E.D. 174-939., se encuentra la siguiente opinidn: “...en el caso de éstas Ultimas
(habla de las personas juridicas, o0 morales) no estara afectado el derecho a la intimidad, habida cuenta de que
las mismas carecen de ello. Si estamos frente a un derecho a la identidad o a la buena imagen de las personas
juridicas que se proyecta en el nombre comercial o en el valor del fondo de comercio o en la marca de sus
productos y el prestigio que éstos tienen, entre otros casos”.

127 Misma cita que la nimero 4.
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presupuestos procesales de la accion, que miran al ejercicio valido del derecho
subjetivo de accion, por el demandante, denunciante o querellante, y b)
presupuestos procesales de la demanda, que deben reunir para que el juez admita
la demanda; 2) presupuestos procesales del procedimiento, que atafien al valido
desenvolvimiento del proceso, hasta culminar con la sentencia, cualquiera que sea

el contenido de ésta.

l. De la accioén (pretension)

Dentro de esta clase, dice el autor en cita, comprendemos los requisitos
necesarios para que pueda ejercitarse la accion validamente, entendida ésta como
derecho subjetivo a la obtencion de un proceso, es decir, condiciones para que el
juez oiga la peticion que se le formule para iniciar un proceso. Dichos requisitos
son: 1) La capacidad juridica y la capacidad procesal o legitimatio ad processum
del demandante y su adecuada representacion, 2) la investidura del juez, esto es,
gue no se trate de un particular, 3) la calidad de abogado titulado, cuando asi se
requieray 4) la no caducidad de la accion.

De tales requisitos, interesa para el presente estudio referirnos a la
legitimacion, mas no a aquella a la que se refiere el autor (ad processum), sino
hacia el derecho sustantivo para poder ejercer la accion (ad causam), ya que se
considera que aquél tema, el de la legitimacion en el proceso, se encuentra
debidamente regulada por el derecho civil; y no obstante que la legitimacion en la
causa pudiera no considerarse como un requisito procesal, sino de fondo, ya que
por definicidon es una cuestion que debe establecerse para saber quién o quienes
pueden comparecer a este tipo de proceso, es lo que importa destacar en el
presente apartado. Asimismo, interesa referirnos a la no caducidad de la accion,
en cuanto a que se prevea, 0 no, un plazo para instaurar la pretension relativa a la

proteccion de datos.

a. Legitimacion
Como sefalé, la legitimacién que importa estudiar en el presente apartado,

es la denominada legitimacién en la causa, esto es, quién tiene el derecho a
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activar la pretension relativa a la proteccion de datos, y quién puede ser sefialado
como demandado en el mismo, y no tanto quién tiene capacidad para comparecer

al juicio.*®®

i. Activa

En el capitulo relativo al derecho comparado, podemos advertir que en
Argentina se otorga legitimacion activa tanto a personas fisicas, como a personas
ideales (morales) y se prevé como coadyuvante al Defensor del Pueblo. De la
misma manera en Perl se otorga legitimacion activa a personas fisicas y morales,
ademas, a la Defensoria del Pueblo, esto es, se amplia el campo de proteccion a
un organismo encargado de vigilar la no violacion de los derechos fundamentales.
Finalmente, en Espafa, se otorga legitimacion activa solo a las personas fisicas.

Por su parte, como ya antes se sefiald, en la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales, el articulo 45 dispone que el procedimiento se iniciard a
instancia del titular o de su representante, debiendo destacarse que en el articulo
3, se define como titular a: la persona fisica a quien corresponde los datos
personales.

Aunque parcialmente, se comparte ésta Ultima idea en cuanto a que la
pretension del habeas data s6lo puede corresponder a una persona fisica, pues
como se establecié en el primer capitulo, los derechos que protege, entre otros,
son la intimidad y el honor, mismos que tienen la calidad o naturaleza netamente
humana, respecto de los cuales si bien pueden existir equivalentes en las
personas morales, las mismas son parte de un ambito de proteccién distinto, ya
sea en materia civil o de proteccién industrial; pues tales derechos pertenecen al
area ontolégica, como la vida y la libertad, respecto de los cudles sdlo los seres
humanos pueden resentir una trasgresion de los mismos.

Retomando uno poco lo dicho al establecerse el objeto de proteccién,
tenemos que la invasion a la intimidad y honor de las personas morales, al ser

éstas ficciones juridicas, no puede existir, en tanto que ni siquiera tienen una

28 Orienta al respecto la siguiente tesis: 5. Registro No. 197892, Rubro: CONTROVERSIAS

CONSTITUCIONALES. LEGITIMACION EN LA CAUSA Y EN EL PROCESO.
Localizacion: 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; VI, Agosto de 1997; Pég. 468; [T.A.].
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corporeidad, pues ésta sélo se da a través de una persona fisica. En el dltimo de
los casos, la afectacion a uno de esos ambitos, sOlo podria darse por el
resentimiento que una persona fisica, integrante de la moral, considerara que se
da de unos de esos derechos, pero entonces, la legitimacion para su instauracién
se volcaria hacia a é€l, y ya no, ni nunca, hacia el ente juridico ficticio.

Por ello, se considera que la legitimacion activa, aunque debe corresponder
tanto a las personas fisicas, como morales, el ejercicio de éstas ultimas, debe
encontrarse limitado a la proteccion de los derechos de identidad personal y
autodeterminacion informativa.

Importa destacar, dada la constante preocupacion en la doctrina, el tema de
la legitimacion de los sucesores, asi como la existencia de un érgano protector de
los derechos de las personas, en las legislaciones de Argentina y Pera.

En cuanto al primero de dichos temas, el de los sucesores, Zavala de
Gonzalez*®® afirma: “...la muerte, al extinguir la persona —sujeto y soporte de todo
derecho-, extingue igualmente aquellos bienes juridicos que le son
sustancialmente inherentes. La vida, la libertad, la intimidad, son inescindibles

ontolégicamente del hombre y media una imposibilidad radical para afirmarlos
0

después de su fallecimiento”; en tanto que Bidart Campos'®* sefiala: “...los
muertos no prolongan los derechos que titularizaron en vida, ni siquiera como
subsistentes en la memoria de sus deudos; los derechos de éstos podran estar
concatenados a los que fueron de la persona fallecida, pero seran derechos de
quienes siguen viviendo, que se les reconocen en virtud del vinculo parental con el
difunto. Eso y sélo eso”.

Como se puede apreciar de lo trascrito, opiniones que se comparten y que en
la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares
también se prevén al disponer que el procedimiento soélo puede instarse por el
titular de los datos, lo que excluye a las personas que hayan fallecido; la
pretension de proteccidn de datos personales no puede instarse por los sucesores

de un fallecido, so pretexto de que se afectan los derechos de éste ultimo, pues al

129 7avala de Gonzélez, Matilde, “derecho a la intimidad””, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1982, p. 77.
130 Bjdart Campos, Germéan J., ;habeas data, o que? ;derecho a la verdad o que?, en L.L. 1999-A-212.
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ocurrir el hecho material de la muerte, desaparece toda proteccién de los derechos
de dicha persona, surgiendo a la vida los que en su caso correspondan a
herederos, sucesores, etc., debiendo agregarse, que el posible resentimiento que
llegara a considerarse por parte de los sucesores o herederos, se traslada a dicha
persona en tanto que seria ésta quien resentiria el trato de los datos del de cujus,
respecto del aprecio que de ellos tenga o afecten a su propia persona, es decir, la
pretension la debera intentar el sucesor por nombre propio.

En cuanto al tema de la legitimacién de los Defensores del Pueblo, que
prevén las legislaciones de Argentina y Peru, cabe decir que aun cuando no con
las mismas caracteristicas, éstas encuentran su equivalente en las Comisiones de
Derechos Humanos, tanto nacional como estatales, que pudieran ocupar y
desempeniar el papel que ahi se les encarga; ademas, citando al doctor Carbonell
en clase, en materia de derechos fundamentales se debe partir de la idea de
ampliar el espectro de protecciéon de estos, y no de limitarlo, de ahi que se
considere que debiera incluirse como legitimados (como ocurre en otros medios
de control constitucional) a un organismo, sean las Comisiones de Derechos
Humanos u otros, para instar tal pretension.

Como un apunte final, cabe destacar el disenso que existe en la doctrina
acerca de la obligatoriedad o no de acreditar un interés juridico, asi como el
agravio en su esfera. Asi, por ejemplo, Gozaini*** dice: “la accién sélo es posible
para quien acredite un interés directo y un dafio potencial o cierto que lo habilite al
reclamo...Para nosotros es preciso reconocer en el que peticiona algun derecho o
interés vinculado con lo que esta reclamado ”; en tanto que Ekmedkjian*®?, ha
puntualizado: “que el accionante no debe demostrar un dafio especifico como
resultado de la accion ilegitima del sujeto pasivo, pues en materia de derecho a la
privacidad la capacidad dafiosa de la intrusidén se presume juris et de jure”.

Debo decir que comparto la primera de las posturas, pues la instauraciéon

valida de una pretension, tiene como presupuesto que se cuente con un derecho,

31 Osvaldo Alfredo Gozaini, Derecho procesal constitucional, habeas data, proteccion de datos personales,
Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As. p. 403.

132 Citado por Mario Masciotra, en El habeas data, la garantia polifuncional, Libreria Editorial Platense, La
Plata 2003, p. 583.
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y que éste haya sido vulnerado; asi, s6lo puede comparecer a defender un
derecho, quien cuenta con él, y sélo puede llegar a obtener sentencia favorable, si
el mismo ha sido violentado, luego, debe ser requisito de la legitimacién en la

causa.

ii. Pasiva

Para hablar del tema de la legitimacion pasiva, resulta necesario que me
remita al porqué de la no inclusién en el presente estudio, del acceso a la
informacion publica como derecho que protege el habeas data, a que se alude en
la cita 48 del capitulo I.

Para explicar mejor lo anterior, conviene trascribir el contenido de los

articulos 6 y 16, segundo pérrafo constitucionales, que dicen:

“Art. 6°.- La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna
inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la
moral, los derechos de tercero, provoque algun delito, o perturbe el
orden publico; el derecho de réplica sera ejercido en los términos
dispuestos por la ley. El derecho a la informacién sera garantizado por
el Estado.

(ADICIONADO, D.O.F. 20 DE JULIO DE 2007)

Para el ejercicio del_derecho de acceso a la informacion, la Federacion,
los Estados y el Distrito Federal, en el ambito de sus respectivas
competencias, se regiran por los siguientes principios y bases:

|. Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo federal, estatal y municipal,_es publica y so6lo podra
ser reservada temporalmente por razones de interés publico en los
términos que fijen las leyes. En la interpretacion de este derecho debera
prevalecer el principio de maxima publicidad.

Il. La informacion que se refiere a la vida privada y los datos personales
sera protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.
lll. Toda persona,_sin_necesidad de acreditar interés alguno o justificar
su utilizacion, tendra acceso gratuito a la informacion publica,_a sus
datos personales o a la rectificacion de éstos.

IV. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y
procedimientos de revision expeditos. Estos procedimientos se
sustanciaran ante 6rganos u organismos especializados e imparciales, y
con autonomia operativa, de gestion y de decision.

V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archivos
administrativos actualizados y publicardn a través de los medios
electronicos disponibles, la informacion completa y actualizada sobre
sus indicadores de gestion y el ejercicio de los recursos publicos.
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VI. Las leyes determinaran la manera en que los sujetos obligados
deberan hacer publica la informacion relativa a los recursos publicos
gue entreguen a personas fisicas o0 morales.

VIl. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la
informacion publica sera sancionada en los términos que dispongan las
leyes”.

“Articulo 16.

(...)

(ADICIONADO, D.O.F. 1 DE JUNIO DE 2009)

Toda persona tiene derecho a la proteccién de sus datos personales, al
acceso, rectificacion y cancelacibn de los mismos, asi como a
manifestar su oposicion, en los términos que fije la ley, la cual
establecerd los supuestos de excepcion a los principios que rijan el
tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones
de orden publico, seguridad y salud publicas o para proteger los
derechos de terceros”.

Como se puede advertir, el articulo 6° constitucional, prevé principalmente, el
derecho de acceso a la informacion publica, facultando a toda persona, aun sin
que tenga o acredite interés, en acceder a la misma, asi como la obligacién del
Estado (entidades publicas) de proporcionarla.

Ahora, el segundo pérrafo del articulo 16, como se vio en el primer capitulo,
preveé implicitamente la figura del habeas data, como garantia en la proteccion de
datos personales, la cual tiene como finalidad la de proteger la intimidad, el honor,
la identidad personal y la autodeterminacion informativa.

Del anterior analisis, se desprende que la naturaleza, objeto y fines de ambos
derechos, difiere totalmente, pues mientras uno trata de garantizar que toda
persona pueda conocer la informacion relativa a los érganos de la Federacion,
estados, municipios y Distrito Federal, y su finalidad es la transparencia en la
informacion en poder del Estado, para el mejor funcionamiento de éste; el otro
establece la facultad para que una persona pueda acceder y rectificar sus datos
personales que se encuentren en poder de dichas entidades, teniendo como fin la
proteccion de las personas y sus derechos.

Luego entonces, la conjuncion de ambas figuras en el articulo 6°
constitucional, respecto de la informacion en poder del Estado, su prevencion en el

articulo 16 por separado (sin que se especifique en éste que se refiera a datos
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personales en poder de particulares) y como consecuencia, Su escision en
distintas leyes, como la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Pudblica, por una parte, y la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de Particulares, por otra; resulta injustificada, doctrinalmente inconexa y
legislativamente incorrecta.

Asi, lo que debid permear en la reforma a los articulos 6° y 16 constitucional,
era; primero, separar los derechos de acceso a la informacion publica y la
proteccion de datos personales; y segundo, aglutinar en una sola legislacion la
posibilidad de reclamar actos contra el tratamiento de datos personales, en poder

del Estado, y de particulares.

Al no haberse hecho asi, el estado actual de la legislacion obliga al
gobernado que pretende la proteccion de sus datos personales en posesion de
entidades publicas federales, a llevar a cabo un procedimiento ante éstas, y
subsecuentemente ante el Instituto Federal de Acceso a la Informacion y
Proteccion de Datos, previsto en la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, y a combatir las resoluciones dictadas por éste, via amparo
indirecto ante el Poder Judicial de la Federacién acorde su articulo 59, asi como el
articulo 114, fraccion Il, de la Ley de Amparo; y en caso de que pretendan
proteger sus datos personales en poder de particulares, debera llevar a cabo un
procedimiento distinto ante los propios particulares, y subsidiariamente, también
ante el instituto antes mencionado, de acuerdo a la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales en Posesion de Particulares, asimismo, las resoluciones que
dicte en este caso el instituto, debera combatirlas a través del juicio de nulidad
ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa**®, acorde el articulo

45, y contra las resoluciones dictadas por dicha autoridad, debera combatirlas via

133 Aunque al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que no es necesario agotar el
juicio de nulidad, pues prevé mas requisitos que la Ley de Amparo, para conceder la suspension de los actos
reclamados, La jurisprudencia respectiva es la siguiente: Registro No. 172342, Rubro: RESOLUCIONES
ADMINISTRATIVAS IMPUGNABLES ANTE EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y
ADMINISTRATIVA. NO ES NECESARIO AGOTAR EL JUICIO CORRESPONDIENTE,
PREVIAMENTE AL AMPARO, AL PREVER EL ARTICULO 28 DE LA LEY FEDERAL DE
PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO MAYORES REQUISITOS PARA CONCEDER
LA SUSPENSION QUE LOS PREVISTOS EN LA LEY QUE RIGE EL JUICIO DE GARANTIAS.
Localizacion: 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXV, Mayo de 2007; P4g. 1103; [J].



http://cgcstdsql/IUSWeb/UnaTesis.asp?nIus=172342&cPalPrm=&cFrPrm=RESOLUCIONES%20ADMINISTRATIVAS%20IMPUGNABLES,
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el juicio de amparo directo, conforme lo previsto en el articulo 158 de la Ley de
Amparo.

Asi también, no debemos olvidar los procesos que las legislaturas locales
han instaurado (mismas que deberan reformarse o adecuarse a las reformas
constitucionales, las que no lo hayan hecho ya) tratandose de las bases de datos
en poder de las autoridades estatales, que pueden ser tan diversos y complejos
como lo permita la imaginacién de las treinta y dos legislaturas del pais, mismas
que indefectiblemente, para ser definitivas, tendran que ser combatidas via el
juicio de amparo, de acuerdo a la legislacion positiva actual.

