Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWq53V

EL HABEAS DATASU DESARROLLO CONSTITUCIONAL
Néstor Pedro SsUES

SumARIO: |. Introduccidn.|l. Dimensién constitucional délabeas
data: Derecho informatico y poder informétictil. Conflicto de de-
rechos.IV. Vias de armonizacion/. Enunciado constitucionawI.
El habeas dataomo capitulo del derecho procesal constitucional de
Brasil. VII. Constituciones de Colombia (1991) y Paraguayl . El
habeas datan la Constitucion peruana de 1993.. Reforma cons-
titucional en Argentina (1994X. Hacia un reencuadre constitucional
del habeas data

. INTRODUCCION

El habeas data es un proceso constitucional con fines diversos. Literalmente
apunta a “traer los datos” (asi como el habeas corpus procura “traer el cue
po”), y su objetivo principal es contener ciertos excesos del llamado “podet
informatico”.

Como tal, elhabeas datayenera dos ordenes de interrogantes. El primero
es tipicamente de derecho constitucional: ¢cuéles son los derechos en jue
(y en conflicto) en ehabeas data ¢ qué categoria de derechos debe privilegiar
el legislador y el juez en élabeas data®a segunda esfera de problemas es
propia del derecho procesal constitucional: ¢qué tramite tiene que darse
hébeas data? ¢quién debe tener legitimitacién activa y pasiva? ¢cual sera
organo competente para conocer y decidir eh él?

[I. DIMENSION CONSTITUCIONAL DELHABEAS DATADERECHO
INFORMATICO Y PODER INFORMATICO

Siempre ha existido, por supuesto, la operacién de recolectar, clasificar
conservar informacion. Lo que ocurre es que en el siglo XX, y en particular
después de la aparicion de las computadoras, el asunto ha tomado una dime
sion insospechada.

1 Sobre derecho procesal constitucional, véase Sagués, NéstorlRedoho procesal constitucional.
Recurso extraordinario3?. ed., Buenos Aires, Astrea, 1993, t. I, pp. 1 y ss.
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La existencia, ahora, de impresionantes bases o bancos de datos parte
supuesto de tres operadores principales en tal sistema: el “productor” de dat
(quien los recolecta y los traduce en lenguaje computarizado), el gestor (qu
conserva y organiza aquella informacién, y cresoftlvareindispensable para
gue los datos sean consultables por los usuarios), y el distribuidor, que es qui
transmite (cobrando o no por su tarea) tales datos, intermediando asi entre
gestor y el usuarid.

El productor, el gestor y el distribuidor cuentan con derechos constitucio-
nales que amparan su labor. Cualquier constitucién dispone de un arsen
tradicional de derechos que de modo directo 0 mediato sirven para tutelar es
tareas: por ejemplo, los derechos de trabajar y ejercer el comercio, la invio
labilidad de la correspondencia y papeles privados, de propiedad (incluyend
los derechos a la propiedad intelectual y, en términos generales, los “derech
intelectuales”), intimidad, etcétera.

Existe, en sintesis, un “derecho informético”, de base constitucional, que
da pie a las actividades resefiadas.

El problema que evidencia la Ultima parte del siglo XX es que, con el auge
de los sistemas computarizados, ese “derecho informatico” genera un “pode
informatico” de dimensiones insospechadas. La capacidad de registro de I
computadoras, la rapidez de consulta y de transferencia de datos y la cobertL
de toda esa informacién genera para quien la posee o puede acceder a ¢
una fuerte dosis de poder (contar con informacion es, desde ya, contar cc
poder), que puede ser tanto de poder econémico (“la informacion se compr
y se vende, viaja de un lugar a otro sin que el interesado lo Separio
de poder politico (ya que conocer minuciosamente la vida de los demas pe
mite, en buena medida, regular, controlar y vigilar su comportamiento).

I1l. CONFLICTO DE DERECHOS

Precisamente, el “derecho informético” (y sobre todo, el “poder informa-
tico”) pueden entrar en colision con los derechos constitucionales de las pel
sonas registradas.

