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1.- INTRODUCCION

La aparicion de la informatica y su desarrollo, como parte importante del
avance tecnoldgico, ha posibilitado al hombre mas tiempo para su actividad creativa.
El tratamiento automatizado de la informacion le evita aquellos calculos com-
plejos e interminables, liberandolo para engrandecer su poder de creacién. Sin
embargo, la informatica no sélo ha traido ventajas, sino que asimismo, origina
peligros en cuanto a su uso indiscriminado. Dichos peligros son de todo orden,
pero principalmente van a estar relacionados con los derechos de la persona.

Surge asi el llamado «poder informatico», como una nueva forma de
poder en la sociedad. Dicho poder, consistente en la posibilidad de acumulacion
de informacion de manera ilimitada, va a conllevar que se obtenga un perfil del
ser humano de acuerdo a la informacién disponible en los bancos de datos,
pudiéndose generar una afectacion a derechos de la persona como el derecho a
la vida privada. '

Sin animo de agotar el tema, el presente articulo intenta dar una primera
aproximacion a lo que significa la informatica en relacion al derecho de la infor-
macion y al derecho a la vida privada.
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2.- SOCIEDAD VIRTUAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

2.1.- Sociedad Virtual y Derecho de la Informacion

Dificil resulta también, ¢l dar una definicion dc internet o tener una
vision completa de todo lo que encicrra, porquc su desarrollo cs tan vertigi-
noso, que va dando lugar, cotidianamente, a rcalidades totalmente inéditas.
En un primer intento, podria definirscle; sciala Manrique: como una red de
computadoras conectadas entre si. Pcro, aclara: c¢so scria confundir cl so-
porte técnico de transmision de datos dcl sistema, con ¢l sistcma mismo.
Mas apropiadamente, se lc pucde definir, como una gran fuente de informa-
cion de caracter planetario, accesible desde bucna parte del globo que cnlaza
a un numero cada vez mayor dc paiscs y como un medio de compartir infor-
macion, a la que acceden millones dc personas, tanto la que csta disponible
en las bases de datos de los gophers, los web, ctc., cuanto aquélla que circula
en los debates de los grupos de interés’.

Una de las caracteristicas dc la-internet cs su intcractividad, cs decir,
que ya no solo sc asume el rol pasivo como cn otros medios de ver o escu-
char, sino el de también actuar, cxistiendo un margen de contestacion ante lo
que se nos emite y recepcionamos. De alli las cnormces posibilidades que no
se muestran en los medios de comunicacion convencionales; en tanto una
perspectiva de democratizacion en ¢l derecho a informar y el de ser informa-
do. Sin embargo, los peligros sc muestran mas evidentcs, pucs debido a sus
caracteristicas tecnoldgicas, es de muy dificil control, per deccir lo menos, en
cuanto a la propalacién de cualquier informacion u opinién, por mas que
ataque a los derechos de la persona®.

Es dificil intervenir la internet, ya que la profusion de informaciones,
impide cualquier control global sobre las mismas. Sin embargo, se han dado
casos en Estados Unidos, de una intervencion selectiva, sobre todo con la
informacion pornografica e informaciones que atenten contra la seguridad

nacional.

1

Manrique, Nelson: La Sociedada Virtual. Pontificia Universidad Catélica del Pert. Primera
Edicion, Lima 1997, p. 146.

Orbegozo, Manuel Jesus: «Periodismo amarillo en Internet» en: Diario «El Comercio», Sec-
cion A, p.2 del 15/ X1/ 98. El autor hace un recuento de lo que puede llamarse periodismo
amarillo en Internet. Asi, la campaiia contra el periodista Miguel Angel Pacz por la organi-
zacion Aprodev, vy, la vulneracion de derechos de autor por la misma organizacion.
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Las posibilidades que brinda internet para la efectivizacion del dere-
cho de la informacion son muy grandes. Entonces, se discute sobre como
conservar y desarrollar esas posibilidades y al mismo tiempo respetar los
otros derechos de las personas. Acaso, esté el punto de discusion fundamen-
tal, en la cuestidon econdémica que subyace. Lo dicho por Gates, en cuanto
considerar a internet como un gran mercado sea bastante sintomatico. Es un
gran mercado en donde la libertad de expresion como principio emblematico
sirve a las grandes empresas, para disimular el gran negocio que significa

internet y que puede quebrar o frustrar las posibilidades de la democratiza-
cion de la informacion.