Aunado a lo anterior, debemos recordar, de acuerdo a la exposicion que se
realiz6 en el capitulo I, que tratdndose de informacion crediticia, es otro el
procedimiento que se debe seguir de acuerdo a la Ley para Regular a las
Sociedades de Informacion Crediticia, en principio, antes las sociedades de
informacion crediticia (incluida reclamacion) y en caso de no favorecer a sus
intereses, por medio de reclamaciones ante la Procuraduria Federal del
Consumidor (PROFECO) en contra de los Usuarios Empresas Comerciales, las
cuales seran tramitadas conforme a los procedimientos previstos en la Ley Federal
de Proteccion al Consumidor; o bien, podran presentar reclamaciones ante la
Comisién Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros (CONDUSEF) en contra de los Usuarios Entidades Financieras o
Sofomes E.N.R., las cuales seran tramitadas conforme a los procedimientos
previstos en la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros.
Tratdndose de las resoluciones de la PROFECO, éstas podran ser impugnadas
mediante el juicio de amparo®**; en tanto que las resoluciones de la CONDUSEF,
tendran que combatirse mediante el juicio contencioso administrativo, seguido
ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa y, eventualmente,
mediante el juicio de amparo.

Desde este panorama, el camino para la proteccion de datos en México,

resulta sinuoso, tortuoso y pernicioso, valiéndose la cacofonia; pues se prevén

134 Registro No. 188539, Rubro: PROCURADURIA FEDERAL DEL CONSUMIDOR. SUS LAUDOS
ARBITRALES SON ACTOS DE AUTORIDAD PARA EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO.
Localizacion: 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; X1V, Octubre de 2001; Pag. 426; [J].


http://cgcstdsql/IUSWeb/UnaTesis.asp?nIus=188539&cPalPrm=CONSUMIDOR,AMPARO,&cFrPrm=
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distintas vias distintas administrativas, sus respectivos recursos y medios de
defensa, que derivan, para poder considerarse como definitivas, en la
impugnacién via juicio de amparo; cuando debiera ser una sola via, constitucional,

en la que se combatieran actos de entes publicos y privados, esto es, la

legitimacion pasiva debiera recaer en entidades publicas (6rganos federales,
estatales, municipales, organismos desconcentrados, descentralizados, etc.) asi
como en personas privadas, fisicas y morales, incluyendo, desde mi punto de
vista, a las sociedades de informacion crediticia, pues respecto de éstas no
advierto justificacion razonable que las excluya o separe del resto de las personas,
como se realiza en la mayoria de los paises que cuentan con ésta garantia, sino
mas bien, se advierten otro tipo de intereses que hacen que se les otorgue una
regulacién especial*®.

Al respecto, cabe destacar, como bien sefiala el articulo 2 de la Ley Federal
de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares, asi como la
legislaciones de Argentina, Peru y Espafia, que coinciden en lo esencial, que no
podran ser considerados legitimados pasivamente, o que contra ellos no podra
instarse la pretension, a las personas privadas (ya fisicas, ya morales) cuya
recoleccion y almacenamiento de datos sea de uso exclusivamente personal, y sin
fines de divulgacién o utilizacién comercial; lo cual persigue la no intromisién, so
pretexto del ejercicio de un derecho, en las actividades de particulares que no
afecten a terceros, actividades que irremediablemente deberan ser analizadas por
el juez de la causa, si llegare a darse el caso, a fin de establecer si efectivamente
se trata 0 no de actividades exclusivamente personales y si éstas se realizan sin
fines de divulgacion o lucro. Ademas, puede ser que en un momento se de ésta
calificacion, pero que la misma pueda variar a través del tiempo, si el responsable

de la base de datos varia la utilizacion de la misma.

135 a regulacion o trato especial que se da a las entidades financieras, ni siquiera encuentra justificacion en el
contenido del articulo 28 Constitucional, en cuanto éste dispone que el Banco Central procurara la estabilidad
del poder adquisitivo de la moneda nacional, para lo cual, regulara los cambios, asi como la intermediacion y
los servicios financieros; pues la proteccion de datos personales, no puede, de manera alguna ir contra tales
intereses publicos, empero, el hecho de que las entidades financieras (sociedades de informacion crediticia)
sean incluidas como agentes pasivos contra los cuales se pueda instaurar la garantia que nos ocupa, no afecta
en forma alguna tal facultad, por el contrario, debe considerarse que la fortalece, pues entre otros fines, tiene
el de establecer los datos veridicos de las personas, lo cual redundaria en un mejor desempefio de sus
funciones.
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b. Plazos

Aunque el procesalista cuya exposicion se sigue habla de “caducidad de la
accion”, lo cierto es que de acuerdo a criterios firmes y definidos en la doctrina*®,
asi como a los criterios del Poder Judicial de la Federacién®*’, debemos referirnos
a la prescripcion de la pretension, si lo que se busca es establecer dentro de qué
plazo debe promoverse ésta.

En efecto, la finalidad de la prescripcién, es descrita por el autor Santoro
Passarelli como la oportunidad de lograr la adecuacion de una situacion de hecho
a una situacion de derecho. Esto ocurre si un derecho subjetivo no se hace valer,
por quien podria hacerlo, durante cierto tiempo (situacién de hecho) entonces,
ante tal impasibilidad, el derecho mismo es perdido por su titular (situacién de
derecho).

Ahora, lo interesante de este asunto, no es el establecer si el plazo para
promover la pretensién de proteccién de datos personales debe ser de quince
dias, o diez afios; pues regularmente este tipo de plazos resultan arbitrarios, ya
que no cuentan con un sustento objetivo por medio del cual se fijen, asi, el
ejercicio de un derecho bien puede ser de cinco afios, pero también de cuatro o
seis, ya que tal decision se encuentra sujeta al parecer del legislador, sin que, se
reitera, se expongan regularmente bases objetivas para establecer determinado
lapso en el cual deba ejercerse una accion o pretension.

Lo medular de la pertinencia de establecer un plazo, o no establecer alguno,
estriba o tiene su sustento en el tipo de derechos que se pretenden proteger, y si
Su ejercicio puede o no estar limitado a un lapso determinado.

Asimismo, importa para esto, si al establecerse un plazo, o el no hacerlo,

impacta en la seguridad juridica de los involucrados.

138 El fundamento de la prescripcion de acciones se encuentra en la presuncion de abandono o renuncia del
derecho que el acreedor podria hacer valer, compeliendo al deudor al cumplimiento de la obligacion
reciproca; y nada mas justo que aquél a quien corresponda un derecho pueda renunciarlo, asi como que esta
renuncia sea expresa, constituyéndose entonces el modo de extinguir obligaciones mediante el transcurso de
un plazo determinado por la ley, sin que se ejecute la accién que a uno compete contra otro para que se
presuma dicha renuncia y relevando al deudor del cumplimiento de la obligacién contraida, en virtud de
prescripcion. Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México, primera edicion, México 2004, tomo P-Z, p. 2969.

37 Registro No. 165197, Rubro: PRESCRIPCION EXTINTIVA Y CADUCIDAD. DIFERENCIAS.
Localizacion: 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; XXXI, Febrero de 2010; P4g. 2890; [T.A.].
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Gregorio Badeni**® nos dice: “que en un sistema democratico constitucional
el individuo constituye la causa, fundamento y fin de toda la organizacion politica,
cuya creacion y subsistencia, con todas las técnicas y procedimientos
implementados a tal fin, responden al proposito exclusivo de concretar la libertad y
dignidad del hombre”.

“En la democracia constitucional, apunta el autor, valores tales como el
Estado, la nacion, un determinado grupo social, racial, politico o religioso, no estan
para ser servidos por el individuo, sino, por el contrario, y en funcion de la idea
politica dominante, para servir al hombre con el propésito de alcanzar su libertad y
dignidad en un proceso inagotable de enriquecimiento espiritual y de bienestar
material. Toda interpretacion de las normas constitucionales debe estar
encaminada a la preservacion de esa libertad y dignidad, que presupone la vida
del hombre, con prescindencia de otro valor juridico y social”.

Por otra parte, el mismo autor, al hablar de libertad, dice: “que ese concepto
individual se proyecta sobre la vida social generando las libertades civiles y
politicas que, al desenvolverse en un marco de convivencia, estan sujetas a una
reglamentacion razonable emanada del poder politico. El concepto individual de
libertad se traduce asi en un valor juridico social que la organizacién politica debe
preservar y coordinar”.

Lo que se pretende destacar con las citas anteriores es, por una parte, que el
sistema juridico y politico en una democracia, debe estar encaminado a preservar
la libertad y dignidad del ser humano®®, pero también, que resulta necesario
establecer una reglamentacion a fin de que el Estado pueda regular y coordinar
los derechos de cada persona.

Este marco de regulacidbn que resulta necesario para la convivencia y
bienestar comudn, consiste en esencia la seguridad juridica, y entre tales reglas se

hayan aquellas formalidades de los procedimientos a que alude el articulo 14

138 Gregorio Badeni, Tratado de Derecho Constitucional, segunda edicién, La Ley, 2006, Argentina, tomo 1, p.
504.

1% Manuel Aragén, en Teoria de la Constitucién, Ensayos escogidos, editorial Porrda, tercera edicion,
México, 2005, p. 217, dice: “La caracteristica genuina, es decir, la nota definitoria del Estado constitucional
como forma politica historica, no es sélo la limitacion del poder mediante el derecho, sino, sobre todo, el
sentido de esa limitacion, o dicho en otras palabras, el fin a cuyo servicio la limitacion se establece: la
garantia de libertad”.
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constitucional, en tanto las mismas disponen las formas, reglas y bases para llevar
a cabo los distintos procesos, mismos que deben estar establecidos en una ley.**

A su vez, dentro de las formalidades del procedimiento, se hayan los plazos y
términos dentro de los que se deben ejercer las pretensiones, cargas procesales,
recursos, etc.

Asi, si bien resulta necesario establecer en las leyes respectivas, los plazos y
términos en que deben ejercerse ciertas pretensiones, derechos, cargas
procesales, recursos, etc., a fin de no socavar el principio de seguridad juridica y
legalidad, para conservar la armonia y estabilidad sociales, cuando estas se vean
involucradas en un proceso judicial; existen ciertas excepciones a tales reglas, que
al estar relacionadas con la preservacion de las libertades y dignidad humanas,
escapan a esta especial regulacion.

En efecto, cuando nos referimos a derechos o valores como la vida, la
libertad o la integridad fisica, estamos hablando de valores inmanentes a la
dignidad humana, esto es, que sin las mismas no se puede concebir el desarrollo
y plenitud de persona alguna; por ello, cuando a través de un instrumento procesal
se pretenden proteger este tipo de valores, no se puede someter o limitar el
ejercicio del mismo a un plazo determinado, pues el transcurso del tiempo no
puede hacer que el acto que vulnera esa calidad de derechos o valores, se
consienta, desaparezca, 0 no pueda ser revisado por una autoridad, pues, se
reitera, los valores en juego no pueden verse vulnerados por persona o autoridad,
sin que se realice su escrutinio via constitucional***.

Por ello, si a través del hdbeas data, del instrumento o garantia constitucional
con el que se protegen los datos personales, subyace como ya se vio, la

proteccion de derechos como la intimidad, el honor, la identidad personal y la

10 Al respecto, Gregorio Badeni, Tratado de Derecho Constitucional, segunda edicion, La Ley, 20086,
Argentina, tomo |, p. 476, alude a esta circunstancia, como el principio de legalidad, que constituye el rasgo
distintivo por excelencia del Estado de Derecho. Significa que en el seno de una organizacién politica global
impera solamente la voluntad de la ley, y no la voluntad de los gobernantes. Que toda decision con la cual se
pretenda imponer obligatoriamente una conducta determinada debe ser autorizada, en sus alcances y
consecuencias, por una ley. Asimismo, también significa que las normas legales en un Estado de Derecho
deben ser acatadas por igual tanto por los gobernados como por los gobernantes.

41 Ejemplo claro de ello es el derecho a la libertad, la vida, integridad personal, etc., respecto de los cuales se
puede promover el amparo en cualquier tiempo, de acuerdo al articulo 22 de la Ley de Amparo.
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autodeterminacién informativa, los cuales por su naturaleza ontolégica no pueden
ser afectados o intervenidos, sin que dicha afectacion o intervencion sea revisada
por las autoridades judiciales, el ejercicio de la misma no puede verse supeditado
o limitado a un plazo.

Ademas, no puede considerarse que se afecte, es mas, ni siquiera que exista
un interés por parte de terceros, léase responsables de las bases de datos, en
conservar éstas con datos erréneos o que no correspondan a la realidad, ni de
conservar datos que puedan considerarse sensibles, que por principio no les
pertenecen, y que no pueden ni deben manipular; razén por la cual, el derecho de
dichos terceros a la seguridad juridica que debe otorgar el Estado, no justifica que
se establezca un plazo para ejercer la pretensién protectora de los datos
personales.

Il. De la demanda

Siguiendo con la exposicion que de los presupuestos procesales hace Devis
Echandia, tenemos que por los de la demanda, entiende aquellos requisitos
necesarios para que se inicie el proceso o relacion juridica procesal, que debe
examinar el juez antes de admitir la demanda, y que son: a. Que la demanda sea
formulada ante juez de la jurisdiccion a que corresponde el asunto, y a su vez, que
se formule ante juez competente; b. la capacidad y la debida representacion del
demandado o legitimacion en el proceso (con lo cual no se esta del todo de
acuerdo, pues el autor habla de requisitos de la demanda, y éste debiera ser un
requisito del proceso) y c. La debida demanda que incluye el cumplimiento de los
requisitos de forma y la presentacion de los documentos que la ley exija, los
cuales deberd examinar y exigir el juez a fin de admitirla o rechazarla; de los
cuales no se abordara el relativo a la legitimacion del demandado, por ya haberse

hecho en el apartado anterior.

a. Competencia
Para poder establecer qué tipo de pretension es la que debe instaurarse

respecto de la proteccion de datos personales, resulta necesario establecer a qué
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organos jurisdiccionales compete su conocimiento, y para ello, es indispensable
definir cual es la materia de la misma.

Asi, conviene recordar que se define a la jurisdiccion, como “la funcién
publica que ejercen érganos del Estado independientes o autbnomos, a través del
proceso, para conocer de los litigios o las controversias que les planteen las partes
y emitir su decision sobre ellos; asi como para, en su caso, ordenar la ejecucion

de tal decisiéon o sentencial*?”

, en tanto que la competencia es “la suma de
facultades que la ley da al juzgador para ejercer su jurisdiccién en determinado
tipo de litigios o conflictos*.

La jurisdiccién es el género y la competencia es la especie, ya que por ésta
se le otorga a cada juez el poder de conocer de determinada porcion de asuntos,
mientras que la jurisdiccion corresponde a todos los jueces de la respectiva rama,
en conjunto y concierne conocer todos los asuntos adscritos a ésta. Entre ellas
hay una diferencia cuantitativa y no cualitativa®**.

Para llegar a establecer cuando un litigio concreto queda o no dentro de los
que puede conocer un juzgador, existen ciertos factores que se conocen
comunmente como criterios fundamentales para determinar la competencia, que
son la materia, la cuantia, el grado y territorio; al lado de los cuales existen otros
gue eventualmente influyen sobre la competencia del juzgador, llamados
complementarios, que son: la prevencion, la atraccion y la conexidad®®; criterios

de los cuales para el presente estudio interesa el de la materia.

I. Materia
Este criterio, se basa en el contenido de las normas sustantivas que regulan

el litigio o conflicto sometido al proceso™*®.

142 José Ovalle Favela, Teoria General del Proceso, editorial Oxford University Press, cuarta reimpresion,
México 2008, p. 121.

143 fdem cita anterior, p. 135.

%4 Hernado Devis Echandia, Teoria General del Proceso, editorial Universidad, Bs. As. tercera edicion, 2002,
p. 141.

145 Se sigue la exposicion de Ovalle Favela en la obra relativa a la cita 24.

146 para Devis Echandia, tal factor se denomina como objetivo, el cual dice deriva de la naturaleza del pleito o
de la relacién juridica objeto de la demanda.
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Para poder determinar cuél es o debe ser el contenido de la pretension
relativa a la proteccion de datos, debemos retomar los derechos que tutela
(intimidad, honor, identidad y autodeterminacion informativa) y establecer de qué
tipo son estos o dentro de qué categoria entran.

En su obra “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, el autor

italiano Luigi Ferrajoli**’

, Nos sefiala que existen varios planos de analisis para
estudiar los derechos, que son:

1. Dogmatica juridica,

2. Teoria de lajusticia,

3. Teoria del derechoy,

4. Socioldgico.

De acuerdo al primer nivel de analisis, un derecho fundamental sera aquél
que se encuentra reconocido en la Constitucion. Lo que se trata de contestar es
¢cuales son los derechos fundamentales? y la respuesta se da a través de un
ordenamiento juridico.

El segundo nivel, intenta contestar la pregunta ¢cuales deben ser los
derechos fundamentales? e importa explicar, ofrecer razones y justificaciones por
las cuales debe ser considerado como fundamental un determinado derecho.

El tercer nivel contesta a la pregunta ¢ qué es un derecho fundamental? en
donde la respuesta es una definicion estipulativa, no necesariamente correcta o
incorrecta.