Un primer nivel de conflicto ocurre con el derecho a la privacidad: ¢es
legitimo que un banco de datos acumule informacion sobre, por ejemplo, I

2 Stiglitz, Rosana M., “Impacto de la informatica en la sociedad”, en Réwstay Buenos Aires,
1987, E-859.

3 Cfr. Heredero, Manuel, “La informatica juridica y el uso de la informacién personalhtren
duccién a la informatica juridicaMadrid, Rievero-Santodomingo, 1986, citado por Stiglitz Rosana M.,

DR?%W%S en nota 2, p. 860.
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conducta sexual de un individuo? ¢es bueno que archive detalles sobre q
hace —y qué no hace— en su domicilio? ¢que puntualice si se embriaga
consume drogas en su casa de veraneo?

Otro frente polémico aparece con el derecho a la libertad de cultos: ¢e
conveniente que una base de datos explore la religion que practica una pe
sona? Con relacién al derecho a la igualdad pueden suscitarse los mism
interrogantes si el banco de datos acumula noticias sobre el color de un hi
bitante, ya que ello puede generar posteriormente actitudes discriminatorias

Al mismo tiempo, las anotaciones respecto a las inclinaciones politicas
filiacién ideoldgica, compromisos sindicales, etcétera, pueden fomentar trato
discriminatorios o perjudicar el libre ejercicio de los derechos politicos y gre-
miales.

A su turno, es factible observar que el registro de ciertos datos puede st
perfectamente aceptable, pero no asi su divulgacién a terceros. Tal seria
caso,verbi gratia de ciertos movimientos contables cuyo conocimiento es
comprensible para un ente oficial de recaudacion impositiva (para determinat
por ejemplo, si la empresa del caso ha tributado bien o mal), pero que s
transmisién a una empresa rival importaria quebrar las reglas habituales c
discrecion y competencia mercantil, en perjuicio para la corporaciéon “desnu-
dada”.

IV. VIAS DE ARMONIZACION

La compatibilidad entre el “derecho informético” y los otros derechos even-
tualmente perjudicados por el primero (privacidad, honor, propia imagen,
igualdad, libertad de cultos y politica, etcétera), no es“a@etp si posible.

Una via de solucion estriba en definir una zona de “informacién sensible”,
no registrable en los bancos de datos, o con &rea insusceptibles de registr
La “informacién sensible” cubre puntos como religién, ideas politicas, com-
portamiento sexual, salud moral y fisica, vinculaciones sindicales? raza.

Otro mecanismo de adaptacién consiste es auspiciar un proceso judicie
expeditivo (en concreto, dlabeas dath con los siguientes objetivos:

4 Asi, se ha dicho que “resulta de todo punto de vista necesario y urgente impedir las intromisione:
perturbadoras y la inadecuada difusién de datos procesados conforme a los modernos adelantos tecnol6gi
que pudieren afectar la esfera familiar y personal”, maxime cuando “el mero hecho de la conjuncién de
informaciones nominativas puede llevar a desnudar la intimidad de cada una de las personas fisicas hacier
ilusorias las garantias constitucionales”. Andorno, Luis O., “La informatica y el derecho a la intimidad”,
enla Ley1985-A-1108, con cita de Faustina Zurich de Piatti, “La revolucion informéatica y el derecho a
la privacidad”, Rosario, 1984.

DR © 1599§3fr. Correa, Carlos M. y otroferecho informaticoBuenos Aires, Depalma, 1987, pp. 248 y ss.

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWq53V

862 NESTOR PEDRO SAGUES

1. Derecho al accesoConforme a él, cuando un sujeto estd registrado de
algin modo en un banco o base de datos, tiene derecho a saber lo que con
en él mismo, acerca de su persona.

Este “derecho al acceso” presenta serios problemas cuando una ley (o
propia Constitucién, como es el caso de la brasilefia, en su articulo 5) decla
reservada la informacién que concierne a la seguridad de la sociedad y d
Estado. En tales supuestos, la coexistencia entre el derecho personal de c:
uno a saber qué se dice de él en el banco de datos (en tutela de una ga
de derechos constitucionales personalisimos, como honor, privacidad, digni
dad, etcétera) y los derechos de la sociedad y del Estado a la autoconservac
(cosa que legitimaria el secreto, en aras de la seguridad colectiva) es ut
empresa harto complicada, pero que de todos modos debe hacerse.

El riesgo que se corre, cuando se habilita una excepcién al “derecho ¢
acceso” con el argumento de la seguridad social o es tal, es que la admini
tracion publica recurra habitualmente a la excusa de tal seguridad para negar
a suministrar informacion.

A su vez, si no se permite tal reserva, existe el peligro de difundir (mediante
el ejercicio del “derecho al acceso”) noticias que efectivamente pueden per
judicar la defensa nacional o la seguridad de todos.