Pero, como hemos visto, la pregunta en cuanto a como seguir gozan-
do de las posibilidades que brinda la internet, vy, a su vez. no sirva para
conculcar derechos de otros(como el derecho al honor, la intimidad, etc.),
csta aun sin respuesta.

2.2.- Sociedad virtual y derecho a la vida privada

La existencia de la sociedad virtual y de la informatica en general,
produce una gran problematica en cuanto al derecho a la vida privada. Es de
por si dificil tener una proteccién preventiva en cl caso de los medios de
comunicacién convencionales, amparados en una libertad de expresion y de
informacion clasicas. Mas atin resulta en el caso de internet, cuando por la
cuestion tecnoldgica y la profusion de informacion, es casi imposible contro-
lar, aquellas expresiones o informaciones que atenten contra la intimidad o
vida privada.

No s6lo hay que observar la proteccion del derecho a la vida privada,
desde la perspectiva de la existencia de los archivos electronicos, sino tam-
bién desde la posibilidad de que esos archivos estén a disposicion de cual-
quiera en la red de informacién, mediante la interconexion de los bancos de
datos.

Por otro lado, la informacion y el tratamiento que se hace de ella, ha
dado lugar, a la configuracion progresiva del derecho a la vida privada. En
relacion, al desarrollo que ha tenido la informacion y sus repercusiones en la
vida privada, son importantes las cuatro grandes etapas de la informacion’.

3 Frosini, Vittorio: Informatica y Derecho. Editorial Tenis. Bogota Colombia 1998 pp. 44 y ss.
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La primera es de la comunicacion puramentce oral que. corrcspondicn-
te a las comunidades primitivas, marcan cl principio dc la civilizacion huma-
na. Si bien ésta, ain en la actualidad subsistc. s¢ cncucntra limitada, cn
comparacion con otras formas.La scgunda ctapa cstuvo marcada por la apa-
ricion de los simbolos y, particularmente, por la forma escrita del lenguaje.
Esto permiti6 superar los precedentes limites de ticmpo. gracias a su pecrma-
nencia en el objeto(piedra, pergamino o papel) en quc sc incorpora. La terce-
ra fase empezd con el descubrimiento de la posibilidad de reproducir rapida-
mente un mensaje con la imprenta de caracteres moviles. De clla resulté la
difusioén de la informacioén escrita, quc pucde reproducirse en ticmpos cada
vez mas rapidos, bajo un costo menor, v, cn copias cada vez mas numcrosas.
La cuarta etapa se caracteriza por la presencia de los mass media. basados
en la imagen y la palabra transitorias pcro reproducibles, como cn la radio
y la television, que permiten una informacion de masas instantanca v simul-
tanea para un numero indcterminado de personas.

La computadora clectronica, participaria de las caractcristicas dec la
informacion para esta cuarta ctapa, aunque, scgun Frosini: existen distincio-
nes importantes: «El lenguaje del ordenador no cs cxactamente un lenguaje
de base sensitiva, intuitiva, sino un «metalenguaje» abstracto, un conjunto
de simbolos que no puede ser enunciado directamentce por ¢l hombre, sino
que requiere la maquina como intérprete necesarion.

En esta cuarta etapa, se dcbe hablar de una denominada «libertad
informatica», delineada por Frosini. Esta consistc cn cl derecho a  poder
disponer de los datos de informacion personal propios y, por tanto, a permi-
tir o rehusar su uso por parte de las agencias de informacion que mancjan los
bancos de datos; derecho a controlar la veracidad de los datos, cl acceso a su
conocimiento por parte de terceros, el uso que dc ellos se haga con finalida-
des sociales, econémicas, politicas.