El cuarto nivel de analisis es el sociologico o historiografico, mediante el
cual se trata de establecer cuales son y han sido derechos fundamentales y
porqueé.

De los niveles que sefiala Ferrajoli, considero mas importantes el de la
teoria de la justicia, y el sociologico; pues el hecho de que un derecho se
encuentre o no reconocido en un ordenamiento juridico (dogmatica juridica) o que
encuadre en una definicion de lo que la doctrina considera como derechos

fundamentales (teoria del derecho) no necesariamente determina su valor,

17 Citado por Miguel Carbonell, en Los Derechos Fundamentales en México, editorial Porrda, primera
reimpresion, 2005, p. 3, cuya exposicion se seguira en el presente apartado.
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trascendencia o importancia para poder considerarlo como fundamental, pues
resulta obvio que aun cuando alguna legislacion no reconociera diversos derechos
fundamentales, como la libertad, aun asf estos existirian**.

Siguiendo estos dos niveles de andlisis, podemos concluir con relativa
facilidad, que la intimidad, el honor, la identidad personal y la autodeterminacion
informativa, son derechos fundamentales; pues las razones (teoria de la justicia)
del porqué deben considerarse en esa categoria, radican en la importancia que
tales aspectos tienen en relacion con la persona, en su desarrollo como tal y en su
relacion con la sociedad, y porque dichos aspectos de la persona son y han sido
(sociologia) de manera consensuada, siempre importantes para la sociedad en
general.

Tal deduccion, coincide con lo que al respecto sefiala Miguel Carbonell,
cuando explica: “En términos generales puede decirse que los derechos
fundamentales son considerados como tales en la medida en que constituyen
instrumentos de proteccidon de los intereses mas importantes de las personas,
puesto que preservan los bienes basicos necesarios para poder desarrollar
cualquier plan de vida de manera digna; siguiendo a Ernesto Garzén Valdés
podemos entender por bienes basico aquellos que son condicién necesaria para la
realizacion de cualquier plan de vida, es decir, para la actuacion del individuo
como agente moral"**; pues resulta indudable que la intimidad, el honor y la
identidad personal son considerados por casi todas las sociedades del mundo,
como bienes basicos, sin los que dificilmente alguna persona pueda desarrollar un
plan de vida, pues siendo aspectos intrinsecos a la misma y a su conformacién
moral y mental, ésta no podria viablemente desarrollar una vida de manera plena,
si no pudiera ejercerlos de manera libre.

En efecto, desde siempre la sociedad ha protegido, en una menor o mayor
medida, y en casi todas las culturas, un derecho a que las personas que la
conforman, guarden para si, en reserva, diversos aspectos que no desea sean

conocidos por terceros (intimidad); asimismo, ha tenido y tiene gran importancia la

148 Tal y como opinan los iusnaturalistas.
149 Tdem, cita anterior.
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apreciacion gue de si mismas tienen, o que tienen los demas acerca de ellas
(honor), asi como que se les identifique de acuerdo a su origen, nombre, edad y
demdas condiciones que la ubican como un ser unico (identidad personal);
aspectos sin los cuales la vida para las personas, en lo personal, valga la
redundancia, se tornaria agreste y dificil al tocar aspectos sicolégicos, y en su
relacion con los demas, se volveria rispida, pues no existiria un respeto hacia los
aspectos mas elementales de cada quien, lo cual violentaria su convivencia. De
igual manera, y en la actualidad, el control de los datos de una persona en poder
de otras (autodeterminacion informativa), ha alcanzado un grado de importancia, si
no igual al de los derechos antes sefialados, si relevante dada la era informéatica y
globalizacion en que se encuentra inmerso el mundo, en donde no sélo trasciende
el hecho de que se contengan datos de alguien por parte de otros, sino el manejo
que de ellos se haga y el impacto que tal manejo tenga en su vida diaria.

La determinacion de que los derechos que protege el habeas data (intimidad,
honor, identidad personas y autodeterminacion informativa) son fundamentales,
resiste el andlisis de diversas teorias. En efecto, como hemos visto, los derechos
como la intimidad, el honor y la identidad personal, forman parte de un ambito vital
anterior al Estado, no constituido por norma juridica alguna (teoria liberal) por lo
gue el ordenamiento relativo, s6lo debe reconocerlos, aun cuando esto no sucede
con el derecho de la autodeterminacion informativa, por ser ésta una ficcion
juridica que tiene mas que ver con bases de datos, la misma se funda en el
derecho de libertad, en cuanto a la autorregulacion de los datos que sobre su
persona tengan los demas. Asimismo, como se vio, los derechos que protege el
hdbeas data, regulan ambitos vitales subjetivos, tendentes a la realizacién de
ciertos fines (teoria institucional) pues atafien a aspectos de la persona sicoldgicos
y socioldgicos, necesarios para su desarrollo como persona y; en cuanto a la
teoria axioldgica, tales derechos también deben considerarse como
fundamentales, pues obviamente son las expresion de decisiones basadas en
principios que no solo una comunidad ha adoptado para si misma, sino casi la

totalidad de ellas en el mundo, destacando el derecho a la autodeterminacion
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informativa, que ha tenido mayor relevancia en los ultimos tiempos, dados los
avances tecnoldgicos.

Establecido que los derechos de intimidad, honor, identidad personal y
autodeterminacion informativa, tienen la categoria de derechos fundamentales;
luego entonces, su proteccion debe darse a través de una garantia
constitucional*°.

Toda la anterior justificacion pareceria innecesaria si atendiéramos al
contenido de la reforma del articulo 16 constitucional, asi como a su proceso
legislativo, en donde se trata la proteccion de los datos personales como un
derecho fundamental e incluso se habla de su proteccién constitucional®?; sin
embargo, en la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
Particulares, se prevé un procedimiento administrativo para la proteccion de datos
personales, el cual, de acuerdo a lo explicado, no corresponde a tal materia, sino a
la constitucional por tratarse de derechos fundamentales, escapando de vista del
legislador que los datos por si mismos no son objeto de proteccion, sino que lo
son los aspectos de la persona que estos pueden vulnerar, como la intimidad, el
honor, la identidad personal y la autodeterminacién informativa®®?.

Ahora, si tales derechos deben considerarse fundamentales y su proteccion
debe llevarse a cabo a través de una garantia constitucional, los tribunales que

deben conocer de dichos procesos, deben ser jueces de control constitucional; los

150 Al respecto, ver Introduccion al Derecho Procesal Constitucional, Coleccién FUNDAP, 2002, de Héctor
Fix Zamudio, capitulo Defensa de la Constitucién y Garantias Constitucionales, en donde hace un breve
andlisis de la evolucién de tales figuras y explica porqué las disposiciones fundamentales de la Constitucidn,
deben protegerse a través de las garantias constitucionales.

131 Al respecto, Gozaini, en Derecho Procesal Constitucional, habeas data, proteccién de datos personales,
Rubinzal-Culzoni editores, Argentina, p. 386, dice: “La calidad de los derechos a proteger le otorga esa base
constitucional que torna el habeas data como un instrumento procesal irremplazable e incondicionado”.

152 En una opinién convergente y en critica a los legisladores espafioles al regular el habeas data en aquél pafs,
Lucrecio Rebollo Delgado, en “Derechos fundamentales y proteccién de datos” Dykinson, S.L. Madrid, 2004,
opina: “No cabe duda, que el constituyente perdié una magnifica oportunidad de una ex novo y original
regulacion al respecto del tratamiento automatizado de datos. Significativo de lo manifestado, es el distinto
enclave constitucional de los dos articulos citados. Por una parte, el articulo 18.4, se inserta dentro del ndcleo
dogmatico de la Constitucion (seccion primera del capitulo segundo del titulo primero) correspondiéndole por
tanto, el mayor grado de proteccion. Por el contrario, el contenido de mayor virtualidad, en el &mbito de
salvaguarda de los datos, es decir el art. 105.b, se sitla en la parte orgénica de la CE, quedando con ello
difuminados sus elementos garantizadores y protectores. Con todo, el reconocimiento constitucional que es
leve e inconcreto, queda pendiente de una normativa posterior, que a pesar de ser organica, en virtud del art.
81 del propio texto, queda apartada del caracter constitucional. Esta cita, aun cuando se repite en el nimero 25
del capitulo 11, se considera necesaria su insercién en el presente apartado.
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cuales, de acuerdo a la interpretacion de los articulos 94, 103, 104, 105 y 107, de
la Constitucién Mexicana, asi como de los articulos 1°, 10, 29, 37, 48, 51, 52, 54 y
55 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, y al sistema judicial

mixto™>®

instaurado en el pais, los érganos pertenecientes al Poder Judicial de la
Federacion, esto es, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los Tribunales
Colegiados de Circuito, los Tribunales Unitarios y los Jueces de Distrito, en sus
respectivas competencias; ya que es a ellos a quienes compete conocer de los
medios de control constitucional que existen actualmente.

Finalmente, en cuanto al tema de la competencia, cabe destacar que el
hecho de que en el apartado relativo a la legitimacion se haya incluido a personas
privadas fisicas y morales, no limita o constituye un obstaculo para la
determinacion de que debe ser a través de una garantia constitucional por la que
deben protegerse los datos personales; pues aun cuando tal supuesto resulta
contrario a la tradicion juridica mexicana, en la cual no existe alguna garantia
constitucional que se pueda instaurar contra personas privadas, la doctrina y las
legislaciones en otras latitudes han superado con creces el que podria parecer un

impedimento para instar una pretensién constitucional ante un particular*>*.

b. Legitimacion (el tema se abordo en el apartado anterior).

c. Formalidades (de la demanda)

Mas que un tema procesal, el presente pudiera resultar uno de caracter
forense, pues se centra en el sefialamiento de los requisitos que debe cumplir una
demanda en la que se instaure la proteccion de datos personales, de forma, mas
que de fondo.

Por ello, no pretendo establecer o definir cuéles serian los requisitos que
debiera cumplir la demanda, tales como el rubro, la autoridad a que se dirige,
nombre y personalidad del promovente, del demandado, domicilio, hechos que

153 En relacion a los sistemas difuso o americano (judicial review), y austriaco-kelseniano

%4 \er: La eficacia frente a particulares de los derechos fundamentales (la problematica de la drittwirkung der
grundrechte) de Pedro de Vega Garcia, en Derecho Procesal Constitucional, editorial Porrda, cuarta edicion,
México, 2003, tomo I, p. 2315.
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sustenten la pretension, frase final, puntos petitorios, lugar y fecha, firma,
idioma'®®, etc., pues acerca de los mismos existen maltiples autores que explican
mejor cudles deben ser tales formalidades™®; sino que prefiero detenerme y
explotar dos en particular, que desde mi punto de vista, merecen especial atencién
tratandose de la proteccion de datos personales, tales como la posibilidad real de
promover la misma por vias distintas a la escrita tradicional y la identificacion
necesaria del promovente ante la autoridad.

Una tradicion muy arraigada ha hecho que en México, al igual que en los
demaés paises hispanoamericanos, prevalezca la forma escrita;**’sin embargo, en
la actualidad, la amenaza hacia los derechos que protege el habeas data,
provienen, principalmente, de los instrumentos tecnoldgicos, sobre todo los
sistemas computacionales, la red de Internet, las transmisiones satelitales,
telefonia movil, etc., por lo cual, debe ser a través de las mismas herramientas que
se deben tratar de controvertir y combatir los actos que pongan en peligro los
derechos de las personas a través de la manipulacion de sus datos**®. Por ello se
propone la posibilidad de que, ademas de seguir el sistema escrito, pueda
instaurarse la proteccién de datos personales mediante otras vias'®® (a

especificarse en la legislacion relativa) lo cual acercaria el acceso a la justicia, la

155 Al respecto, ver Carlos Arellano Garcia, Teoria General del Proceso, editorial Porria, 162, edicion,

México, 2007, capitulo I1.

1% Osvaldo Alfredo Gozaini, en Derecho Procesal Constitucional, hébeas data, proteccién de datos
personales, Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As. p. 425, dice: La demanda, debe reunir minimamente: a)
Nombre, apellido y domicilio —real y constituido- de la persona que reclama; b) individualizacion del archivo
publico o privado, indicando su domicilio; c) la relacion circunstanciada de los hechos que fundan la
pretensidn, de acuerdo con los motivos que impulsan el planteo (acceso o control); d) la pretension claramente
expuesta (acceso, actualizacién, supresién, confidencialidad, etc. y; la peticion en términos claros y positivos.

37 José Ovalle Favela, en Teoria General del Proceso, editorial Oxford, sexta edicién, pp. 286, destaca como
consecuencias negativas de tal tradicion escrita: mediacion, en lugar de inmediacién; separacion del proceso
en etapas preclusivas, en vez de concentracion de los actos procesales; valoracion tasada de las pruebas, en
lugar de libre valoracion razonada o sana critica, etc.

158 Ejemplo de la posibilidad viable de la comunicacion digital, lo es el acuerdo 75/2008 (asi como los
diversos 23, 24 y 25/2009, que lo reforman) del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal (México), por el
gue se crean Juzgados Penales Federales, especializados en cateos, arraigos e intervencion en
comunicaciones; en los que se prevé como medio de comunicacion los sistemas informéticos, a través de los
cuales se hacen llegar las peticiones respectivas, por los medios electronicos, asi como el uso de una firma
digital.

159 Como sucede en Argentina, ver inciso |1, del capitulo I1.
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facilitaria y haria méas agil, sobre todo en lugares en los que no existan jueces de
distrito o las autoridades que deban conocer de dicha pretension®.

El otro tema que interesa en el presente apartado, es la necesidad de que
la autoridad que conozca del proceso, verifigue la identidad del promovente,
debiendo comparecer ante ella la persona fisica que pretenda instaurar la
pretensién en un plazo razonable, o bien acreditar de manera fehaciente que
efectivamente quien promueve es quien dice ser. En tanto que tratdndose de las
personas morales, tal situacibn queda subsumida en la acreditacion de la
personalidad del apoderado o representante de la misma. Debiéndose cuidar que
tal exigencia no haga nugatoria la posibilidad de acceder via electrénica u otra
alterna™®®,

Lo anterior, no resulta un requisito menor o meramente formal, pues de no
preverse, implica la posibilidad de que cualquier persona, utilizando cualquier
nombre, pueda acceder via jurisdiccional a los datos de otras personas; ya que
cuando se promueve “en hombre propio” en vias como la civil o administrativa, o el
juicio de amparo, las legislaciones respectivas no exigen que se acredite que se
es quien se dice ser; lo cual, mas que beneficiar a la proteccion de datos, le

perjudicaria.

lll. Del procedimiento
Son los presupuestos que deben cumplirse una vez admitida la demanda o
denuncia por el juez e iniciada la etapa preliminar del proceso, con miras a

constituir la relacién juridica procesal y de que aquél continle su curso,

160 Al respecto la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesién de Particulares da un gran
avance, pues en su articulo 46, establece la posibilidad de que se promueva via sistema electrénico, sin
embargo, lo limita a que ello se realice a través de los formatos proporcionados por el IFAL.

181 Oscar R. Puccinelli, en Proteccién de Datos de Carécter Personal, editorial Astrea, Bs. As. 2004, p. 276,
opina al respecto: En cuanto a la forma de acreditar la identidad del solicitante —que debe ser celosamente
constatada por el registro publico o privado que proporcionara la informacion requerida a fin de no violar las
disposiciones de esta ley-, puede llevar a complicaciones, en especial si consideramos que el art. 15, ap. 3,
dispone que la informacion “a opcion del titular, podrd suministrarse por escrito, por medios electronicos,
telefonicos, de imagen, u otro idéneo a tal fin”. Una interpretacion en extremo rigurosa de este rachado (sic)
podria entonces obstruir la obtencion de dicha informacién on line; y en muchos casos, cuando el registro se
halle a una distancia considerable y no esté conectado en redes interjurisdiccionales (por usar la terminologia
de la ley), podria lisa y llanamente impedir su ejercicio. Por tal motivo, mas alld de lo dispuesto por la
reglamentacién, entendemos que el titular de los datos puede escoger determinados medios que otorguen
certeza a su identidad sin necesidad de presentarse personalmente ante el responsable o usuario.
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desenvolviendo y realizando las distintas etapas que la ley ha sefialado como
necesarias para que se llegue a la sentencia final. Son presupuestos de esta clase
los siguientes: 1) La practica de ciertas medidas preventivas; 2) Tratandose de
procesos contenciosos, con demandados ciertos o inciertos, la citacion o
emplazamiento o los demandados; 3) Las citaciones y emplazamientos a terceros;
4) La no caducidad o perencion de la instancia o del proceso; 5) El cumplimiento
de los tramites procesales; 6) El seguir la clase de proceso que corresponda y 7)
La ausencia de causa de nulidad en el curso del proceso.