Un dispositivo consiste en autorizar la excepcion de la reserva estatal po
razones de seguridad colectiva, pero sometida a la revision judicial de razc
nabilidad de tal alegacion. En tal esquema, el Poder Judicial evalla si la excu:
estatal tiene sustento que la justifique. Ello parece ser una solucion equitativ:

2. derecho a la actualizaciérEn esta variable, élabeas datgpermite que
una persona logre que los datos relativos a ella, queden puestos al dia (p
ejemplo, si figuraba en el banco de datos como deudor, que se anote hab
pagado su obligacion; si aparece como procesado, que conste su sobreseimi
to o absolucion).

3. Derecho a la rectificacionAqui el interesado procura que se corrija
informacién inexactaverbi gratiasi figura como abogado, siendo arquitecto;

0 que ha viajado a Cuba, cuando nunca lo ha hecho; o que es hijo de fular
de tal, cuando lo es de mengano, etcétera.

4. Derecho a la confidencialidadEn este campo, el sujeto en cuestion
exige que una informacion que él ha proporcionado, y que ha sido legalment
requerida, permanezca secreta para los terceros. Es el caso, por ejemplo,
“secreto fiscal” o del “secreto bancario”. como el del “secreto médico”.

5. Derecho a la exclusiérRespecto a diversos datos conceptuados como
“informacion sensible”, el fin dehabeas datguede consistir en “cancelar”

DRo@‘;gggrrar” tales noticias de los bancos de datos. Como se anticip6, alguna
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veces es posible registrar algun tipo de informacion, o algin modo de archivc
y nho ciertos informes o maneras de guardarlos. Por ejemplo, la ley 23. 79
de Argentina, de “lucha contra el sida”, prohibe “individualizar a las personas
(que padecen tal mal) a través de fichas, registros o almacenamiento de dat
los cuales, a tales efectos, deberan llevarse en forma codificada” (articulo :
inciso e)?

V. ENUNCIADO CONSTITUCIONAL

El derecho constitucional comparado exhibe distintas técnicas para logra
la coexistencia entre el “derecho informatico” y los deméas derechos consti-
tucionales personales en conflicto.

a) una variante es que la Constitucién presente el problema, dé algunc
directrices fundamentales, y remita el grueso del tema a la legislacion ordi
naria. Asi, el articulo 18, inciso 4 de la constitucion espafiola indica que “La
ley limitar4 el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”

b) Otra variable es que la Constitucion explicite con mayor detalle el asuntc
y formule reglas operativas concretas. Un buen antecedente de ello esta en
articulo 35 de la Constitucién de Portugal:

Todos los ciudadanos tendran derecho a tomar conocimiento de lo que const
en forma de registros mecanograficos acerca de ellos y de la finalidad a que s
destinan las informaciones y podran exigir la rectificacion de los datos, asi comc
su actualizacion. No se podra utilizar la informética para el tratamiento de datos
asi como su actualizacion. No se podra utilizar la informatica para el tratamientc
de datos referentes a convicciones politicas, fe religiosa o privada, salvo cuand
se trate de la elaboracion de datos no identificables para fines estadisticos. S
prohibe atribuir un nimero nacional Unico a los ciudadanos.

Una muestra de explicitacion circunstanciada de cémo amalgamar los de
rechos que citamos, se encuentra también en el articulo 20 de la Constitucic
de Provincia de Rio Negro (Argentina):

La ley asegura la intimidad de las personas. El uso de la informacién de todze
indole o categoria, almacenada, procesada o distribuida a través de cualquit
medio fisico o electrénico, debe respetar el honor, la privacidad y el goce com-

6 Nos hemos referido a estas proyeccioneshdbkas daten Sagiiés, Néstor PediElementos de

d%recho constitucionaBuenos Aires, Astrea, 1993, t. 2, p. 86.
DR. © 1998
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pleto de los derechos. La ley reglamenta su utilizacion de acuerdo a los princi
pios de justificacion social, limitacidon de las recoleccion de datos, calidad, es-
pecificacion del propdésito, confidencialidad, salvaguardia de la seguridad, aper-
tura de los registros, limitacién en el tiempo y control publico. Asegura el acceso
de las personas afectadas a la informacion para su rectificacion, actualizacion
cancelacién cuando no fuera razonable su manteninfiento.

c) silencio constitucionalA menudo, la constituciéon nada sefiala expresa-
mente sobre el “poder informatico” y su inestable coexistencia con los dema
derechos constitucionales. Ellos se explica —en parte— por la novedad de
problema.