Asi, la libertad informativa representa una nucva forma dec desarrollo
de la libertad personal. Al contenido del derecho a la vida privada clasico,
como libertad negativa o de no injerencia de terceros a nuestra vida reserva-
da, se afiade un aspecto mas, vale decir, ¢l control autéonomo sobre los datos
propios, ya sean aquellos que configuran la propia “identidad informatica”,
como también el controlar sélo los datos que queremos sean conocidos por

terceros.
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Queda el derecho a la vida privada, configurado contemporaneamente
por un nuevo aspecto. Ya no solo se le asigna como contenido el clasico
«dcrecho a ser dejado a solas», sin injerencias de terceros. También cabe
aiiadir un nuevo aspecto, el de control auténomo de la informacién que sobre
nucstras vidas tienen terceros.

Es asi como Luis Manuel C. Méjan delinea lo que denomina «Dere-
cho a la Intimidad Informatica», que regule precisamente la salvaguarda del
dcrecho a la privacia(como llama cste autor a la intimidad) en la materia de
acumulacion de informacion: «Desde luego que el individuo debe contar con
una regulacion que le proteja en su intimidad para que tales entidades(bancos
de datos) no levanten informacion sobre él cuando no tengan por qué hacer-
lo, esto es, con legitimacion; si lo hacen, que la usen debidamente, que pueda
oponerse a su uso, cuando éste sea diverso a aquel que motivo su recopila-
cion y no haya sido autorizado; que tenga derecho a rectificar informacion
crrénca y que pueda exigir la reparacion de los dafios que se le causen y la
aplicacion de las sanciones correspondientes cuando la entidad en cuestion
se conduxca en violacion de ese derecho»? .

3.- PODER INFORMATICO Y LA RESPUESTA DEL DERECHO

La informatica, puede ser considerada, como el tratamiento racional de
la informacién, de manera automatizada. Se presenta asi la posibilidad de ar-
chivar electronicamente, en los denominados bancos de datos, informacion de la
mas diversa indole. Su funcion no sélo se circunscribe a acumular de manera

racional la informacion. También se recibe y transmite de acuerdo con las nece-
sidades que se planteen.

Los bancos de datos no s6lo pueden ser utilizados por ¢l Estado (si bien
en un primer momento fue asi), sino también por los particulares. Este uso
generalizado de la informatica ha devenido en lo que se denomina el «poder
informatico», es decir una nueva forma de poder en la sociedad.

El poder informatico reside en el operador, que ha compilado los datos y
que puede hacerlo de una forma y cantidad ilimitada, y, sobre los aspectos mas
variados de la persona, como la salud, sexo, creencias politicas y religiosas, etc.
Si el ejercicio del poder mencionado resulta incontrolado, puede afectar la inti-

4 Mg¢jan, Luis Manuel C.: El Derecho a la Intimidad y la Informatica. Editorial Porrta S.A.
Meéxico 1994, pp.100-101.
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midad o espacio de reserva de la persona. Tenemos que obscrvar entoncces que la
informatica puede procurar no solo la cxposicion ante terceros de la vida priva-
da, sino también; en un instante antcrior, la injerencia de la misma. resultante de
la busqueda de los datos luego a transmitirsc.

Vittorio Frosini sc refiere asi al poder informatico: «Estc nucvo poder
consiste en la posibilidad de cjercer, por medio del «banco de datos». cs dccir,
por la recoleccion de informacioncs conscrvadas cn archivos magnéticos, una
nueva forma de control oculto sobre la vida dc los humanos. Y e¢sto porque el
computer no sélo puede acumular informacioncs a propdsito de una persona cn
cantidades ilimitadas, sino que también pucdc cotcjarlas v asociarlas cntre si v
realizar de ese modo un «control cruzado» dc los datos informativos. del cual sc
sigue una «indemnizacién informativa», quc cra impcnsablc que sc pudicra lo-
grar con los anteriores sistemas dc informacion no automatica. Sc puede adqui-
rir un conjunto de noticias acerca de una persona sin que la persona investigada
lo sepa, y cotejar csas noticias con otras, cstablecicndo relaciones precisas y
reveladoras»®.