De los presupuestos sefialados por el autor cuya exposicion se sigue,
retomaremos por lo que interesan a la figura que se analiza, la practica de
medidas preventivas y la clase de proceso que debe seguirse; ya que el resto se
refieren a presupuestos o formalidades procesales respecto de las cuales existen

amplios y mas profundos criterios definitorios.

a. Vias previas

Al revisar los sistemas judiciales de Argentina, Peru y Espafa, se destaco
que en los dos primeros paises, las vias previas consistentes, basicamente, en
pedir ante el responsable de la base de datos el acceso, rectificacion, cancelacion
u oposicion, deben agotarse necesariamente y de manera previa al ejercicio del
hdbeas data ante las autoridades judiciales, ademas de que deben acreditar
haberlo hecho. Por el contrario, en Espafia no se prevé que se deba agotar
ninguna instancia antes de acudir ante la autoridad administrativa.

En la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
Particulares, se prevé también como requisito previo a la instauracion del
procedimiento administrativo, el que el titular de los datos ejerza ante el
responsable de la base de datos, sus derechos ARCO; pues su articulo 45 asi lo
prevé, ya que estipula, en principio, que la solicitud de proteccién de datos, debe
presentarse ante el IFAI, quince dias después de la respuesta que le haya dado el
responsable o una vez vencido el plazo para ello; asimismo, sefiala en su segundo
parrafo, que bastara que el titular acompafie la solicitud que presentdé ante el

responsable, para instar el procedimiento administrativo. El que no se presente la
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reclamacion ante los responsables de las bases de datos, si bien en los articulos
52 y 53 no se prevé como una causa explicita de improcedencia o sobreseimiento,
debe entenderse que lo es, pues como se dijo, se establece como requisito de la
pretension relativa.

Veamos ahora la conveniencia o inconvenientes de estas vias previas.

Al hablar de una via previa, en la que se evita la necesidad de llegar al
proceso ante una autoridad, se trae a colacibn uno de los equivalentes
jurisdiccionales a que aludia Carnelutti, que es la autocomposicion, la cual, en
palabras de Alcala-Zamora'®?, mas que un equivalente, resulta un excluyente de la
jurisdiccion.

La autocomposicién, dice Cipriano Gémez Lara'®®

, “surge de la evolucién
humana porque hay en ella un alejamiento del primitivismo y de la animalidad. En
la autocomposicion, al encontrar las propias partes en conflicto la solucién de éste,
ya sea a través del pacto, de la renuncia o del reconocimiento de las pretensiones
de la parte contraria, resulta que aquéllas estan ya ante una forma altruista, mas
humanizada de solucién de esos conflictos”.***

En la autocomposicién, las partes en conflicto llegan a un acuerdo, convenio
0 pacto, sin la necesidad de llegar ante la autoridad judicial, lo que trae como
beneficios un menor costo para las partes y un menor niumero de juicios para el
Estado (con todo lo que ello conlleva) por nombrar algunos.

Ahora, veamos los inconvenientes que trae aparejada la exigencia de agotar
una via previa, sobre todo cuando las partes contendientes son patrticulares.

En principio, ¢cual seria la forma mediante la cual el titular de los datos

requeriria al responsable de la base de datos? Tal pregunta, surge ante la

162 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Proceso, autocomposicion y autodefensa, segunda edicién, nimero 44,
UNAM, México, 1970, pp.73-75.

163 Cipriano Gémez Lara, Teoria General del Proceso, décima edicion, editorial Oxford University Press,
Meéxico, 2005, p. 11.

164 Al respecto, Gozaini, en Derecho Procesal Constitucional, hébeas data, proteccién de datos personales,
Rubinzal-Culzoni editores, Argentina, p. 394, opina: “De este modo se persigue pacificar sobre la cuestion
litigiosa. La mediacidn no esta en la orbita de estos condicionamientos; parte del principio de voluntariedad
para el modismo y sigue todo su curso atendiendo a la manifestacion de deseos original; el mediador no es
absolutamente neutral, o al menos, lo es desde una posicion diferente. En esta corriente, el resultado es lo que
menos interesa por estar elevado el sentido humanista del encuentro que pretende quebrar rigideces para
acercar puntos de reflexién coincidentes”.
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necesidad de acreditar dicha circunstancia ante la autoridad que conozca del
juicio, pues si no se tuviera que acreditar, entonces seria innecesario como
requisito. Luego, ¢debe ser a través de un Notario o Corredor Publico? Lo anterior
implicaria una erogacién econdmica, lo cual se traduciria en un impedimento para
aguellas personas que no tuviesen los recursos suficientes para costear tales
gastos o una instancia anterior'®.

El anterior problema, no lo es tanto cuando se trata de los organismos que
pertenecen a la administracion publica, pues regularmente en las dependencias de
gobierno se cuenta con “oficialias de partes” u “oficinas de correspondencia” que
tienen como funcion recibir la documentacion que vaya dirigida a la autoridad, por
lo que el acuse con sello de recibido de las mismas, resultaria un forma fiable de
que ésta recibié la solicitud o el requerimiento del particular en cuanto a la
proteccion de sus datos personales.

El otro inconveniente que se advierte (sin que quiera decir que sea el Unico) y
que resulta de mayor trascendencia, radicaria en justificar la legalidad de dicha
medida previa, pues ésta contrariaria el contenido del articulo 17 constitucional, e
el que se establece: “Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia
por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que
fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e
imparcial”; ya que resultaria un impedimento para el acceso a la imparticion de

justicia a que alude el parrafo trascrito*°®.

%5 En la pagina web del Servicio Postal Mexicano: http://www.sepomex.gob.mx, existe un apartado
denominado “registrado”, que se define como un servicio complementario, mediante el cual se asigna un
nimero de control a cada pieza postal, lo que permite su seguimiento hasta la entrega al destinatario, para
entregar a cualquier persona que se encuentre en el domicilio y cuyo costo es de $9.00 m.n. Asimismo, existe
otro apartado que se denomina “acuse de recibo” el cual se define como un servicio complementario del
registrado y que consiste en recabar, en una forma especial, la firma del destinatario o de quien recibe la
pieza, a efecto de devolverlo al remitente como constancia de su entrega, y el cual tiene un costo de $15.00
m.n; servicios que como se ve son muy asequibles para cualquier persona y que resultarian una opcion
bastante viable, dada la pertenencia del organismo a la administracion publica y su presumible fiabilidad.

1%6Mario Masciotra, en El habeas data, la garantia polifuncional, librerfa editora Plantense, La Plata 2003, p.
391-392, a prop6sito de la ley argentina que exige agotar la via previa, critica: “Tanto el Tribunal como los
tribunales inferiores han sostenido en forma unanime que las garantias individuales insertas en la Ley
Fundamental son operativas, existen y protegen a los individuos por el s6lo hecho de estar consagradas en la
Constitucion e independientemente de las leyes reglamentarias. Si bien es cierto que los derechos y garantias
prescriptos en la Constitucion Nacional estan en principio sujetos a las leyes que reglamentan su ejercicio, no
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Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado en
casos similares'®’, y ha determinado que las disposiciones que establecen un
recurso o medio de defensa administrativo previo al ejercicio de la accion judicial,
son inconstitucionales, pues condicionan de forma injustificada el acceso efectivo
a la justicia previsto por el articulo 17 constitucional; por ello, la exigencia prevista
en el articulo 45 de la reciente Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en
Posesion de Particulares, de acuerdo a tal criterio, adoleceria de tal vicio.

Luego, seria recomendable que la ley previera que el titular de los datos
pudiera optar entre agotar la via previa o no, de acuerdo a sus intereses, y no

establecerlo como un requisito de procedencia.

b. Proceso a seguir

El presente apartado, encuentra amplia explicacion en aquél en que se
analizé la competencia, y en el que hubo necesidad de establecer la materia a que
pertenece la proteccion de datos personales, pues no se podria establecer cuédles
serian los o6rganos jurisdiccionales que deberian conocer del proceso
correspondiente, si no se estableciera antes cual es el proceso relativo; por lo
cual, aqui sdlo cabe recordar que en virtud de que los derechos que son objeto de
proteccion, entran en la categoria de fundamentales, el instrumento de proteccion
debe ser una garantia constitucional y, por ende, el proceso es constitucional, y
no, como se prevé en lugares como Espafia o en la Ley Federal de Proteccion de

Datos Personales en Posesiéon de Particulares, un procedimiento administrativo.

es menos cierto que el poder legislativo, por via de reglamentacion de un derecho de clara raigambre
constitucional, no puede nunca limitarlo o cercenarlo, por cuanto ello implica una clara vulneracién del
espiritu y la letra de Nuestra Carta Magna, que cualquier juez de la Nacién se halla obligado a respetarla.

167 Registro No. 188737, Rubro: SEGURO SOCIAL. EL ARTICULO 295 DE LA LEY RELATIVA QUE
ESTABLECE A CARGO DE LOS ASEGURADOS Y SUS BENEFICIARIOS LA OBLIGACION DE
AGOTAR EL RECURSO DE INCONFORMIDAD, ANTES DE ACUDIR A LA JUNTA FEDERAL DE
CONCILIACION Y ARBITRAJE A RECLAMAR ALGUNA DE LAS PRESTACIONES PREVISTAS EN
EL PROPIO ORDENAMIENTO, TRANSGREDE EL DERECHO AL ACCESO EFECTIVO A LA
JUSTICIA GARANTIZADO EN EL ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL. Localizacion: 9a. Epoca; Pleno;
S.J.F. y su Gaceta; X1V, Septiembre de 2001; Pag. 7; [J].


http://cgcstdsql/IUSWeb/UnaTesis.asp?nIus=188737&cPalPrm=SEGURO,SOCIAL,JUSTICIA,&cFrPrm=
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3. Medidas cautelares

|. Aspectos generales®®

Calificadas también como providencias o medidas precautorias, son los
instrumentos que puede decretar el juzgador, a solicitud de las partes o de oficio,
para conservar la materia del litigio, asi como para evitar un grave e irreparable
dafio a las mismas partes o a la sociedad, como motivo de la tramitacién de un
proceso*®.

Tres son los presupuestos de las medidas cautelares (y, por consiguiente, de
las pretensiones del mismo nombre): 1) La verosimilitud del derecho invocado
como fundamento de la pretension principal; 2) El peligro en la demora, o temor
fundado de que ese derecho se frustre o sufra menoscabo durante la
sustanciacion del proceso tendiente a tutelarlo; 3) La prestacion de una
contracautela por parte del sujeto activo.

1) Verosimilitud o apariencia del derecho (fumus bonis juris).- Para que se
conceda una medida cautelar no se requiere de un estudio exhaustivo y profundo
de la materia controvertida en el proceso principal, sino de un conocimiento
superficial, pues la certeza aparecera ulteriormente en la sentencia. No se
requiere prueba plena y concluyente, sino un acreditamiento para que se emita la
providencia cautelar.

2) Peligro en la demora (periculum in mora).- Se debe exponer una objetiva
posibilidad de frustracion, riesgo o estado de peligro de ese derecho invocado por
el demandante. Si no se concede la medida cautelar, el demandado puede
aprovecharse maliciosamente de la duracién del proceso. No basta el simple
temor del solicitante, sino que debe derivar de hechos que puedan ser apreciados

en sus posibles consecuencias por el juez'™.

168 Resumen del analisis a Calamandrei, Piero, Introduccion al estudio sistematico de las Providencias
cautelares, traduccion de Sentis Melendo, Bibliografica Argentina, Bs. As., 1945.

189 Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autoénoma de México, primera edicidn, México 2004, tomo I-O, p. 2484,

70 Sobre el tema de apariencia del buen derecho y peligro en la demora, ver la jurisprudencia cuyos datos de
localizacion y rubro son: Registro No. 200136, Rubro: SUSPENSION. PARA RESOLVER SOBRE ELLA
ES FACTIBLE, SIN DEJAR DE OBSERVAR LOS REQUISITOS CONTENIDOS EN EL ARTICULO 124
DE LA LEY DE AMPARO, HACER UNA APRECIACION DE CARACTER PROVISIONAL DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO RECLAMADO. Localizacién: 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su
Gaceta; I11, Abril de 1996; Pag. 16; [J].



http://cgcstdsql/IUSWeb/UnaTesis.asp?nIus=200136&cPalPrm=&cFrPrm=MARCO%20ANTONIO%20RODRIGUEZ%20BARAJAS,

El proceso en la proteccion de datos personales

3.- Contracautela.- Es la garantia que debe prestar el solicitante de la medida
cautelar, en caso que produzca dafios y perjuicios al afectado, que puede ser el
demandado o un tercero.

Las caracteristicas de las medidas o providencias cautelares son: a)
Instrumentalidad, b) Sumariedad, c) Provisionalidad, d) Flexibilidad o variabilidad y
e) Reserva.

Instrumentalidad.- Las medidas cautelares son instrumentales por cuanto no
tienen fin en si mismas sino que constituyen un accesorio de otro proceso principal
del cual dependen, y, a la vez, aseguran el cumplimiento de la sentencia que vaya
a dictarse. Las medidas cautelares carecen de autonomia.

Sumariedad.- La superficialidad de la cognicion judicial configura una
caracteristica propia y exclusiva de los procesos cautelares, pues no existe un
juicio de certeza, sino de mera probabilidad acerca de la existencia del derecho
delegado o discutido en el proceso principal. Se tramita en cuaderno aparte.

No es menester la prueba plena de la existencia del derecho, sino su
verosimilitud comprobada de forma rapida.

Provisionalidad.- Las medidas cautelares no son definitivas y terminan con la
sentencia consentida y ejecutoriada, y lo que resta es la ejecucion de la sentencia,
en la que se puede subastar el bien afectado en la medida cautelar. Se habla
también de provisionalidad del proceso cautelar con referencia al hecho de que las
medidas que en €l se decretan conservan su eficacia en tanto se mantenga la
situacion factica que los sustenta.

Flexibilidad o variabilidad.- De acuerdo a las circunstancias del caso se
puede solicitar la modificacion de la medida cautelar. No hay cosa juzgada en las
medidas cautelares.

Reserva.- Las medidas cautelares se conceden inaudita parte, es decir, que
ellas se notifican al afectado una vez que ellas se han ejecutado. Ello es légico,
pues caso contrario la medida cautelar careceria de eficacia.

Como un ultimo aspecto general que merece ser sefialado, es la clasificacion
de las medidas cautelares. Por su pragmatismo, acudo a aquella que hace

Gutiérrez De Cabides, la cual tiene importancia para discernir el tipo de ejecucién
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qgue amerita la medida precautoria relativa: "Desde un punto de vista teérico —
dice— se pueden clasificar las medidas cautelares atendiendo a que la obligacién
sea; 1) De dar cosa genérica (dinero); 2) De dar cosa especifica: 2.1.) Mueble;
2.2) Inmueble; 3) De Hacer; 4) De no hacer™ ™.

Mencion aparte merece la medida cautelar denominada suspension en la Ley
de Amparo'’?, dada su importancia, efectividad y andlisis amplio y exhaustivo
tanto por la doctrina, como por los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion via
tesis y jurisprudencias; mencion y andlisis que resulta indispensable para poder
llegar a establecer cual o cuales son las medidas que en materia de proteccion de
datos personales pueden resultar efectivas.

Asi, tenemos que el articulo 122 de la Ley de Amparo dispone que en los
casos de la competencia de los jueces de Distrito, esto es, en el amparo indirecto,
la suspension del acto reclamado se decretara: a) de oficio o b) a peticion de la
parte agraviada.

La suspension de oficio, como su nombre lo indica, no requiere peticion de
parte, de tal suerte que puede o no pedirse en la demanda, la solicitud que a ese
respecto haga la parte quejosa es intrascendente, si se tiene en cuenta que el juez
de Distrito decidira de acuerdo a las caracteristicas del acto reclamado, de ahi que

si procede suspenderd el acto en forma oficiosa, aunque no medie peticion.

1 La clasificacion que hace Calamandrei en su citada obra Introduccion al estudio sistematico de las
providencias cautelares, comprende cuatro grupos. a) El primer grupo es el de las "providencias instructorias
anticipadas", con las cuales, en vista de un posible futuro proceso de cognicion, se trata de fijar y conservar
ciertas resultas probatorias, positivas 0 negativas que podran ser utilizadas después en el eventual proceso y
en el momento oportuno. b) El segundo grupo comprende las providencias que sirven para facilitar el
resultado practico de una futura ejecucion forzosa, impidiendo la dispersion de los bienes que pueden ser
objeto de la misma. ¢) Constituyen el tercer grupo las providencias mediante las cuales se dirime
interinamente una relacién controvertida en espera de que a través del proceso principal posterior se
perfeccione la decision definitivamente. d) Merecen ser tratadas como cuarto grupo aquellas providencias
cuya denominacion revela puramente la finalidad cautelar, que consiste en la imposicion por parte del juez de
una caucién; la prestacion de la cual se ordena al interesado como condicién para obtener una ulterior
providencia judicial.