¢, Si hay silencio constitucional, cabe concluir que la persona citada en ul
banco de datos carece de los derechos al acceso, rectificacion, actualizacic
confidencialidad o exclusién? Una primera reaccion, de tipo negativo, podriz
concluir gue si esos derechos no estan mencionados en la Constitucion, r
son constitucionales, aunque una ley si podria habilitarlos (hipétesis en las qL
tendrian base legal, pero constitucional). No obstante, es posible afirma
que si la constitucion admite de modo explicito o impliciterdi gratia
mediante la clausula de los derechos enumerados, al estilo de la enmienda
de los Estados Unidos de América, articulo 33 de la constitucién argentina
articulo 3 de la constitucion del Perd de 1993) ciertos derechos constitucio
nales (intimidad, honor, propia imagen, no discriminacion, libertad de cultos,
etcétera) de tales derecho se infieren otros, también constitucionales, que s:
consecuencia inevitable de los primeros. Por ejemplo, del derecho a la igualdz
se deduce el de borrar de los bancos de datos informes sobre mi raza o creen
religiosa

Asi, el citado derecho a la exclusidn o a la cancelacion seria un derech
constitucional inferido.

VI. EL HABEAS DATACOMO CAPITULO DEL DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL DE BRASIL

La constitucién brasilefia de 1988 instrumenté un amparo especifico, de
nominado ‘habeas datg destinado a asegurar a las personas el conocimiento

7 Sobre otras constituciones que han normado puntos concerniehtzeas datav. por ejemplo
las provincias argentinas de Cérdoba (articulo 50), Tierra del Fuego (articulo 45), Jujuy (articulo 23), Sai
Juan (articulo 26), San Luis (articulo 24), etcétera.

8 El decreto reglamentario 1.244/91 de la ley argentina 23.798 de lucha contra el SIDA, especificé
que en los registros 0 almacenamiento de datos s6lo debera consignarse, con relacion a los afectados

DRa8u1e9Iéa8 dolencia, “un sistema que combine las iniciales del nombre y del apellido, dia y afio de nacimiento”
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de informaciones referidas a ellas, que constasen en registros o bancos
datos de entidades gubernamentales o de caracter publico, y para rectific
tales dato8.

El sujeto activo, en el caso brasilefio, es cualquier nacional o extranjer
residente en el pais; pero se trata del ejercicio; de un derecho personalisirn
gue no debe confundirse con el ejercicio; genérico del derecho a la informa
cion que posee, por ejemplo, un periodista. Hrabkas data, es “mi” derecho
a recabar “mis” datos.

El sujeto pasivo es el Estado propietario del banco de datos, pero tambié
todo sujeto titular de un registro susceptible de generar informacion. Esto e
importante, por que algunas leyes reglamentarias ltdbeé'as data”, lo han
cefido al caso de registros oficiales, cuando en rigor de verdad cualquier bas
de datos apta para ser utilizada por terceros, debe ser sujeto pasivo del proce
gue comentamos. Por el contrario, un banco de datos de uso exclusivamen
personal para su titular, estaria cubierto por el derecho a la privacidad de ést
como papel o correspondencia privada, y (al menos al principio) seria incues
tionable mediante édiabeas data

Respecto al érgano competente para tramitdrabkas data, el derecho
brasilefio ha reservado jurisdiccion al Supremo Tribunal Federal para juzga
originalmente los que cuestionen actos del presidente de la Republica y d
otrosdignatarios nacionalésSe intenta de tal modo excluir a jueces de primera
o de segunda instancia el conocimiento de decision de cuestiones de posible gr
importancia, donde por lo comun surgirdn temas proximos a la seguridad nacione

El tramite dehabeas datafrece dos posibilidades principales: o se aceptan
las reglas habituales de cualquier amparo (pauta seguida, por ejemplo, por
ley 4444 de la provincia de Jujuy, Argentina), aunque existan algunas peque
flas variaciones de procedimiento; o se programa un nuevo Yy distinto ampar
con plazos generalmente breves (asi, la ley 2384 de la Provincia de Rio Negr
Argentina, contempla una demanda, traslado por dos dias de prueba y sente
cia en cinco diasy.