La informacion que la persona deja en las instituciones priblicas y priva-
das, a lo largo de su vida, como por cjemplo. al declarar ¢l patrimonio para
efectos del cobro de impucstos, o al acudir a un hospital v al hacerlc una historia
clinica, las declaracioncs de solicitud de ingrcso a un club privado o cl uso de
tarjetas de crédito, son entrc otras, circunstancias quc aparcjan una informacion
disponible, que reunidas puedcn sugcerir un perfil de una persona.

Algo que se discute es, sobrc si solo afcctaria la intimidad dc las perso-
nas, en el caso de la bisqueda y la cxposicion de los llamados “‘datos sensibles”,
es decir, datos sobre creencias, conviccioncs religiosas, habitos sexuales, origen
racial, etc. Sin embargo, lo importante cs considcrar la autonomia en el control
que sobre sus propios datos la persona quicrc cjerecr, scan datos sensibles o no.
Recordemos que la vida privada no se puede considcrar un espacio igual para
todos, pues va a depender de la subjetividad de la persona. De alli que Carlos
Correa seiiale que los riesgos dc violacién de dercchos y libertades fundamenta-
les mediante el uso de las nuevas técnicas informaticas se hacen mas evidentes
en el caso de las informaciones sensibles. Toda informacién resultara relevante
de acuerdo al contexto y finalidad con la que sea usada®.

5 Frosini, Vittorio: Ob. Cit., p. 165.
¢ Correa, Carlos y otros: Derecho Informatico. Editorial Depalma. Buenos Aires - Argentina
1987, pp. 248 y ss.
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Surgen asi, determinadas situaciones o circunstancias que configuran o
rcpresentan, el conflicto entre el poder informatico y la esfera de reserva de una
persona’ .

a) Cuando se incluye a una persona en un banco de datos sin solicitar su
precvio conscntimiento.

b) Cuando se impide al interesado el derecho de acceso a su propia infor-
macion contenida en un banco de datos.

¢) Cuando no se otorga al sujeto el derecho de rectificacion de datos erro-
ncos o incompletos.

d) Cuando sc fijo6 un plazo para el uso de los datos y el usuario de los
mismos excede en el término.

¢) Cuando los sujetos que manejan la informacion contenida en un banco de
datos sc apartan dc los fincs para los aquélla habia sido solicitada, usan-
do v difundiendo la misma en forma indebida e ilicita.

f) Cuando los datos se difunden al exterior sin autorizacion del interesado.

Como podemos apreciar, los supuestos dc conflicto entre el poder
informatico y el derecho a la vida privada giran en torno a las informaciones
contenidas cn los bancos de datos o archivos electronicos, ya sea, en cuanto se
incluyen aquellas noticias sobre las pcrsonas sin su consentimiento; cuando se
le niega el control de las mismas, ya sea su acceso simple o su rectificacion o
aclaracion; cuando mediando un consentimiento, el plazo y los fines estableci-
dos no se cumplen por parte del o los sujetos que manejan la informacion; vy,
finalmente, cuando se difunden sin autorizacién del interesado. En resumen, s€
violentan los elementos que componen ¢l derecho a la vida privada, en cuanto
no injerencia o tranquilidad, autonomia y control de la informacion.

Por otra parte, cabe sefialar que el problema del conflicto planteado no
s6lo ataiic al ambito juridico, sino que afecta también al ambito tecnologico y al
ambito deontologico, siendo diferenciados pero interrelacionados®.

Desde el ambito de lo tecnologico, se observa el problema, como el lograr
la creacion de sistemas y dispositivos fisicos o logicos que impidan cl acceso sin
control a los sistemas de informacion. Por ejemplo, se cita el establecimiento de
mecanismos como el de Bernets-Lee, quien present6 un software en 1996, des-

Gonzales Mantilla, Gorki: Informatica, Constitucion y Derechos Fundamentales en: Ius et
Praxis. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad de Lima. N°
26. Enero - Diciembre 1996, pp. 39 y ss, especificamente p.41.

Gonziles Mantilla, Gorki: Ob. Cit., p. 39-40.
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tinado a bloquear selectivamente cl acceso a las paginas web. El programa fun-
ciona basandose en la seleccion de algunas palabras o ¢n la creacion de una lista
previa de paginas a las cuales no se quicre acceder. También existen softwares
disefiados para impedir el acceso a los archivos clectronicos o bancos de datos.