172 Exposicion tomada, aunque no de manera literal, de Juan Ramén Rodriguez Minaya, La suspension en el
juicio de amparo, cuaderno de trabajo 3, editorial Porrla, tercera edicion, México 2008, pp. 3-15, dada su
sistematizacion.


http://www.monografias.com/trabajos16/marx-y-dinero/marx-y-dinero.shtml
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Cuando procede la suspension de oficio, se “decretara de plano”, lo que
quiere decir sin sustanciacion de un procedimiento incidental. La suspension de
oficio decretada de plano puede tener efectos provisionales y definitivos. Tiene

caracter definitivol”

porque la suspension subsistira hasta el dictado de la
sentencia ejecutoria en el juicio de garantias, a menos que se modifique o revoque
por la via incidental correspondiente.

4 seran distintos, asi:

Dependiendo del acto de que se trate, los efectos®’
Respecto de actos que importen peligro de privacién de la vida, deportacion,
destierro, o de los prohibidos por el articulo 22 Constitucional, los efectos seran
que cesen los actos que se reclamen; en cambio, tratandose de actos que si
llegaren a consumarse harian fisicamente imposible restituir al quejoso o aquellos
actos que tengan por efecto la privacion de derechos agrarios, los efectos
consistiran en ordenar que las cosas se mantengan en el estado que guarden, con
las medidas pertinentes para evitar la consumacion de los actos reclamados.

Por exclusion, si no se trata de actos respecto de los cuales debe concederse
la suspension en forma oficiosa en términos de los articulos 123 y 233 de la Ley

de Amparo, solamente se resolvera sobre la suspension si existe peticion de parte.

El objeto de la medida cautelar en comento, no solamente es conservar la materia
del amparo hasta la terminacion del juicio, también es “evitar al agraviado, durante
la tramitacion del juicio constitucional, los perjuicios que la ejecucién del acto que
reclama pudiera ocasionarle”. La peticion de suspension de los actos reclamados
puede realizarse en el escrito de demanda o con posterioridad, mientras no se
dicte sentencia ejecutoria.

A diferencia de la suspensién de oficio que se resuelve de plano en el
principal, la suspension a peticion de parte requiere la tramitacion de un

procedimiento incidental por separado. Por tanto, en el expediente del juicio de

17 Caso excepcional en cuanto a las caracteristicas de las medidas cautelares, justificado por su relacién con
los actos materia de suspension.

174 E| estudio cuya exposicién se sigue, omite precisar que de acuerdo al Gltimo parrafo del articulo 123 de la
Ley de Amparo, la suspension procede contra actos que “directamente” pongan en peligro alguno de los
bienes o permitan se lleve a cabo alguno de los actos que prevé, esto es, no puede proceder la suspension de
oficio, contra actos que de manera indirecta o subsidiaria pudieran Ilegar a poner en peligro la vida o permitan
alguno de los actos prohibidos por el 22 constitucional.
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amparo indirecto se ordena la apertura del incidente por cuerda separada y
duplicado.
La suspensién a peticibn de parte da lugar a que se provea sobre la

suspensién _provisional en el primer auto que se dicte en el procedimiento

incidental, denominacion que responde a que solo surte efectos en forma temporal
hasta que se dicte la resolucidn sobre la suspensién definitiva.

Una vez acordado lo anterior, se debe proveer sobre la suspension
provisional, la cual puede concederse o negarse, en su totalidad o en forma
parcial, y en la que se tendran que tomar en cuenta las siguientes cuestiones: a) la
presuncion de existencia de los actos reclamados, b) requisitos de procedencia, c)
los efectos, d) requisitos para que continle surtiendo efectos, e) las
consecuencias de la violacion a la suspension y f) la especificacion de los casos
en que no surtira efectos.

Para que proceda conceder la suspension provisional del acto reclamado se
requiere tomar en cuenta los siguientes elementos: 1) que el acto reclamado de
acuerdo a la naturaleza sea susceptible de suspenderse (existentes, inminente, de
autoridad, positivos, prohibitivos, negativos con efectos positivos, sin consumar, de
tracto sucesivo, continuados o continuos), 2) que exista la solicitud del agraviado
(interés juridico indiciario)*”®, 3) que no se siga perjuicio al interés social ni se
contravengan disposiciones de orden publico, 4) que exista peligro inminente de
que se ejecute el acto reclamado con notorios para el quejoso y 5) que sean de
dificil reparacion los dafios y perjuicios que se causen al agraviado con la
ejecucion del acto.

El articulo 131 de la Ley de Amparo dispone que en la audiencia el juez
podré recibir ciertas pruebas, que se oiran alegatos y se resolvera, de ahi que
puede indicarse gque la audiencia se compone de tres periodos, prueba, alegatos y

resolucion.

17> Nota del autor que se sigue: “En este punto es necesario aclarar que existen actos que por su vinculacion
natural con el quejoso no requieren prueba del interés juridico, como la privacion de la libertad del
promovente; en cambio, existen otros actos en los que de su sola mencion no se deriva una vinculacién con el
peticionario de amparo, como los relacionados con afectaciones a la propiedad o posesion, supuestos en los
que si debe probarse dicho interés en obtener la medida cautelar para el caso de la suspension provisional,
cuando menos en forma indiciaria”.
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En las consideraciones de la suspension definitiva, deben analizarse los
mismos que aquellos relativos a la suspension provisional, con la diferencia de
que al resolver en definitiva, ya no solo se cuenta con la peticion del quejoso, sino
con los informes previos de las autoridades responsables y, en su caso, con las

pruebas aportadas por las partes.

Il. Medidas cautelares en la proteccion de datos personales

Como antes se sefiald, son presupuestos de las medidas cautelares, el
peligro en la demora, la apariencia del buen derecho y el otorgamiento de una
contra-garantia.

Asi también, se puntualizé como caracteristicas de éstas, o sumario de su
tramite, la reserva de las mismas a fin de darles efectividad, su caracter
provisional ya que no resultan definitivas, su instrumentalidad en cuanto a que no
resultan autbnomas del proceso en el que se decretan y su flexibilidad, ya que
pueden modificarse, e incluso cancelarse.

Asimismo, se sefiald6 como una clasificacion pragmatica, aquella que las
divide en: obligacion de dar algo genérico, de dar algo especifico, de hacer y de no
hacer.

El anterior marco conceptual, nos sirve para delimitar y establecer cual o
cuales deben ser las caracteristicas o forma que deben tener las medidas
cautelares, tratandose de proteccidon de datos personales; pero ademas, debemos
de tomar en cuenta el criterio uniforme, tanto de la doctrina, como de los criterios
judiciales, que la materia u objeto de la medida cautelar, no debe coincidir con el
de la demanda, ya que se corre el riesgo de violentar los derechos del tercero sin
su audiencia, lo cual debe ser valorado al decretarse o negarse la medida
cautelar, ante la inminencia o riesgo de un dafio irreparable.

Tratandose de la proteccion de datos personales, la obtencion de una medida
cautelar cobra mayor trascendencia dados los derechos que protege, asi, explican

176

Scalvini y Leiva™"®, “la amenaza de un agravio serio a la intimidad reclama y

176 Elda Scalvini y Claudio Leiva, Las medidas precautorias y la tutela procesal efectiva del derecho a la
intimidad, en Derecho a la Informacion, habeas data e internet, Juan F. Armagnague (director) Maria B.
Abalos y Olga P. Arrabal de Canals (coordinadoras), ediciones La Roca, Bs. As. 2002, p. 240 y 252.
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justifica la aplicacién razonable de medidas judiciales preventivas cautelares y
definitivas —en especial prohibiciones judiciales de publicar-, intentando evitar un
dafio directo, grave e irreparable a este preciado bien juridico. En una materia
donde, como en pocas, es mas importante evitar el dafio que repararlo, se pone
asi en manos del justiciable la posibilidad de impetrar la Unica herramienta juridica
eficaz —la prevencion judicial- para que sea tutelado el primer deber que engendra
y reclama el derecho a la intimidad: ser respetado, no sufrir agravios, poder ser
pacificamente gozado y disfrutado...”

“...Si se viola la intimidad de una persona, el dafio ya se ocasiond; la lesion a
este bien juridico protegido, tan vinculado con la esencia misma de la persona
humana, ya se consumd, y violada esta esfera el desenvolvimiento de la
personalidad del hombre, alli donde se reserva lo mas personal, y propio de cada
uno, no hay vuelta atras...”

Ahora, para poder establecer la efectividad de las medidas cautelares
tratAndose de ésta figura, también debe tenerse en cuenta que éstas se tomaran
respecto de las bases de datos, es decir, respecto del conjunto organizado de
informaciones que han sido objeto de tratamiento o data mining que permite
realizar entrecruzamientos Yy prospecciones para interpretar los datos
almacenados®’’; los cuales pueden ser manuales o informaticos, ya que el
alcance de la proteccién no debe depender de las técnicas utilizadas, pues lo
contrario daria lugar a riesgos graves de elusion, como lo sefiala Gozaini.

Para este autor, las medidas que pueden ser tomadas, son el bloqueo de
informacion o el deber de anunciar la calidad controvertida de la informacién
(anotaciones), es decir, debe lograrse una medida innovativa en tanto la
pretension es evitar que se difunda el dato. Para Scalvini y Leiva, lo importante
estriba en la necesidad de buscar un remedio “ex ante” y no “a posteriori”’; en tanto
gue para Masciotra, ademas de las medidas especificas (que se asiente que la
informacion cuestionada se halla sometida a un proceso judicial y la suspensién

de la difusidon y cesion a terceros) es preciso adoptar una prevision general que en

7 Osvaldo Alfredo Gozaini, en Derecho Procesal Constitucional, habeas data, proteccion de datos
personales, Rubinzal-Culzoni editores, Argentina, p. 135.
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forma flexible asegure tal posibilidad, que aparezca como mas idénea o apta para
asegurar provisionalmente el derecho invocado. Otros autores, como Palazzi o
Puccinelli, coinciden en la prohibicién de difusién y la anotacién en el sentido de
que el registro se encuentra sometido a juicio.

Atendiendo a estos puntos de vista, se advierte una nocién consensuada
respecto a qué debe conseguir la medida cautelar en el proceso de proteccion e
datos personales; sin embargo, caben destacarse tres aspectos a los que
primordialmente se debe atender: uno, la naturaleza de los derechos objeto de
proteccion del habeas data, dos, que los sujetos de tales medidas son bases de
datos, con fines de difusion o cesidn a terceros y tres, que con la medida cautelar
se busca una tutela procesal efectiva que permita dar y robustecer el contenido de
la figura protectora de los datos personales.

Por ello, coincidiendo con Masciotra, y nuevamente retomando la directriz
gue ha permeado este trabajo, considero que no puede limitarse la instauracién de
una medida en particular, o hacer un listado de las que se puedan solicitar en el
proceso relativo; sino que debe preverse la posibilidad de una o varias medidas
geneéricas, en las cuales, dependiendo del derecho que se trate de proteger,
pueda considerarse la adecuada para cada caso.

Asi, en los casos que se trate de proteger la intimidad u honor de una
persona, porque se considere que el dato contenido en la base de datos resulta
discriminatorio, peyorativo o denostante; me parece que la Unica medida que
lograria la finalidad de proteccion cautelar, sera la del bloqueo del o los datos que
se consideren lesivos de los derechos, esto es, que no se permita la difusion o el
acceso por parte de terceros a los datos del promovente. En el caso de que se
ejerza el derecho al acceso a una base de datos, la medida podria ser, que si la
base de datos relativa contiene algun dato del promovente, este no sea difundido
ni dado a conocer, sino y hasta en tanto el promovente tenga conocimiento de
cuales datos son los que se contienen, si otorgéb su consentimiento, si son
sensibles, etc., y serd en este momento que podra solicitar, en su caso, otro tipo
de medida. Si se pidiera la rectificacion de un dato, por considerarse erroneo, la

medida podria consistir en solicitar que éste no se difunda, o bien que se
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suspenda su difusion hasta en tanto no se acredite su caracter erroneo, o se
acredite que es un dato correcto. Por otra parte, medidas tales como la anotacién
marginal en el registro, no podrian cumplir cabalmente, en todos los casos, con la
finalidad que se propone, que es, exponer un aspecto de la intimidad, identidad u
honor de la persona, pues la anotacion en el registro de que el mismo se
encuentra en proceso judicial, no impediria que terceros conocieran los aspectos
gue se puedan considerar como vulneradores de los derechos del titular de los
datos, pero si podria servir, por ejemplo, para el caso de un dato no sensible, que
fuera incorrecto.

Podria poner mas ejemplos, sin embargo, lo que pretendo destacar, es que
estos convergen en gque para salvaguardar los derechos relativos o que protege el
hdbeas data, la medida mas eficaz resulta ser el bloqueo de los datos que se
hallen en la base (y no el bloqueo de toda la base), para su no difusidon o acceso
por parte de terceros, hasta en tanto no se decida el juicio en lo principal, y que
ésta (retomando aspectos de la suspension en el juicio de amparo) pudiera
decretarse de oficio en los casos en que atentara directamente contra alguno de
los derechos que no fuera posible que se repararan posteriormente, o0 bien a
peticion de parte, en aquellos casos en que la naturaleza de la afectacion no fuera
tan relevante, ademas de la necesidad del andlisis preliminar de la apariencia del
buen derecho y peligro en la demora para poder decretarla, asi como cuestiones
particulares de procedencia dependiendo de que tipo de acto sea; al igual que la
pertinencia de que pueda decretarse una medida provisional, basada en la sola
demanda y documentos que se anexen a ella, y posteriormente, una vez rendido
un informe o contestacién previos por parte del demandado, decidir respecto de la
medida, de manera definitiva, cuando ya se cuenta con mayores elementos que
doten de certeza la determinacion tomada.

Como ultimos apuntes, debe destacarse, primero, que una medida que no se
podria solicitar, seria la supresién de los datos, en cualquiera de los casos, pues
ademas de que ésta coincidiria con la pretension principal, podria afectar
irreparablemente derechos de terceros (por su utilizacion de manera fraudulenta)

y, segundo, que el recurso que se previera contra alguna de las medidas que se
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decretaran, no podria tener por efecto suspender los efectos de la medida, pues
haria nugatorio el fin perseguido por las medidas, que es la de hacer efectiva la

tutela, de manera precautoria o preliminar*’®.

4. Proceso

El articulo 14 Constitucional prevé que en todo juicio deben cumplirse las
formalidades esenciales del procedimiento.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha definido que por formalidades
del procedimiento, debe entenderse como aquellas que garantizan una adecuada
y oportuna defensa, previa al acto privativo’.

Asi también, estableci6 que de manera genérica tales formalidades se
traducen en los siguientes requisitos:

1) La notificacion del inicio del procedimiento y sus consecuencias;

2) La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la
defensa,

3) La oportunidad de alegar; y

4) El dictado de una resolucion que dirima las cuestiones debatidas.

De no respetarse estos requisitos, apunta el Tribunal, se dejaria de cumplir
con el fin de la garantia de audiencia, que es evitar la indefension del afectado.

Luego, todo procedimiento, maxime uno relativo a una garantia
constitucional, debe prever como minimo las anteriores etapas, a fin de no dejar
en un estado de indefension a los responsables de las bases de datos, contra los
gue se puede instaurar la pretension relativa.

Ademas, como otros aspectos que deben preverse en la planeacion del

proceso, son los principios procesales de: 1) economia procesal: resultado de él

18 Una vez expedida, la medida cautelar urgente tiene que ser inmediatamente efectivizada, ya que si asi no
fuera, no habria alli “tutela efectiva”. Y si se admite su apelacién con efecto suspensivo, parece palmario que
no se satisfara tal exigencia constitucional, ya que el transito del recurso, y el tiempo necesario para
resolverlo, podrad generar alli un gravamen irreparable. Néstor Pedro Sagiies, La inconstitucionalidad de la
concesion con efecto suspensivo de la resolucion admisoria de una medida cautelar en el amparo”, citado por
Mario Masciotra, el habéas data, garantia polifuncional, Libreria Editora Platense, La Plata 2003, p. 593.

7 \er la jurisprudencia cuyos datos de identificacién son: registro No. 200234, Rubro: FORMALIDADES
ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA Y
OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO. Localizacion: 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su
Gaceta; I, Diciembre de 1995; Pag. 133; [J].
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es el rechazo de la demanda que no reune los requisitos legales, para que al ser
corregida desde un principio no vaya a ser la causa de la pérdida de mayores
actuaciones; la inadmisibilidad de las prueba inutiles y de incidentes
inconducentes o que la ley no permite para el caso; la acumulacion de
pretensiones para gque en un mMiSMO proceso Se ventilen varias y evitar, en
consecuencia, la necesidad de varios procesos; la restriccion de los recursos y
otras medidas semejantes y; 2) el de concentracion del proceso, que complementa
el anterior y tiende a que el proceso se realice en el menor tiempo posible y con la
mejor unidad. Para esto, se debe procurar que el proceso se desenvuelva sin
solucion de continuidad y evitando que las cuestiones accidentales o incidentales
entorpezcan el estudio de lo fundamental; lo cual s6lo se obtiene restringiendo el
derecho de interponer recursos e incidentes de previa definicion. Igualmente
tiende este principio a dejar las cuestiones planteadas, los incidentes,
excepciones, peticiones, para ser resueltas simultdneamente en la sentencia,
concentrando asi el debate judicial*®°.