9 Sobre elhabeas datan Brasil,cfr. Othon Sidou, J.M.habeas data, mandado de injucao, Habeas
corpus, Mandado de seguranca, acao popubdred., Rio de Janeiro, ed. Forense, 1989, pp. 446 y ss. En
concreto, el articulo 5-LXXII de la Constitucion: “Se conckdbeas dataa) para asegurar el conocimiento
de informaciones relativas a la persona del solicitante, contenidas en registros 0 bancos de datos de entida
gubernamentales o de caracter publico; b) para la rectificacion de datos, cuando no se prefiere hacerlo
procedimiento secreto de caracter judicial o administrativo”.

10 Da Silva José AlfreddCurso de direito constitucional positivBa. ed., San Pablo, Malheiros, 1992,

p. 397.

11 Othon Sidou, J.M.pp. cit en nota 9, p. 450.

12 Véase Sagliés, Néstor Pedogrecho procesal constitucional. Accién de ampa@ded., Buenos
Aires, Astrea, 1992, t. 3, pp. 654 y ss.

DR. © 1998
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La eleccion de una u otra variante es a todas luces una cuestion accesor
En principio, el amparo genérico debe ser un tramite agil y comprimido, y de
ahi que —como regla— no se justificaria paraakdleas datatra reduccién
suplementaria. No obstante, los particularismos locales pueden exigir una ins
trumentacién peculiar para este Ultimo.

La sentencia dehabeas datadetalla Othon Sidou, es constitutiva y con-
denatoria (cuando hace lugar al mismo), con vigor de cosa juzgada cuand
adquiera firmeza, si es pasible de recursos.

VII. CONSTITUCIONES DECOLOMBIA (1991) Y PARAGUAY (1992)

El modelo brasilefio se ha extendido a otras constituciones. Asi, la de Cc
lombia, después de afirmar en su articulo 15 que todas las personas tien
derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, con obli-
gacién del Estado de respetarlos y hacerlos respetar, agrega:

De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informacio-
nes que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos |
entidades publicas y privadas. En la recoleccion, tratamiento y circulacion de dato:
se respetaran la libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion.

La constituciéon del Paraguay de 1992 dedica al instituto un articulo especia
el 135, bajo el rétulo deHabeas data En concreto, puntualiza que

Toda persona podra acceder a la informacion y a los datos que sobre si mism
0 sobre sus bienes, obren en registros oficiales o privados de caracter publicc
asi como conocer el uso que se haga de los mismos y de su finalidad. Podi
solicitar ante el magistrado competente la actualizacion, la rectificacién o la
destruccion de aquéllos, si fuesen erréneos o afectaran ilegitimamente sus dt
rechos.

En el caso paraguayo, interesa subrayar que la tutelemblehs datgpasa
a cubrir, ademas de derechos personalisimos (privacidad, no discriminacior
y no patrimoniales (convicciones religiosas, ideas politicas, etcétera), areas c
tipo patrimonial, ya que se lo planea, también, para atacar informacién equi
vocada sobre los bienes de un individuo o corporacion (la voz “persona” que
encabeza el mentado articulo 135, puede en efecto cubrir a las personas ide
les).

DR. © 1998
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VIIl. EL HABEAS DATAEN LA CONSTITUCION PERUANA DE 1993

El articulo 200 de la nueva constitucién del Perd, menciona en su incisc
tercero, como “garantia constitucional”, a “la accionhdbeas dataque
procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcio
nario o persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere el artic
2°, incisos 5, 6 y 7 de la Constitucion”.

Estos ultimos refieren a distintos rubros. Por un lado al derecho genérice
a la informacion, a obtener “de cualquier entidad publica, en el plazo legal”,
con excepcion de las informaciones que afecten la intimidad personal y la
excluidas por ley o por razones de seguridad nacional. Afiade el inciso 5° gL
el secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido de jue
del Fiscal de la Nacién o de una comisién investigadora del Congreso, col
arreglo a la ley. El inciso 6° del articulo 2 enuncia el derecho a “que los
servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados, no suminis-
tren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar”. Finalmente,
el inciso 7 enuncia el derecho “al honor y a la buena reputacién, a la intimidac
personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias”, asi como el
derecho de réplica, también llamado de rectificacion o respuesta.