Esta forma emanada desde lo tecnologico, parccicra scr la solucion plan-
teada por Gates cuando seiiala lo siguicntc: «Los gobicrmnos tendran quc cstable-
cer conscientemente politicas rclativas a la vida privada vy al acceso a la infor-
macion, a medida que se efectuen mas ncgocios mediante la red y que se
incremente la cantidad de informacion almacenada cn clla. El software adminis-
trara estas politicas, con el fin de asegurar quc un médico no pucda acceder a los
archivos fiscales del paciente, quc un auditor oficial no pucda examinar ¢l ar-
chivo escolar de un contribuyente y que al profcsor no sc le permita curiosear en
el historial médico del estudiante. El problema potcncial no ¢s la existencia de la
informacioén en si misma, lo que me preocupa cs cl abuso que sc haga dc ellay’.

Desde el ambito deontolégico, sc cxige la formaciéon de una mentalidad
responsable por parte de los profesionales cn la informatica y la aceptacion de
un cédigo de ética informatica.

No obstante la importancia quc rcpresentan lo tecnolégico y lo
deontolégico, es en el tercer ambito, cn lo juridico; donde cfectivamente es posi-
ble establecer un equilibrio en el proceso dc irrupcidn incontrolada de la infor-
matica. Consiste en la formulacién del marco conceptual de derecho objetivo,
que, teniendo en cuenta lo anterior, ¢s decir, lo tecnologico y deontolégico, debe
permitir regular los supuestos de hecho que se van perfilando y los que vayan
apareciendo.

4.- CLASIFICACION DE LAS POLITICAS LEGISLATIVAS

Se tiene un vasto panorama, en cuanto a politicas legislativas se refiere.
Gorki Gonzales Mantilla® divide en cuatro catcgorias, las formas como los
paises han abordado el tratamiento normativo sobre la relacién entre la infor-
matica y la vida privada. Seguidamente exponemos su esquema, al cual hemos
hechos algunas adiciones:

® QGates, Bill: Camino al Futuro. Mc Graw-Hill. Segunda Edicion. Bogota 1997, p.290.
19 Gonzales Mantilla, Gorki: Ob. Cit., pp.41-42.
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a) Paises con enfoque constitucional
- Portugal (art. 35 de la Constitucion de 1976);
- Austria (Lcy dc 18 de octubre de 1978);
- Espaiia (art. 18 de la Constitucion de 1978);
- Estados Unidos (Constituciones de Alaska, Arizona, California,
Florida, Iowa, Montana, Ohio y Washington),
- Paiscs Bajos (art.10 de 1983)
- Hungria (art. 59.1 dc 1989).
- Argentina (art.43)
- Brasil (art.5);
- Colombia (art.15);
- Paraguay:
- Peru (inc.6 del art.2).

b) Paises con enfoque legislativo

- Francia (Ley relativa a la informatica, los ficheros y las libertades,
dec 6 de encro de 1978);

- Luxcmburgo (Ley de 1979);

- Recpublica Federal de Alemania (Ley de 27 de cnero de 1979);

- Succia (Data Lag o Ley de 11 de mayo de 1973);

- Noruega (Ley de 9 de junio de 1978);

- Gran Bretaiia(Data Protection Act de 1984);

- Portugal (Ley 10/91 de proteccion de datos pcrsonales frente a la
informatica(LPDP));

- Espaia (Ley Organica 5/1992 de Regulacién de Tratamicnto Au-
tomatizado de Datos, abreviandose como LORTAD, sobre trata-
miento de datos de caracter personal, de 1992).

¢) Paises con un enfoque sectorial, en donde se distingue el sector pﬁbli—
co del privado, reguldndose por separado.