La aplicacién de tales principios debe preverse, a fin de que el proceso se
limite a la demanda (con pruebas), contestacion (con pruebas) y la celebracion de
una audiencia en la que se desahoguen las probanzas ofrecidas, salvo las que
hayan requerido preparacion anticipada, la formulacion de alegatos y el dictado de
la sentencia; estableciéndose para ello plazos perentorios y cortos que no atrasen

y hagan inefectiva la garantia constitucional.

|. Demanda.

Ademas de los presupuestos de la demanda, antes vistos, y de los cuales se
destacaron dos aspectos que importan en mayor medida a la demanda relativa a
la proteccién de los datos personales (la posibilidad de formatos distintos al escrito
y la identificacion del promovente) mas importante resulta establecer cuéles son
los elementos esenciales que debe contener una demanda de proteccién de datos

personales, pues ésta es el acto procesal mediante el que se formula la

18 Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, editorial Universidad, tercera edicién, Bs. As.
2002. pp. 66-67.
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pretension, expresando la causa o0 causas en que intente fundarse, los que,
eventual y obligatoriamente, tendrdn que probarse si se quiere obtener una
sentencia favorable.

Para ello, habremos de retomar que el objeto de proteccion de la figura que
se analiza, son la intimidad, el honor, la identidad personal y la autodeterminacion
informativa (ademas de sus multiples facetas, apuntadas en el capitulo I), y que
estas se objetivan a través del ejercicio de los derechos ARCO (acceso,

81): luego, el contenido de la demanda

rectificacion, cancelacién y oposicion
dependera de cual de ellos quiere ejercerse, Lo anterior, tiene estrecha relacion
con lo que la doctrina denomina tipos y subtipos del hdbeas data, pues a través de
tales clasificaciones se explica mejor cual es la pretension que se pretende
alcanzar, y por ende, qué es lo que debe contener la demanda. Asi, sefala

Puccinelli®?

, existe el habeas data informativo (con subtipos exhibitorio, finalista y
autoral) el aditivo (con subtipos aclaratorio, actualizador e inclusorio) el rectificador
0 correctivo, el reservador, el exclutorio o cancelatorio y el reparador.

Al respecto, destaca Gozaini: “Cada pretension exige un fundamento distinto,
porque haber denegado el acceso supone no conocer los datos personales que
eventualmente se han almacenado en el archivo demandado; mientras que la
inexactitud requiere prueba del error, la falsedad informativa debe indicar en qué
consiste y como se quiere demostrar; el dato cuya supresion se formula plantea la
verificacion de su procedencia y la confidencialidad debe ser justificada”.

Separando, el ejercicio del derecho de acceso a una base de datos, esta

relacionado, basicamente, con la proteccion de los derechos de autodeterminacion

81 Osvaldo Alfredo Gozaini, en Derecho Procesal Constitucional, hébeas data, proteccién de datos
personales, Rubinzal-Culzoni editores, Argentina, p. 107, establece: “La subjetividad natural que impera en
esta potestad de control sobre la base de datos caracteriza, entonces, al derecho emergente (de
autodeterminacién informativa) como: a) Un derecho individual, previsto para atacar las intromisiones en la
intimidad concretadas con un fin especifico (en el caso, compilar las acciones para registrarlas en un archivo)
b) Un derecho de acceso irrestricto, a excepcién de fuentes de informacién que puedan mantener su secreto
por razones de seguridad justificadas (vrg. datos policiales, registros fiscales, etc.) ¢) Un derecho de requerir
la verdad del registro (principio de exactitud y actualidad del dato archivado) o de promover su rectificacion o
supresion. d) Un derecho de exigencia por el cual se pretende que el titular de la base de datos utilice la
informacion compilada con la finalidad concretar para la que fue autorizado el archivo.

182 Oscar Radl Puccinelli, Habeas data en las constituciones indoiberoamericanas, Marco constitucional,
jurisprudencias y legal argentino, en “La Defensa de la Intimidad y de los Datos Personales a través del
habeas data”, Osvaldo Alfredo Gozaini (coodinador) Sociedad Anénima Editora, Comercial, Industrial y
Financiera, Bs. As. 2001. pp. 107-113.
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informativa, por lo cual, los hechos que sustenten la demanda respectiva deberan
estar encaminados a establecer de ddénde surge la presuncion de que el
demandado tiene en su base de datos, aquellos relativos a su persona, que se
desea, le sean dados a conocer.

El derecho a la rectificacion implica, implicitamente, que se esta de acuerdo
o se da el consentimiento de que se contengan los datos en la base respectiva
(ademas de que para el titular de los datos, el trato de los mismos no afecta su
sensibilidad) pero, se persigue, que los datos sean los correctos. Tal derecho,
atafie directamente al de identidad personal, y subsidiariamente, a los de intimidad
y honor; por tanto, en la demanda se debe establecer cual o cuales son los datos
erréneos, asi como los que se consideran correctos y, dado el caso, explicar
porqué lo erréneo del dato afecta el honor o intimidad de la persona.

El ejercicio a la cancelacibn a que se contengan datos en una base
compilatoria, debe considerarse la pretension mas importante de ésta figura, pues
protege o puede llegar a proteger todos los derechos que son objeto de la misma.
Asi también, se encuentra relacionada o tiene como presupuesto, que el titular de
los datos considere que se trata de aquellos considerados como sensibles, de ahi
la justificacion de que sean cancelados; por lo cual, las causas o contenido de la
demanda, deben tratar de establecer la razon por la cual se considera que el o los
datos son de naturaleza sensible, porqué impactan o tienen una mayor injerencia
en su intimidad u honor, porque tienen un caracter potencialmente discriminador,
cual es el trato que el responsable de la base de datos le da o bien cual es la
exposicién o trato que él como titular le da; y derivado de ello, establecer el motivo
por el que no se pueden contener en la base de datos, aun cuando se haya
otorgado el consentimiento.

El ejercicio al derecho de oposicidén, tiene una fina distincion con el de
cancelacién, y ambas se excluyen, pues en aquella la solicitud persigue que en la
base de datos no se contengan aquellos que resulten que por su naturaleza
atacan la sensibilidad del titular en un grado mayor; en tanto que en ésta, si bien
es cierto la finalidad pudiera ser la misma, esto es, que no se contengan ciertos

datos, la causa es distinta, basada en la falta de observancia de alguno de los
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principios del tratamiento de datos como el consentimiento, la obtencion licita, la
finalidad diversa, o cualquier otra, ya que se partiria de la idea de que los datos no
resultan sensibles (pues si no, se pediria la cancelacién) pero que aun cuando
pudiera llegar a tolerarse su inclusion en una base de datos por no afectar en
mayor medida la intimidad u honor, ésta no se tolera por la falta de cumplimiento
de algunos de los principios sefialados; por ello, las causas que se deben explicar
en la demanda, deben tener por objeto el sefialar cual o cuales son los principios
gue no se respetan, y las razones por las cuales no se deben contener ciertos
datos en una base determinada.

Cabe sefialar, que la ampliacion de demanda operaria en el caso de ejercer
el derecho de acceso a la base de datos, y una vez que se conozca el contenido
de la misma; pues en los otros casos, se presupone el conocimiento de las bases
respectivas y el sustento de las mismas, y en el caso de que no se conociera el
sustento, la ampliacion podria operar cuando éste se conociera, durante el

proceso.

Il. Contestacion

Siendo la etapa procesal dentro de la cual la parte demandada produce su
respuesta a la peticion del actor contenida en su demanda; ello supone el ejercicio
de las excepciones y defensas del demandado, encaminadas a sostener la validez
del acto que se reclama.

Independientemente de las excepciones que por regla general se pueden
oponer en casi cualquier tipo de juicio, como la de incompetencia, falta de

personalidad o cosa juzgada'®®

, por nombrar algunas, respecto de las cuales no
conviene detenerse en el presente estudio, dado que existen mas y mejores
definiciones que las que aqui se pudieran llegar a establecer; resulta mas

pertinente sefialar cudles, en especifico, son las excepciones o defensas que la

83 Como excepciones admisibles, se prevén: a) el reclamo previo administrativo, b) competencia, c)
legitimacion para obrar, y d) la negativa a suministrar datos. Osvaldo Alfredo Gozaini, en Derecho Procesal
Constitucional, hdbeas data, proteccion de datos personales, Rubinzal-Culzoni editores, Argentina, pp. 450-
453.
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parte contraria del promovente de la pretension de proteccion de datos
personales, pudiera oponer.

Asi, tratandose de la pretension de acceso a la base de datos, tres pueden
ser las posibles respuestas a la demanda: la primera, que no se cuenta con datos
del demandante, en cuyo caso, correspondera al actor probar lo
contrario,'®segundo, que si se cuenta, dentro de la base de datos, con aquellos
relativos a la persona, sefialando cuales son estos y porque razén se recabaron, o
bien otorgando acceso a la base vy, tercero, que si se cuenta dentro de la base de
datos con aquellos del actor, dando las razones por las que no puede otorgarse el
acceso (razones de seguridad nacional, salud publica, interés u orden publico,
etc.).

En el caso de la pretension de rectificacion de datos, dos pueden ser las
posibles formas de contestar la demanda, una, aceptando que efectivamente el o
los datos tachados de incorrectos, lo son (allanamiento), y otra, controvirtiendo o
sosteniendo la veracidad de los mismos, de donde se obtuvieron, su actualidad,
etc.

Tratdndose de la contestacién contra una demanda en la que se ejerce la
cancelacion de los datos, igualmente dos pueden ser las vertientes que ésta
puede tener, la primera, aceptando que efectivamente los datos son de caracter
sensible o que invaden en grado predominante la intimidad u honor del actor
(allanamiento) y otra, que resulta de mayor interés, aludiendo que los datos que se
contengan no pueden o0 no son de caracter sensible, que no resultan
potencialmente discriminatorios, que el trato que les da no afectan la esfera del
actor o que por el trato o exposicién que de tales datos hizo el titular no pueden
cancelarse de la base de datos.

Finalmente, en el caso de la oposicion, la contestacion puede ser
allanandose a la pretension del actor, con las consecuencias relativas, o bien,
aduciendo que en el tratamiento de los datos se respetaron los principios de

licitud, consentimiento, informacién, calidad, finalidad, lealtad, proporcionalidad y

184 Siguiendo el principio probatorio de que quien afirma esta obligado a probar.
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responsabilidad, por lo que no se justifica la oposicion que el titular de los datos
hace de ellos.

Asi también, como una defensa genérica (0 mas técnicamente, como causa
de improcedencia) puede oponerse, como en el caso del ejercicio de acceso a la
base de datos, la alusibn a razones de seguridad nacional, salud publica,
derechos de terceros, interés u orden publico, etc. (aunque con los limites que
tales defensas implican en el caso de personas privadas); o bien, tratandose de
los casos en que el actor sea una persona moral, que ésta no esta legitimada para
tratar de proteger derechos de intimidad u honor, que la via no es la adecuada,
etc.

El que se declaren fundadas las excepciones, obviamente dependera de lo
razonable de las mismas y de las pruebas que se hayan aportado para
soportarlas; asimismo, la falta de contestacion de la demanda, como en todos los
procesos judiciales, debe tener como consecuencia que se tengan por ciertos los
hechos en que se funda la pretension, con las consecuencias que para el dictado

de la sentencia trae tal circunstancia.

lll. Pruebas

Para Gozaini*®®, la prueba se fracciona segun la pretensién que se pretenda
instaurar. Asi, sostiene, en la peticién dirigida a tomar conocimiento de la
informacion que sospecha se encuentra en una base de datos, la presuncion es la
fuente donde recurrir. En el hdbeas data destinado a actualizar la informacién se
deben aportar los documentos necesarios para producir ese acto innovador para
la base de datos. En la rectificacion por informaciones inexactas, de igual modo,
ha de aportarse la prueba documental pertinente, siendo subsidiaria y eventual la
prueba de testigos.

Poco puede agregarse a lo sefialado anteriormente; sin embargo, resulta
pertinente precisar que tratandose del ejercicio del derecho de acceso, la carga de

la prueba, tiene dos vertientes, la primera, si el demandado acepta tener datos del

185 Osvaldo Alfredo Gozaini, en Derecho Procesal Constitucional, habeas data, proteccion de datos
personales, Rubinzal-Culzoni editores, Argentina, pp. 455-456.
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demandante, pareciera que no debe acreditarse mayor cuestion, sino solo cuéles
son los datos que se contienen, pero en el caso de que se ampliara la demanda,
cuestionando el origen de dichos datos, entonces si se tendria que probar de
donde se obtuvieron, bajo qué condiciones, o que se cumplieron con los principios
reguladores del tratamiento de datos, no recayendo carga alguna de la prueba
para el actor. En cambio, si el demandante niega tener datos del actor, entonces la
carga de la prueba para acreditar lo contrario, recaeria en éste, pues no se puede
obligar a nadie a acreditar cuestiones negativas, y en el caso de acreditarlo,
entonces la carga de la prueba se volveria a distribuir como antes se explico.

Por otra parte, tratandose del ejercicio del derecho de rectificacion, las
probanzas que se tendrian que ofrecer serian aquellas con las cuales se
acreditara la veracidad del dato que se cuestiona, esto es, el actor tendria que
probar que el dato contenido en la base de datos es erroneo, en tanto que el
demandante tendria que acreditar que es el correcto.

Como en la demanda y contestacion, lo interesante de los medios probatorios
tiene relacion con el ejercicio de cancelacién, pues en éste caso, la litis a probar
se centraria en establecer la controversia acerca de lo sensible o no sensible de
los datos y para ello, probar circunstancias como la potencialidad discriminatoria
del dato, el trato que del mismo hace el responsable y el trato o exposicién que del
dato hace el titular; a fin de poder establecer de qué tipo de dato se trata y de si es
0 Nno susceptible su cancelacion.

Asimismo, en la oposicion, la tarea del material probatorio debera servir para
establecer si se cumplié 0 no con los principios que rigen el tratamiento de datos,
para lo cual se tendran que probar cuestiones como cual es la finalidad de la base
de datos y si los datos obtenidos cumplen con la misma, si existi6 0 no
consentimiento para la recopilacion, si ésta fue licita, si existe proporcionalidad
entre los datos obtenidos y los fines que persigue la base o para los cuales fue
creada, etc.

Por otra parte, retomando los principios procesales de economia procesal y
concentracion del proceso, debemos decir que aun cuando se deben privilegiar

estos a fin de hacer el proceso mas agil y efectivo, para lo cual se deben
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desahogar las pruebas en una sola audiencia y las que requieran preparacion
previa, mediante plazos perentorios, no debemos olvidar que el privilegio de la
agilidad en el proceso, no debe estar por encima del derecho de las partes de
ofrecer y desahogar pruebas en el proceso, pues ello llevaria al dictado de una
sentencia sin seguirse las formalidades del procedimiento, en el que se haya dado
el derecho de una adecuada y oportuna defensa; sin embargo, debe destacarse,
como bien apunta Gozaini'®®, que en la mayor parte de las veces el proceso de
hdbeas data se resolverd sin necesidad de producir prueba, toda vez que la
misma esta preconstituida.

Como un ultimo aspecto a destacarse en relacién con las pruebas, tenemos
la posibilidad de que puedan ofrecerse todas aquellas que puedan tener tal
finalidad, incluyendo los adelantos cientificos a descubrirse (para utilizar las
mismas herramientas de que se valen los responsables de las bases de datos) o
la prueba confesional tratandose de personas privadas; asi como la exclusion de
ésta por la arraigada y me parece, justificada, tradicibn de aceptarse la prueba
confesional tratandose de autoridades, sobre todo por dos razones principalmente:
una, que no puede dejarse la responsabilidad en que pudiera incurrir el Estado, en
manos del particular que lo representa y, dos, porque las autoridades tienen cierta
continuidad, lo que no sucede con los titulares de las mismas, lo cual puede
acarrear un conflicto de intereses.

Sobra decir que la falta de pruebas, hara que no se tengan por probados los

hechos o las excepciones y defensas, segun sea el caso.

IV. Medios de comunicacién procesal y V. Recursos

Atendiendo a las formalidades del procedimiento que prevé el articulo 14
constitucional, y al no advertirse particularidad alguna respecto de la pretension o
notificaciones en el proceso relativo a la proteccion de datos personales; el medio
de comunicacién que interesa es el emplazamiento al juicio, respecto del cual
existen multiples y extensas referencias tanto doctrinales, como jurisprudenciales

acerca de los requisitos que debe cumplir, por lo que en el presente estudio soélo

186 [dem cita anterior, p. 456.
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cabe sefialar que siendo una garantia constitucional, en el proceso relativo, el juez
competente debe cuidar, aun mas que en los procesos ordinarios, que se respete
el derecho de audiencia de la parte demandada, a fin de que ésta tenga una
adecuada y oportuna defensa.