Una apreciacion global del régimen delbeas datgperuano conduce a
afirmar que tienen un radio de acciéon decididamente amplio, probablement:
excesivo. Para empezar, engloba al derecho de réplica, instituto que es del
damente distinto ahabeas data. Este pecado conceptual, dicho sea en favor
del constituyente peruano, no fue original: ya lo habia cometido la ley 2384 d¢
la provincia de argentina de Rio Negro.

Por los demas, dlabeas datdiene como meta natural tutelar a las personas
por excesos del poder informatico, y no, en términos generales, por cualquie
lesibn que se infieran, por cualquier medio, a su honor, privacidad o propi
imagen, o a la intimidad familiar y la voz.

Para decirlo més claro, y como su nombre lo indichakéas dataes un
amparo especial referente a datos (y a “datos” registrados en bancos o bas
de datos).

A raiz de la amplitud de sus términos,habeas datgeruano ha hecho
preguntarse a muchos, si no podia emplearse para imponer, sopretexto
tutelar el honor y la privacidad, la censura previa a periédicos, radioemisora
o canales de televisién. Una errénea interpretacion del inciso 5° del articul
2 de la constitucién, cuando se menciona a los “servicios informéticos” comc
sujetos pasibles, mediantetelbeas data, de no suministrar informacion, ha

orPET, 98itido auspiciar aquella hipétesis de la censura previa.
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Sin embargo, hay que distinguir entre “servicio informatico” o “servicio
informativo”. La constitucion, cuando menciona a los primeros, habla clara-
mente de los servicios informaticos “computarizados o no”. Es decir, a banco
0 bases de datos. No alude a medios de comunicacion.

Paralelamente, el inciso 4 del articulo 2 de la nueva constitucion excluye
enfaticamente cualquier clase de censura o previa autorizacion para ejerc
las libertades de informacién, opinion, expresion y difusion del pensamiento
con lo que, segun una interpretacion organica y sistémica de la Constitucior
cualquier programacion debbeas data, en tutela de los derechos de los in-
cisos 5, 6 y 7 del mencionado articulo 2, debe compatibilizarse con la directri:
de “no censura” del inciso 4 del mismo articulo.

De todos modos, el caso peruano evidencia la necesidad de redsir al
beas dataa sus objetivos propios: acceder, actualizar, rectificar, excitar (en
su caso) informacioén, y reservarla algunas veces en virtud del principio de
confidencialidad; y no aumentarlo con otros propdsitos o en proteccion de
otros derechos, para lo cual esta la accion de amparo dgéneral.

IX. REFORMA CONSTITUCIONAL ENARGENTINA (1994)

El 16 de agosto de 1994 la convencion constituyente nacional, reunida e
la ciudad de Santa Fe, aprobd un nuevo articulo constitucional que contemp
especificamente dlabeas dataaunque sin darle de modo explicito esa de-
nominaciont*

Los detalles de esta figura son los siguientes:

a) amparo particular: la constitucién programehabeas datacomo una
variable de la acciébn de amparo, tesis por cierto correcta.

b) legitimacién. En cuanto la legitimacion activa, el nuevo texto habilita
para ello a “toda persona” con lo que, entendemos, cabe aceptar que pue
plantearlo (como en el caso paraguayo) tanto un individuo como una persor

13 Sobre elhdbeas datan Perlcfr. NUfiez Ponce, Julio, “Biabeas datay la proteccién juridica
de la informacién computarizada”, duos et praxisLima, Universidad de Lima, 1993, nim. 21/2, pp. 193
y ss.; Abud Yupanqui, SamuelHabeas datay conflicto entre 6érganos constitucionales. Dos nuevos pro-
cesos constitucionales”, en Comisiéon Andina de Juristagonstitucion de 1993. Andlisis y comentarios
Lima, 1994, serie “Lecturas sobre temas constitucionales 10", pp. 265 y ss., quien critica los desborde
del instituto en la nueva constitucién, y su innecesariedad, atento las normas en materia de amparo.

14 Véase Puccinelli, OscarHabeas daty, trabajo presentado ante la convencién constituyente, en
prensa. El autor siguié la tesis de Pérez Lufio, sostenida también por el Tribunal Constitucional alemar
del “derecho a la autodeterminacion informativa”, a fin de acceder a la informacion, rectificarla, excluirla,
etcétera. Véase Pérez Lufio, Antonio Enrique, “Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica”, e
Losano Mario y otrosLibertad informatica y leyes de proteccién de datos persaniladrid, Centro de

DR!E(StlflgSI)%S constitucionales, 1989, pp. 140 y ss.