- Alemania (Ley de proteccién de datos, del 7 de octubre de 1970,
promulgada por el ministro presidente del estado de Hesse);

- Alemania (Ley fcderal de Datenschutz, de 1977, destinada a pro-
teger los datos personales almacenados en bancos publicos y pri-
vados);

- Dinamarca (Ley de registros privados, del 8 de juliode 1978 y Ley
de registros de las autoridades publicas);

- Estados Unidos (Privacy Act o Ley de Privacidad, del 31 de di-
ciembre de 1974).
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Cabe agregar lo que manifiestan Ekmckdjian v Pizzolo, en
cuanto a las dos criticas sobre cstc cnfoque. La primcera csta refe-
rida, a que la proteccion de datos. solo sc lc garantiza cn determi-
nados sectores, careciéndose dc un conjunto normativo complcto
sobre tratamiento automatizado de datos. quc garantice cn térmi-
nos generales este derecho. Igualmente se le critica. la ausencia de
una institucién publica, cncargada dc tutclar los derechos persona-
les que puedan resultar perjudicados por cl uso de la informatica y
de vigilar la aplicacién de la ley.

d) Paises con un enfoque especializado, en donde se regulan actividades
con problemas especificos.

- Estados Unidos(Ley dc cvaluacion legal de la insolvencia. de abril de
1971).

El primer texto legal de proteccion de datos. fuce dado en la Repuablica
Federal de Alemania, cn el Parlamento del Land de Hesse: la Datcnshutz del 7
de octubre de 1570, esfucrzo que culminaria con la Datenshutz Federal Alema-
na, del 27 de febrero de 1977.

Otro hito importantc cn ¢l tratamicnto dec la protcccion de datos es la
denominada Privacy Act, dada en Estados Unidos, ¢l 31 de dicicmbre dc 1974,
Asimismo es importante la Ley francesa dcl 6 de encro de 1978, referente a la
informatique, aux fichiers et aux libertcs.

En cuanto a su reconocimiento internacional, la proteccion dc datos, de
manera explicita, tiene un primer momento cn la Asamblca General realizada en
Teheran, en donde en diciembre de 1968, sc adopté la Resolucion 2450 en
donde se solicitaba al Secretario General la iniciacion de un estudio sobre el
derecho a la intimidad y otros derechos en su afectacion por ¢l avance de la
tecnologia. Posteriormente en la 45° sesion ordinaria dc la Asamblca General se
adopt6 la Declaracion sobre la regulacion de los datos personales, denominada
como «Directrices para la regulacion de ficheros automaticos de datos persona-
les», con el objetivo fundamental de establecer principios defensores de los da-
tos de caracter personal.
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S5.- HABEAS DATA

S.1.- Introduccién y Concepto

Decntro de este marco de preocupacion por la protcccion de los datos,
es dcecir, sobre el tratamicnto automatizado de los datos dc la persona, y, la
posible afectacion de los derechos fundamentales, surge una institucion co-
nocida como habeas data.

Su origen se encuentra includiblemente unido al surgimiento de los
bancos dc datos o archivos clectronicos. Segiin Ekmekdjian v Pizzolo, csta
institucion no tiene rancia prosapia, significando una de las garantias cons-
titucionales mas modernas(su reconocimicnto se remonta a la mencionada
expericncia del Land de Hesse, en la Alemania de 1970). Su nombre deviene
dcl instituto del habeas corpus, cn ¢l cual ¢l primer vocablo significa «conserva
o guarda tu...», y dcl ingl¢s «data», sustitutivo plural que significa «informa-
cién o datos». En su traduccion literal seria «conscrva o guarda tus datos»™.

Los autores citados definen al habcas data, «como el derecho que
asiste a toda persona identificada o identificable a solicitar judicialmente la
exhibicién de los registros piblicos o privados. en los cuales estan incluidos
sus datos personalcs o los de su grupo familiar, para tomar conocimiento de
su exactitud; a requerir la rectificacion, la supresion de datos inexactos u
obsoletos o que impliquen discriminacion (...) Esta herramienta ticnde a pro-
teger a la persona contra calificaciones sospechosas incluidas en
registros(especialmente estatales, aunque también pueden serlo privados),
que, sin darle derecho de contradecirlas, pueden llegar a perjudicarle de cual-
quicr modo»*,

A su vez, Enrique Falcon manifiesta que se llama habeas data «a un
remedio urgente para que las personas puedan obtcner: a)el conocimiento de
datos a ellos referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de
datos publicos o privados, y b)en su caso para exigir la supresion, rectifica-
cion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos»®.