Respecto de los recursos, cabe decir que los mismos deberan ser los menos,
estableciéndose uno en el que se pueda impugnar el decreto de las medidas
cautelares, recordando que el mismo no podra tener efectos suspensivos; otro
para las cuestiones de procedimiento que afecten de manera predominante la
defensa de alguna de las partes, y otro contra la resolucion definitiva; cuyos
tramites y plazos se ajusten a los principios de economia y concentracion
procesales.

Finalmente, en cuanto a los incidentes, la procedencia de los mismos se
deberda limitar, atendiendo nuevamente a los principios antes sefialados, a aquél
en gque se tramite la o las medidas cautelares; debiendo procurarse que
cuestiones como: personalidad, puedan subsanarse para la debida integraciéon
procesal; competencia, sean de estudio oficioso, pudiéndose resolver antes de dar
tramite al proceso, o bien al resolver en definitiva y; recusacion o impedimento, se
tramiten igualmente de manera oficiosa, sin que puedan constituir estos un

recurso o medio de defensa al alcance de las partes, para retardar del proceso.

5. Sentencia’®’

I. Analisis de procedencia (limites)

Como se dijo en el capitulo I, el ejercicio de la pretension relativa a la
proteccion de datos personales, tiene como objeto exigir el respeto del derecho a
la intimidad, honor, identidad personal y autodeterminacién informativa (con sus
variantes y subtipos) pero, se aclard, dicho ejercicio no puede tener el alcance de
violentar o ir en contra de derechos de otros, consagrados en los tratados

internaciones y constitucién, pues ello iria contra su naturaleza teleoldgica.

187 \Jer como gufa para la elaboracién de la sentencia a Jaime Manuel Marroquin Zaleta, Técnica para la
elaboracion de una sentencia de amparo directo, editorial Porrla, séptima edicién, México, 2002.
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Luego, ademas de la actualizacion de la cosa juzgada, las Unicas
posibilidades o causas de improcedencia de la pretension relativa que se
advierten, en el contexto del presente estudio®®®, seran la actualizacién, y prueba,
de un interés que deba prevalecer sobre el que trata de ejercer o defender el
promovente respectivo™®®.

Para poder establecer en qué casos resulta procedente la pretension de
proteccion de datos personales, en principio tendremos que separar cuando ésta
se promueve contra actos de particulares, y cuando se promueve contra actos del
Estado y sus entidades.

Cuando se promueve contra actos de particulares, dos son los casos en que
puede resultar improcedente la pretension intentada, uno, cuando en un juicio
anterior se haya decidido al respecto (cosa juzgada, la cual se explica por si
misma) y dos, cuando el ejercicio de la pretensién encuentre su limite en los
derechos del demandado.

En el supuesto de que se haga valer la figura de la cosa juzgada, el juzgador
no sélo debera limitarse a analizar si se cumplen sus elementos'®, sino ademas,
si en el lapso transcurrido entre el dictado de la primera sentencia, que causo
estado, y la nueva demanda, las condiciones o tratamiento de los datos han
variado por parte del responsable de la base de datos, de tal forma que ahora si
resulta violatoria de alguno de sus derechos; pues si esto es asi (lo cual
obviamente exigirA que se alegue y pruebe), debera considerarse como una
excepcion al principio de cosa juzgada dada la naturaleza de la pretension en la

cual pueden cambiar las condiciones de uso y tratamiento de los datos.

188 Se hace la presente aclaracion, pues en términos generales como presupuestos de procedencia, se
reconocen: a) la prevision en la ley del medio procesal, b) que se haya promovido en el plazo correspondiente
(el cual no aplica en el caso) y ¢) que sea promovido por parte legitimada.

189 Con vergilenza, se advierte que en el articulo 52 de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de Particulares, se prevé como una causa de improcedencia la “incompetencia” del IFAI, y con
recelo y rechazo, dadas las razones expuestas en el presente estudio, que como otras causas de improcedencia,
se preven el tramite de alguin recurso o medio de defensa que pueda tener por efecto modificar, anular o
revocar el acto respectivo, la extemporaneidad de la demanda y el caracter ofensivo o irracional de la solicitud
de proteccion de datos.

190 Esto es, identidad en la cosa demandada (eadem res), en la causa (eadem causa pretendi), y en las personas
y la calidad con que intervinieron (eadem conditio personarum). Ver la jurisprudencia cuyos datos de
identificacion y rubro son Registro No. 170353, Rubro: COSA JUZGADA. PRESUPUESTOS PARA SU
EXISTENCIA, Localizacion: 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXV, Febrero de 2008; Pag. 197; [J].
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Tratdndose de actos del Estado y sus entidades; las causas de
improcedencia son: también la cosa juzgada (con la excepcion expuesta) y el
limite impuesto por cuestiones de seguridad nacional, salud publica, orden e
interés publico, ademés de otros de la misma magnitud.

La improcedencia basada en el limite establecido por los derechos y
libertades de terceros (cuyo estudio a proposito se delegd a este momento) asi
como las cuestiones que importan a la sociedad en general, se analizan de
manera conjunta, ya que en ambos casos subyace un mismo problema, la colisién
de principios, valores o derechos fundamentales.

Al hacerse valer cualquiera de estas excepciones o0 causas de
improcedencia, se alude a un colision de valores, principios o derechos
fundamentales, luego, se advierte la conveniencia, de aplicar sistemas o métodos
de interpretacion®®*, como el que implica la aplicacion del principio de

proporcionalidad*®?

para resolver en compatibilidad y armonia qué derecho debe
prevalecer y cudl ceder, y en consecuencia, si la pretension es o no procedente.
Asi es, aun cuando el principio de proporcionalidad fue disefiado como un
criterio que sirve para determinar si la intervencion legislativa en un derecho
fundamental es legitima o no; el mismo puede validamente servir para separar y

definir de una manera casuistica, qué derechos (el de intimidad, honor, identidad y

191 | os criterios tradicionales de interpretacion juridica (literal, [especialidad] sistematico, etc.) son
insuficientes para establecer los limites en la relacion de los principios constitucionales contendientes en caso
de colision entre ellos o con algun bien juridico constitucionalmente legitimo...[pues] no determinan con
precision los justos limites de los principios constitucionales en un determinado conflicto con caracteristicas
facticas especificas. De éste modo, una argumentacion sostenida s6lo por canones tradicionales de
interpretacion es menos racional y precaria”. Véase Bernal Pulido Carlos, El principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales, 22. edicidn, Madrid, CEPC, 2005, pp. 544-545.

1%2 Se alude al principio de proporcionalidad desarrollado por la doctrina y jurisprudencia alemanas, el cual se
integra por tres sub-principios que son el de idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricto sensu. La
idoneidad de la medida legislativa se refiere a que, abstractamente considerara, ésta contribuya y facilite de
cualquier forma la realizacion del fin inmediato que persigue, en el entendido de que como fin mediato tiene a
su cargo satisfacer o promover a un determinado principio constitucional. El sub-principio de necesidad
dispone que la medida legislativa que restrinja un derecho fundamental, sea estrictamente indispensable para
satisfacer el fin que a aquéllos se intenta oponer, porque: 1) es la menos gravosa para el derecho afectado,
entre diversas opciones igualmente idoneas para conseguir el fin mencionado; o 2) no existen opciones para
satisfacer el fin perseguido o las disponibles afectan el derecho intervenido en una medida mayor. Finalmente,
la proporcionalidad en estricto sentido, supone una valoracidn entre un derecho fundamental o principio
constitucional y el fin legislativo que origina su menoscabo, a través del examen de los gravdmenes que se
imponen reciprocamente, para establecer si el beneficio obtenido por dicho fin legislativo, justifica la
intensidad en que se menoscaban aquellos. En Rubén Sanchez Gil, El principio de proporcionalidad, UNAM,
México, 2007, pp. 44-51.



El proceso en la proteccion de datos personales

autodeterminacién, o los derechos y libertades de terceros, o seguridad, salud,
interés y orden publico) prevalecen, como sefialan Serna y Toller'®*, cuando
explican que: “para establecer los limites de la relacion entre dos bienes juridicos -
sobre todo si son de caracter constitucional- es indispensable aplicar el principio
de proporcionalidad, pues por la precision de conceptos, ideas y situaciones que
aporta a los casos concretos, es un instrumento metodoldgico apropiado para
establecer si es legitima una medida legislativa que necesariamente debe
promomover un bien publico, en que intervienen los derechos fundamentales,
asegurando la maximo posible la objetividad del operador juridico”.

d*®* se robustece

La conveniencia de aplicar el principio de proporcionalida
con lo sostenido por Castillo Cérdova'®®, cuando dice: “La aplicacién del principio
de proporcionalidad implica abandonar una concepcién conflictivista de los
principios constitucionales que los ve como “opuestos”, que obliga a imponer uno
de ellos sobre el otro e igualmente con los bienes que tutelan; por el contrario, el
principio de proporcionalidad busca una vigencia armoniosa en la realidad de
ambos contendientes. El supuesto conflicto no se da entre los derechos in
abstracto sino entre las pretensiones de sus titulares en casos concretos —que
inevitablemente sélo pueden satisfacerse alternativamente en un proceso
jurisdiccional y, por los mismo, son excluyentes entre si-, de modo que su solucién
estd determinada por la incidencia casuistica de ciertos elementos
circunstanciales; no es posible, pues, que un bien o derecho exija la lesion de otro
bien o derecho, sino debe conjugar[se] su finalidad con la perspectiva aportada
por la visibn coexistencial; los principios constitucionales —como los
paradigmaticos derechos a la intimidad y a la libertad de expresidon — sencillamente

Nno son enemigos naturales”.

193 \séase Serna, Pedro y Toller Fernando, La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales.
Una alternativa a los conflictos de los derechos, Bs. As. editorial La Ley, 2000, p. 86.

194 |_a Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ya ha hecho uso de este principio, tal y como puede apreciarse
de la lectura de la tesis cuyos datos de identificacion y rubro son: registro No. 169489, Rubro: IGUALDAD.
CRITERIOS QUE DEBEN OBSERVARSE EN EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE
NORMAS QUE SE ESTIMAN VIOLATORIAS DE DICHA GARANTIA. Localizacién: 9a. Epoca; 2a.
Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXVII, Junio de 2008; P4g. 440; [T.A].

1% castillo Cérdova, Luis Fernando, ¢Existen los llamados conflictos entre derechos fundamentales?,
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, nim. 12, enero-junio de 2005, p. 128.
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Por ello, al analizar la procedencia de la pretension relativa a la proteccion de
datos personales, contra la cual se invoque la prevalencia de un derecho del
demandado, o bien alguna cuestién que importe a la sociedad en general, el juez
tendra que realizar un juicio de ponderacion o razonabilidad (balancing) sobre la
relacion antagonica entre dos derechos, en el que, de acuerdo a los hechos que
informen el caso concreto, le permita llegar a establecer si el acto que se reclama
como vulnerador de los derechos del actor, tiene un fin legitimo y resulta
adecuado para realizarlo, si no existen opciones igualmente validas que causen un
menor perjuicio y si el beneficio obtenido, justifica el menoscabo de los derechos
del actor; y a partir de ahi decidir, por tanto, si el juicio resulta procedente cuando
el derecho opuesto no pueda prevalecer sobre el del actor, o si, por el contrario, el
juicio resulta improcedente, porque el o los derechos invocados por el actor, no
puedan prevalecer sobre el opuesto por su contraparte'®.

Lo anterior no resulta de ninguna manera facil -de ahi una razén mas para
gue su ejercicio y construccion no deba dejarse a un procedimiento administrativo-

pues en palabras del ministro Cossio'®’

, “impone realizar un fino examen,
frecuentemente profundo y sutilisimo, sobre la relacion entre un determinado
interés publico u otro principio —no soélo tutelado sino exigido constitucionalmente,
que incidiria en un derecho fundamental y la efectividad de este Ultimo, y plantea
argumentos que obligan a ir mucho mas alld de la indudable legitimidad
constitucional”; sin embargo, resulta de suyo necesaria la implementacion en el
juicio relativo, dada su naturaleza constitucional y la implicacién de los derechos
en juego cuya tarea corresponde precisamente, a los jueces de control

constitucional.

1% Al respecto, Winfried Hassemer y Alfredo Chirino Sanchez, en “El derecho a la autodeterminacion
informativa y los retos del procesamiento automatizado de datos personales”, Editores del Puerto, Bs.As.
1997, pp. 177, dicen: “...Sin embargo, cualquier limitacion que se haga a este derecho debe cumplir ciertas
condiciones, que se derivan de la tutela constitucional recibida por este derecho. En concreto, toda limitacion
debe satisfacer los siguientes elementos: sera permisible en la medida en que haya un interés publico
preponderante, cuando tenga un fundamento legal, y cuando este fundamento legal satisfaga los requisitos del
principio de proporcionalidad y del principio emanado de la idea del Estado de Derecho que ordena la
definicion y puesta en vigencia de normas claras y precisas...”

197 Amparo en revisién 1110/2005, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, voto particular,
7 de diciembre de 2005.
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También pudieran llegar a presentarse, eventualmente, otras causas de
improcedencia, ya sea por cuestiones facticas (cesacion de efectos, cumplimiento
espontaneo de la peticion, convenio, etc.) o legales (que la pretension se ejerza
contra archivos personales) en las que no conviene detenerse mayormente, por su
uso y estudio en otros medios de control constitucional, sobre todo en nuestro

pais.

ll. Contenido

Una vez salvado el tema de la procedencia, el cual, debe reflejarse en la
sentencia cuando lo invoque la parte contraria, o bien oficiosamente cuando se
advierta por parte del juzgador (y no cuando no se actualice, lo cual no supone
que no se realice el analisis correspondiente) se debe proceder al analisis de los
elementos de la pretension, a fin de determinar si ésta resulta fundada o
infundada.

198 '|a litis se centrara en establecer, en

En el caso del derecho de acceso
principio, si el responsable de la base de datos demandado, cuenta o no, en dicha
base, con datos del actor, y por tanto, si asiste 0 no derecho al actor para acceder
a los mismos y la obligacion del responsable de proporcionarlos. En caso de que
derivado de la aceptacion y exhibicién de los datos, se amplie la demanda, la litis
podria ser la relativa a la rectificacion, cancelacién u oposicion, que enseguida se
explicaran.

Tratandose de la rectificacion, la litis debe centrarse en establecer, cuél o
cudles son los datos que se aduce son incorrectos, pero ademas, lo cual resulta el
tema toral de éste tipo de pretension, se debe analizar si los datos incorrectos
tienen como consecuencia algun trato discriminatorio, o bien si afectan en alguna
medida los derechos de intimidad, honor, identidad personal o autodeterminacion
informativa, ya que la pretensién no debe instarse solo por el deseo de actualizar
los datos, pues la teleologia de tal herramienta juridica no es esa —meramente

1% No parece necesario que quien deduzca el derecho al acceso, alegue la existencia de un gravamen o
perjuicio, ademas, constituye una premisa para asegurar que los datos personales que se incorporan a un
archivo, respondan a los principios de tratamiento de los datos. Osvaldo Alfredo Gozaini, en Derecho
Procesal Constitucional, habeas data, proteccion de datos personales, Rubinzal-Culzoni editores, Argentina,
pp. 432.
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administrativa- sino la proteccion de los derechos antes sefialados. Para ello, el
juzgador debe realizar un analisis ponderativo en relacién al trato que de tales
datos realice el responsable de la base de datos, asi como si se cumplen los
principios de su tratamiento, a fin de tener una base objetiva para tomar la
decision correspondiente.

El ejercicio de la cancelacion®®® de algin dato o datos, implica
necesariamente que se trata de aquellos que por su naturaleza se consideran
sensibles, los cuales no deben contenerse en una base de datos, ni menos aun
exponerse a terceros. En este caso, el juzgador debe, en primer lugar e
invariablemente, determinar si se trata o no de datos sensibles, para lo cual,
debera analizar (como ya se dijo antes) el aspecto intimo de la persona al que se
refiere el dato, la potencialidad discriminatoria con que puede usarse, el trato o
contexto en que se utiliza por parte del responsable de la base vy, el trato o
exposicion que le da el titular del dato, de acuerdo a los planteamientos y hechos
concretos probados en el juicio. Dicho analisis, implica un estudio acucioso y
cuidadoso de tales circunstancias, en el cual se debe apelar, mas que nunca, a la
sana critica y resolucion en conciencia por parte del juzgador, a su objetividad
mediante un criterio desprovisto de prejuicios, ideas preconcebidas, ideales,
creencias Yy filosofias que puedan afectar su apreciacién del caso concreto, sino
por el contrario, mediante éstas, se construya y conciba una idea clara y objetiva
del caso concreto y su justa resolucion.