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWq53V

EL HABEAS DATA: SU DESARROLLO CONSTITUCIONAL 869

de existencia ideal. Pero no es una accién popular s6lo puede articularla ¢
afectado (el articulo constitucional prevéhabeas datd para tomar conoci-
miento de los datos “a ella referidos”, vale decir, concernientes al peticionants
concreto).

Respecto a la legitimacion pasiva,halbeas datajueda programado con
relacién a “registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados
proveer informes”. Por ende, podra plantearse contra autoridades publicas
particulares que dirijan bases o registros que suministren informes.

En el debate habido en la asamblea, el convencional Ivan J. M. Cunet
mencioné por agregar, después de las palabras “proveer informes”, la expre
sion “de uso publico”. El fin de ese afiadido, dijo, era “evitar que a través
de este recurso pudiera peligrosamente existir algin riesgo para el secre
profesional de abogados, contadores, etcétera.” Su idea, sin embargo, no f
aceptada.

Respecto a particulares, en sintesis, el flamante texto es por un lado ampli
porque basta que la base de datos esté destinada a proveer informes, para
pueda prosperar Bbhbeas datapero por otro es de alguna medida restrictivo,
ya que no es suficiente con que el registro privado sea susceptible de genel
informacion: debe hallarse pensado para proveer informes. Desde luego, la le
reglamentaria podria ampliar la 6rbita de actuacion de este proceso constitucion:

c) derechos tutelados. Quiza por apresuramiento, el nuevo texto contempl
el habeas datgara supuestos de “falsedad o discriminacion”, y no para otras
hipétesis clasicas de esta figura, como la proteccion de la privacidad o el hono

Este problema puede resolverse teniendo en cuenta que el amparo de
intimidad o el honor se vincula a menudo con falsedad o discriminacion; y
que asi no fuera, una norma reglamentarishdbkas datastaria habilitada
para proyectarlo para aquellos derechos. De todos modos, es posible conclt
gue si la privacidad Y el honor son derechos de raigambre constitucional
deben lo mismo protegerse por el vehiculo que sea necesario a tales fines,
que por ello ehabeas datano podria negarse en la especie.

Volviendo al texto constitucional, el promotor delbeas dataendra que
alegar, para plantearlo con buen suceso, que los registros del caso incluy:
informacién que es inexacta, o que puede provocarle discriminacion. ¢ES ne
cesario que la falsedad o eventual discriminacion le cause perjuicio? En rigo
de verdad, el eventual dafio es obvio en los supuestos de discriminacién, o
menos esta siempre latente. En cuanto los datos falsos, si se admite que
valor verdad integra el mundo juridi€ogcabe reconocer al interesado aptitud

DR © %gggoldsmith Wernerusticia y VerdadBuenos Aires, La Ley, 1978, pp. 50 y ss.
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para promover ahabeas data, en resguardo de la simple verdad, aunque Iz
inexactitud de un registro no le ocasione un agravio diferente o especial.

d) objetivos. Elhabeas dataargentino tiene las siguientes metas: acceder
a la informacion; suprimirla; rectificarla; actualizarla, y también (esto por mo-
cion del referido convencional Cunen), asegurar el principio de confidencia-
lidad. Cubre, entonces, los cinco objetivos fundamentales del instituto, que y
hemos descripto.

Un interrogante significativo que plantea dsébeas datas si la autoridad
publica podria alegar razones de seguridad del Estado, o similares, para n
garse a suministrar informacion.

En principio, y como el texto constitucional no incluye la aludida excepcién
para la operatividad de este proceso, la respuesta serd negativa. Sin embar
cabe tener presente que como variante que es de la acciébn de amparo,
habeas datasta sometido a las previsiones constitucionales de aquélla, entr
las que se cita, segun el nuevo texto constitucional, la necesidad de que
acto lesivo padezca de una “arbitrariedad o ilegalidad manifiesta’. Por ello,
si existe la negativa estatal que apuntamos, tendra el juez del hdbeas data c
evaluar su grado de razonabilidad o de irrazonabilidad —en el caso concre
to—, y decidir en su consecuencia. De cualquier manera, seria provechos
que la ley reglamentaria futura atienda esta cuestion.

e) elhabeas daty los medios de difusion. Alertada por el debate generado
sobre la posible incompatibilidad entre este proceso y la libertad de expresior
y ante el riesgo de utilizarsele para borrar datos de los archivos de prensa,
aun de empleérsele como censura previa, la parte final del nuevo parrafo con
titucional argentino advierte que contelbeas datd'No podra afectarse el
secreto de las fuentes de informacion periodistica”.