Ekmekdjian, Miguel Angel y Pizzolo, Calogero: Habcas Data. El Derccho a la Intimidad
Frente a la Revolucion Informatica. LEdiciones Depalma. Buenos Aires 1996. p.1.
Ekmckdjian, Miguel Angel y Pizzolo, Calogero: Ob. Cit., pp. 1-2.

Falcon, Enrique M.: Habcas Data. Concepto y Procedimiento. Editorial Abeledo-Perrot.
Bucnos Aires - Argentina 1996, pp. 23 y ss.
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Igualmente, Néstor Pedro Sagucs define ¢l habeas data como «un pro-
ceso constitucional con fines diversos. Litcralmente apunta a «tracr ¢l cuer-
po», y su objetivo principal es contener cicrtos excesos del llamado «poder
informaticom» ™.

Por su parte, Victor Bazan conceptua a ésta institucion, como un muro
para contencr los desbordes o abusos informaticos. Sc trata |, nos dice, de un
proceso constitucional (o lcgal) tendicnte a quc una persona tenga acceso a
los datos a ella referidos, y que sc encucntran contenidos ¢n bancos(o fiche-
ros) publicos o privados?s.

Similarmente, Julio Nuiiez Ponce sciala que ¢l habeas data consiste
en el derecho a preservar del uso o abuso de una autoridad o recuperar datos
o informacion, que pucda cstar rcgistrada cn las Bases de Datos v Redes de
Datos, privadas o estatalcs*®. )

Muy importante resulta la precision hecha por Samucl Abad. en cuanto
a la necesidad de diferenciar ¢l derecho fundamental susceptible de ser vul-
nerado o amenazado por el uso indcbido dcl poder informatico. del instru-
mento procesal que lo garantiza. El habcas data. ¢n palabras de este autor,
como figura procesal muy urgente destinada a proteger la libertad informa-
tica, opera en rigor como una modalidad del amparo «con finalidades espe-
cificas». A través de €l, continua diciéndonos; en consccuencia, se puede
tutelar el derecho a la libertad informatica, para acceder a la informacion
que sobre una persona o sus biencs se encuentra contenida cn los bancos de
datos, asi como conocer el uso que se haga de clla y su finalidad. Asimismo,
podra solicitarse la actualizacion, rectificacion o destruccion de los datos o in-
formaciones inexactos, erréneos o que afectan ilcgitimamente sus derechos!’ .

14

18

16

17

Sagues, Néstor Pedro: «Habeas Data: su desarrollo constitucional» en: Lecturas Constitucio-
nales Andinas N°3. Comision Andina dc Juristas, Lima 1994, p. 87. D¢l mismo autor pucde
consultarse: «Habeas Data: Alcances y Problematica» en: Tus et Praxis N°25. Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencia Politica. Universidad de Lima. Junio 1995, pp. 10 y ss.
Bazan, Victor:«Hébeas data y autodcterminacion informativa» en: Revista Juridica del Peri.
Aiio XLVI, N°3. Julio - Setiembre 1996, Trujillo - Peru, pp. 57 y ss., especificamente p. 59.
Nuiiez Ponce, Julio: Derecho Informatico. Marsol Peri Editores S.A. Lima 1996.p.35. Del
mismo autor puede consultarse: «El Habeas Data y la protcccion juridica de la informacién
computarizada» en: Ius et Praxis N° 21-22. Revista de la Facultad de Derccho y Ciencia
Politica de la Universidad de Lima. Enero - Diciembre 1993, pp.193 y ss.

Abad Yupanqui, Samuel: «Habeas Data y conflicto entre drganos constitucionales: dos nue-
vos procesos constitucionales» en: Lecturas sobre Temas Constitucionales N°10. Comisién
Andina de Juristas. Lima 1994, p. 266.
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5.2.- Clasificacién del Habeas Data

Comentando lo normado en Argentina sobre el Habeas Data, Néstor
Pedro Sagucs’®, ha cfectuado el recuento de la clasificacion tentativa de la
institucién cn mencion. Asi, seiiala las siguientes clases:

1.- Hibeas data informativo: Este tipo de habeas data esta dirigido a
especificamente, recabar informacion obrante en registros o bancos de
datos publicos, o privados destinados a provecr informes. A su vez, este
tipo admite tres subespecies:

l.a.- Habeas data exhibitorio: Tiene por finalidad dar contestacion a la
pregunta sobre qué se ha registrado. Es decir, tomar conocimiento
de los datos archivados, por parte de la persona accrca de la cual
versan los mismos. Para ello, el derecho muchas veces involucrara
cl ingreso fisico v personal dcl interesado en csa base de datos,
para asi comprobar su exactitud.