Lo anterior no se antoja de manera alguna facil, pues regularmente en la
tarea del juzgador se implican cuestiones objetivas susceptibles de ser
constatadas de manera directa con las pruebas; verificar si un pagaré cumple con
los requisitos de la ley respectiva, si una persona causo 0 no una lesion a otra, si

un patrén cumplié con la ley al despedir a un trabajador, etc., sin embargo, en el

199 Osvaldo Alfredo Gozaini, en este punto, aborda de una manera ligeramente distinta el tipo de pretensiones,
ya que se refiere a la supresion de los datos y su confidencialidad. Y prevé como supuestos en que se puede
gjercer la primera, cuando la informacién haya perdido la finalidad, cuando los datos sean excesivos, cuando
la informacion sea caduca y cuando se hiera la sensibilidad personal; en tanto que en el segundo caso, sera
cuando se trate de datos sensibles, y dice, ello no implica la cancelacidn del dato, sino su no difusion.
Mientras que en el presente estudio tratara de establecerse que la cancelacion es cuando se trate de datos
sensibles, y que estos no pueden siquiera contenerse en una base de datos si el titular no lo desea y la
oposiciodn, sera cuando no se trate de datos sensibles y no cumpla con alguno de los principios del tratamiento
de datos.
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caso de este tipo de pretensiones en que se analiza la “sensibilidad” que puede
tener un dato en los sentimientos de una persona, implica analizar cuestiones
totalmente subjetivas, lo cual no quiere decir que en otras materias no se haga -
como cuando se analiza el dolo o culpa en la materia penal- pero en este tipo de
pretensiones es la regla y no la excepcion, es decir, indefectiblemente tratandose
del ejercicio de la cancelacién de datos, lo que el juzgador va a analizar son
cuestiones subjetivas, de ahi que se subraye que tal andlisis debe realizarse con
una total objetividad y tratando, en la mayor medida posible, de que el criterio del
mismo, no se vea nublado por cuestiones ajenas al caso, como las apuntadas®®.
Finalmente, en cuanto al ejercicio del derecho de oposicidbn a que ciertos
datos se contengan en una base, tiene como presupuesto, en primer lugar, que no
se trate de datos sensibles (pues en tal caso, la pretension podra ser la de
cancelacion del dato), y en segundo término, que no se cumple con alguno de los
principios que regulan el tratamiento de datos, tales como el de legalidad,
finalidad, congruencia, correccién, seguridad, consentimiento, etc.; luego, el
andlisis en la sentencia en este caso, deberd realizarse en relacion al
cumplimiento de los principios reguladores del tratamiento de datos, esto es, que
se hayan obtenido de acuerdo a las leyes y normatividad aplicables y no mediante
engafnos; que el titular de los datos haya dado su consentimiento para que se

recabaran los datos; que se justifique que la creacién de la base de datos es con

200 Recasens Siches, al oponer a la l6gica pura tradicional, racional, la l6gica de lo razonable, sefiala que en la
sentencia del juez no rige el mecanismo de subsumir el caso concreto en la regla general, porque no siempre
es factible distinguir los hechos juridicos que configuran el caso, ni determinar entre varias normas cual es la
aplicable, o cubrir una laguna juridica, por lo que la ley, norma general abstracta, es una norma incompleta y
la norma juridica real se integra en la sentencia del juez. “una norma general —dice- no es una norma
completa, porque no puede ser aplicada correctamente y sin mas. Para que una norma general pueda ser
aplicada a unas relaciones sociales es necesario tejer un puente entre la generalidad de la norma y la
particularidad del caso concreto. Ahora bien, ese puente no consiste en modo alguno en lo que con tanta
simplicidad, como con tanto error, llamaron muchos autores una subsuncion de lo particular dentro o debajo
de lo general...”. “Las normas generales contenidas en leyes y reglamentos son sélo uno de los ingredientes
desde luego muy importantes con los cuales se van a elaborar las normas juridicas perfectas, que son las
individualizadas en los fallos y resoluciones jurisdiccionales”. En este sentido el juzgador, en la norma
individualizada, sigue las valoraciones de la norma general, pero utiliza también estimaciones juridicas y
experiencias que corresponden no a la légica tradicional, la légica racional, sino a la ldgica de lo razonable:
“La ldgica de lo humano o de lo razonable —expresa- es una razon impregnada de puntos de vista estimativos,
de criterios de valoracion, de pautas axioldgicas, que, ademas, lleva a sus espaldas ensefianzas recibidas de la
experiencia, de la experiencia propia y de la experiencia del préjimo a través de la historia” Luis Recasens
Siches. Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX. Tomo I, 12 edicion, editorial Porria, México,
1963, pp. 513y 541.
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finalidades legitimas, concretas y acordes con las actividades o fines explicitos
que persigue el sujeto regulado; que los datos resulten pertinentes, correctos y
actualizados para los fines que fueron recabados; en fin, de acuerdo al principio
que se considere vulnerado y que se aduzca como razén para oponerse a que una
base de datos contenga estos, por no cumplir con el mismo.

Debe decirse, que las posiciones antes fijadas, dependeran, indudablemente,
de lo solicitado por el promovente o actor, pues es sblo a él a quien puede
importar, precisamente en uso de su derecho de autodeterminacion informativa,
de qué manera se utiliza un dato, si quiere que se actualice o corrija, 0 bien que no
se contenga en una base de datos; por lo cual, aun en el caso de datos sensibles,
la pretensién se puede limitar a que uno o varios datos se corrijan, que se cumpla
con alguno de los principios del tratamiento de datos, etc.; es decir, la sentencia
estara limitada o tendra sus fronteras, en lo pedido por el actor, y obviamente, en

lo probado en el proceso.

lll. Suplencia

La figura de la suplencia, es utilizada regularmente en otras garantias
constitucionales, como la accion de inconstitucionalidad o el juicio de amparo,
como un instrumento mediante el cual el juzgador analiza de una manera global el
planteamiento de la pretension, a fin de que, aun cuando no se contenga un
determinado argumento en la demanda respectiva, se pueda introducir éste e
impactar en la sentencia a favor del promovente; y en algunos supuestos, como el
amparo en materia agraria, la suplencia abarca cuestiones como subsanar el
pedimento, el sefalamiento del acto reclamado, asi como el recaudo de

pruebas?®®*.

201 Eg |a institucién procesal, dentro del juicio de garantias, de caracter proteccionista, antiformalista y de
aplicacion obligatoria que, generalmente, opera a favor del quejoso cuando se surte alguno de los supuestos
previstos en el articulo 76 bis de la Ley de Amparo, a fin de subsanar las omisiones totales o agravios
formulados, pero excepcionalmente en materia agraria, opera a favor del tercero perjudicado cuando se trata
de entidades agrarias, ejidatarios 0 comuneros y aspirantes a serlo, ampliandose no sélo a las imperfecciones
de la demanda, sino también a la falta de pruebas y a toda clase de escritos, comparecencias y obligaciones,
conforme a lo dispuesto por los numerales 225, 226 y 227 de ese mismo ordenamiento legal. Jaime Allier
Campuzano “Naturaleza y alcance de la suplencia de la deficiencia de la queja en amparo laboral”, editorial
Porria, primera edicion, México, 2003. p. 6.
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La justificacion de dicha figura, radica en la proteccion de ciertos bienes o
derechos que se tienen en especial aprecio (como la vida, la libertad, los derechos
de menores, etc.), 0 en algunos casos, para equilibrar una desigualdad real, que
se traduce en una procesal (como por ejemplo en materia laboral en donde los
patrones tienen un poder adquisitivo mayor, que hace que cuenten con una mejor
defensa).

Allier Campuzano®? nos dice: “No obstante lo anterior, cuando la
observacion objetiva de la realidad de las relaciones humanas demuestra que hay
materias que, como resultado de las diferencias sociales, la desigualdad procesal
es evidente, o que algunos de los bienes que estan en juego son de mayor entidad
que otros, hay tendencia de separarse de la idea privatistica y buscar, en la
vocacion publicista, una nueva actitud del juez ante la litis, con el propdsito de que
tenga libertad para equilibrar los heterogéneos pesos procesales, o para buscar el
resguardo preferente de ciertos valores respecto de otros, o bien para que puedan
alcanzar ambos objetivos”.

Asimismo, sostiene tal autor que las ventajas que reporta este principio son:
“a) otorga seguridad juridica en el juicio, ya que dentro de la justifica conmutativa,
las partes, en igualdad de circunstancias, saben a qué atenerse, no existiendo
cabida a apreciaciones subjetivas del juzgador y b) evita la indolencia de las
partes, que sabedoras de la severidad formal de las apreciaciones judiciales, se
esforzaran por allegar al juez todos los elementos necesarios de su interés”.

Mas que una obligacion o imperativo para el juzgador, de intervenir a favor de
alguna de las partes, de acuerdo a las normas que pudieran regir la suplencia;
convendria establecer o introducir principios o pautas, que conduzcan al
esclarecimiento de la verdad, y que, independientemente de los recursos de los
contendientes, la justicia se otorgue a quien tenga derecho a ella, pues la garantia
constitucional de protecciéon de datos personales, como todas las de ésta
naturaleza, esta dirigida a la reintegracion del orden constitucional cuando el
mismo ha sido desconocido o violado —lo cual es una cuestion de orden y

seguridad juridicas y publicas, cuyo interés radica en toda la sociedad-. Dicho en

202 [dem, cita anterior, pp. 31-32.
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palabras de Krotoschin®®, debe prevalecer la Ley sobre la voluntad de las partes

en el proceso.

IV. Sentencia favorable

La sentencia favorable, es el pinaculo de la basqueda en el restablecimiento
del orden juridico alterado; es la concrecion del quehacer del juez, y de la justicia.

Dadas sus caracteristicas, tratandose de la dictada en el proceso de
proteccién de datos personales, la misma debe considerarse de condena o
prestacion®®*, esto es, la imposicién de un hacer o no hacer, cuyo contenido estara
en funcion de cual de los derechos ARCO sera ejercido por el titular de los datos.

En caso de solicitarse el acceso, la sentencia condenatoria que llegare a
dictarse en el proceso de proteccién de datos personales, debe tener por efecto el
establecer la obligacion para el responsable de la base de datos, de exhibir al
titular y actor, aquellos datos que se contengan en la misma; y, en caso de
ampliacion de la demanda, y de resultar también favorable la resolucion, los
efectos dependeran de lo que se pretenda en la ampliacion, que pueden ser
rectificar, cancelar o suprimir los datos, los cuales enseguida se explicaran.

Tratdndose del ejercicio del derecho de rectificacion, los efectos de la
sentencia deberan consistir en establecer la obligaciéon para el responsable de la
base de datos, de corregir aquellos que resulten errébneos en la base respectiva,
de acuerdo a los datos cuya veracidad haya sido comprobada.

En los casos en que se ejerza la cancelacién u oposicion a que se contengan
determinados datos en la base respectiva; los efectos de la sentencia deberan ser
establecer la obligacion para el responsable de la base de datos, de suprimir
aguellos del actor, que se contengan en la base respectiva.

No se comparte la opinién de Peyrano, secundada por Puccinelli*®®, de que la

ley debe prever un mecanismo para la expansion erga homnes de la sentencia,

293 Citado en Ley Federal del Trabajo, Editorial Esfinge, 232. edicién, Naucalpan, 2002, p. 451.

204 Ya que esta tiene lugar cuando una parte pretende frente a la otra que ésta reconozca la existencia de un
derecho de la primera, quede obligada por él y lo satisfaga, o que quede sujeta a las consecuencias del
incumplimiento de una obligacion suya y se le imponga la consecuente responsabilidad. Hernando Devis
Echandia, Teoria General del Proceso, editorial Universidad, tercera edicién, Bs. As. 2002. p. pp. 162 y 421.
205 Oscar R. Puccinelli, Proteccion de datos de caréacter personal, editorial Astrea, Bs. As. 2004, p. 620.
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atendiendo al principio de concentracion (esto pudiera darse con los datos de
naturaleza sensible -los cuales sostengo que no deben, si el titular no lo desea,
contenerse en una base de datos-) porque en principio, esto implicaria desconocer
el derecho de audiencia de los responsables de otras bases de datos, ademas,
probablemente se dejarian de analizar otras situaciones como, que el titular haya
dado su consentimiento para que los datos, aun los de tal naturaleza, se
contengan e incluso se exhiban en la base, o bien, que el recaudo haya cumplido
con todos los principios relativos al tratamiento de datos, o bien podria significar
inmiscuirse o ampliar una demanda respecto de bases de datos que no hayan sido
impugnadas, 0 no se tenga interés en impugnar.

En la sentencia, ademas, se debe establecer un plazo, perentorio, para el

cumplimiento una vez que la sentencia cause ejecutoria.

V. Cumplimiento

No se puede hablar de justicia mientras permanezcan insolutos los deberes
juridicos en los cuales se traduce el cumplimiento de los fallos constitucionales.

Este [el deber de hacer cumplir las sentencias ejecutorias] constituye uno de
los deberes mas importantes de los jueces de la nacion, pues igual se deniega la
justicia porque un juicio se resuelva tardiamente, como porgue no se ejecute o
cumpla la sentencia protectora, cuyo fin esencial es restablecer al gobernado en el
pleno goce de sus derechos violados a consecuencia de los actos arbitrarios. .. 2%

En la Ley de Amparo, en sus articulos 104 al 113, se prevé todo un

mecanismo relativo a la ejecucién de las sentencias. Por su parte, la mayoria de
las legislaciones, prevén medios de apremio a fin de que las sentencias puedan
cumplirse, las cuales dependen de la condena impuesta, asi, cuando se trata del
pago de una cantidad liquida, se prevé el procedimiento de embargo y remate,
cuando el hecho es personal y no puede prestarse por otro, se establecen
medidas de apremio para el cumplimiento como la multa, arresto o uso de la

fuerza publica, si el hecho puede llevarse a cabo por otro, e incluso, se preveé la

2% Genaro David Géngora Pimentel, entonces presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la
presentacion del Prontuario en materia de cumplimiento de sentencias de amparo, SCIN; México 2000.
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posibilidad de que el juez realice actos (como la firma de escrituras) en nombre del
condenado que se niegue a realizar los actos a que se le condend.

Lo importante de este tema, radicard, ademas de establecer un mecanismo
mediante el que se obligue a los condenados a cumplir con las sentencias
ejecutorias, el cual debera constar de etapas precias y perentorias (por principio
un plazo corto para cumplir) en separar, dada la dualidad del caracter de los
demandados (publicos y privados) las consecuencias en uno y otro caso, pues
indudablemente que a un particular no se podré requerir a través de un superior, 0
amedrentarlo con destituirlo del puesto; por lo que la ejecucion debera contar con

esas dos vertientes.

Conclusiones

Resultado del analisis realizado, producto de un enfoque procesal a la
pretension de datos personales, como conclusiones tenemos:

- La proteccién de los derechos de intimidad, honor, identidad personal y
autodeterminacion infomativa, se hace patente a través del ejercicio de los
derechos ARCO, esto es, el acceso, la rectificacion, cancelacion u oposicion.

- El ejercicio de los mismos, dependera de la sensibilidad de los datos que
se traten de proteger, y de quién instaure la pretension, si una persona fisica, o
una privada.

- El proceso relativo, debe corresponder a una garantia constitucional, cuyo
conocimiento corresponda a jueces de control constitucional.

- Los legitimados activamente para instaurar la pretension, pueden ser
personas fisicas 0 morales, y los legitimados pasivamente, personas fisicas o
morales privadas y morales publicas (Estado).

- Para acceder a la pretensiéon de proteccion de datos personales, debe
establecerse de una manera optativa, una via previa ante el responsable de la
base de datos.

- La medida cautelar que debe preverse principalmente, es el bloqueo de la
base de datos respecto de aquellos del actor, ademas de las que se consideren

pertinentes o mas efectivas.
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- El proceso, se debe limitar a la demanda (ejercicio de derechos ARCO)
contestacion, pruebas (regularmente preconstituidas) y sentencia, en términos vy
plazos cortos y perentorios.

- Las causas de improcedencia de la pretension relativa, estaran
determinadas, principalmente, por los limites de los derechos de terceros o por
razones de seguridad nacional, salud, orden e interés publicos, debiendo
determinarse lo relativo, de acuerdo al principio de proporcionalidad, entre otros
métodos de interpretacion.

- El andlisis de fondo de la sentencia de proteccion de datos personales,
versard, principalmente, en lo pedido en la pretension, en establecer si estan
involucrados datos sensibles, si se cumplen con los principios del tratamiento de
datos y el andlisis de las pruebas relativas.

- En el proceso, mas que suplirse la queja, deberan instaurarse principios y
reglas, que permitan resolver de acuerdo a la verdad.

- Los recursos e incidentes, deberan limitarse en su numero a los

necesariamente indispensables.
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