La regla es prudente, y pone punto final a la discusion aludida. La armo
nizacion entre la libertad de expresion y los demés derechos y garantias cor
titucionales no es siempre fécil, y la convencion constituyente optd por pri-
vilegiar en este tema a la primera, seguramente por el carcter sistémico q
tiene (es decir, como elemento indispensable para el flujo de ideas en el re
gimen democrético).

X. HACIA UN REENCUADRE CONSTITUCIONAL DELHABEAS DATA

La experiencia habida hasta el momento muestra un incremento progresiv
de la “constitucionalizacion” ddlabeas dataen el sentido que tal proceso
esta apareciendo cada vez mas en las cartas constitucionales. Al mismo tiemy

DR. © 1998
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emergen ya ciertos problemas en torno a esa constitucionalizacion, que col
viene atender con premura.

a) uno de ellos, tal vez el principal, es la desnaturalizacion del instituto,
vale decir, su uso para fines anémalos, como por ejemplo viabilizar el derech
de réplica respecto a los medios de difusién por medibatedas dataOtra,
la de destinarlo para tutelar en términos genéricos el honor, el derecho a |
propia imagen o la voz, como ha ocurrido en la Ultima constituciéon peruana

Debe tenerse presente, en este punto, ghabelas datasun mecanismo
de defensa contra los excesos del “poder informatico” (no confundir con el
poder informativo), y para tutelar derechos constitucionales de tipo persona
lisimo precisamente en el &mbito de la informética, y no en otras areas. Pal
la proteccion general de los derechos personales, esta la accion de ampse
comun.

b) otra cuestion importante gira sobre el perfil constitucionahdbkas
data La constitucién puede limitarse a una mencidn escueta de esta figure
cosa en principio acertada, en cuyo caso confia su desenvolvimiento a la jt
dicatura y al Poder Legislativo; o en cambio, entrar a describirla con mayor ¢
menor detalle. El problema es que si el constituyente prefiere la “ruta de |
descripcion”, puede pecar por exceso (si prescribe reglas detallistas que de
pués resultan poco felices, o que exigen enmiendas dificiles de concretar cc
relacion a un documento constitucional), o0 por omisién gratia si enuncia
dos o tres finalidades dbhbeas data, y deja en el tintero las restantes).

Aunque algunos, y tal vez muchos, de esos defectos reglamentaristas d
constituyente pueden encontrar remedio en la legislacion infraconstituciona
complementaria que dicte el legislador, y sobre todo, en una jurisprudenci
inteligente que pula y adapte razonablemente el texto constitucional, lo ciert
es gque conviene prevenirlos; y en la duda, es mejor que el constituyente guart
silencio a que hable incorrectamente.

c) otro asunto digno de destacarse es que al establduabezls datael
constituyente debe tener en claro que esta definiendo un conflicto de derecha
derechos de quien recluta y distribuye datos, por un lado, y derechos de
registrado, por el otro. Nada es aqui gratuito; todo tiene un costo juridicopo
litico, porque lo que se concede a uno se quita al otro, y viceversa. Bueno ¢
entonces evaluar con cautela el activo y el pasivo de cada opcion constitt
cional, e incluso meditar los efectos y las reacciones que puede despertar ¢
un medio social concreto tal eleccion.

En ese orden de ideas, el riesgo mas frecuente en que puede incurrirse
afectar la operatividad de los medios de comunicacién social (para subsan:
I% 1%})18al hubo que colocar una advertencia especifica, en la ultima reforms
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constitucional argentina), o la privacidad de los archivos y bases de dato
privados no destinados a generar informacién. Otro punto urticante es el prc
blema de la seguridad del Estado, y el secreto consecuente en esas zon
Aqui el dilema es harto complejo y dificil de solucionar. En Ultima instancia
habra que respetar tal reserva, pero sometiendo el juicio de razonabilidad sok
su extension y la presencia misma de estar implicada en ella la seguridad ¢
la comunidad, al veredicto del Poder Judicial. De lo contrario, seria muy facil
al Estado eludir al habeas datso pretexto de que la informacion requerida
debe silenciarse por los aludidos motivos de seguridad.
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