1.b.- Habeas data finalista: El objetivo de esta subespecie es saber el
para qué y para quién se registran los datos. Ademas de simple-
mente tomar conocimiento de los datos rcgistrados, lo que importa
aqui es conocer el motivo de dicho archivamiento y el responsable
del mismo.

1.c.- Habeas data autoral: No siendo tan frecuente en el derecho compa-
rado, esta subespecie esta dirigida a conocer quien obtuvo los da-
tos obrantcs en cl registro.

2.- Hibeas data aditivo: Su objetivo es adicionar o agregar mas datos a los
quc constan en ¢l respectivo banco o base dc datos.

3.- Hibeas data rectificador: Se dirige a corregir errores sobre los datos
almacenados en el archivos o banco, valc decir, sancar aquellos datos
falsos.

4.- Habeas data reservador: No esta dirigido a cuestionar su conscrvacion
ni a rectificar errores, sino, su objetivo es mantener en rescrva dichos
datos. Se ordena al titular del registro que los mantenga en sigilo, en
confidencialidad, para su uso personal y exclusivo, o en su caso, para el
uso especifico que sc ha declarado de acucrdo a su finalidad.

18 Sagues, Néstor Pedro: «El Habeas Data en Argentina(Orden Nacional)» en: Gaceta Juridica.
Tomo 57. Lima, agosto 1998, pp.58-A vy ss.
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S.- Habeas data cancelatorio o exclutorio: Esta rcferida a la «canformacion
o datos sensibles», vale dccir, las creencias religiosas. ideas politicas,
habitos sexuales, datos raciales, enfermedadces. ctc. Lo quc sc busca es
prevenir la discriminaciéon que pudicra conllcvar cl uso dc cstos datos.
Esta subespecie apareja cl problema dc detcrminar hasta dondc llegan
los datos sensibles, es decir, que datos abarca csta categoria. Esto varia-
ra de pais a pais y dc acucrdo al tiempo o ¢poca de que sc trate, determi-
nado en ultimo caso por la jurisprudencia.

5.3.- El Habeas Data y la Constitucion Politica de 1993

En nuestro pais, la Constitucion de 1979 no contcmplé ¢l tema en estu-
dio. Sin embargo, algunos autorcs mostraron su intcrés v preocupacion por
los peligros que pudiera cncerrar la informatica cn los derechos personales.

Por ejemplo, Torres y Torres Lara. en la década de los 80. manifesta-
ba que los derechos personales estan vinculados al acceso a todo registro con
datos personales por parte de su titular, la facultad para impedir quc cicrtos
datos se registren o la posibilidad de pedir la rectificacion. Agregaba que de
no darse estas garantias y lograrsc su protcccion con medios cfectivos. los
ciudadanos vivirian dominados por aquellos que dispongan dc la info;ma-
cién. De ahi, concluye, que ahora sc afirma que «cl poder nace de la infor-
macion»®.

También Ricardo Marcenaro mostraba, mediante cjemplos, la estre-
cha vinculacion entre ¢l derecho a la intimidad y la informatica. Planteaba
cémo, mediante la informatica, podia violarse cl derccho a la intimidad?.

Es importante a su vez scfialar ¢l Proyccto de Ley de Informatica,
presentado por la Comisién de Actividad Empresarial dcl Estado y Comer-
cio Exterior, presidida por José Linares Gallo. En el inciso ¢) del art. 3 del
Proyecto, se mencionaba entre los objctivos de la Icy, cl cstablecimicnto de

¥ Torres y Torres Lara, Carlos: «Nociones preliminares sobre ¢l Derccho de la Informatica y la
Informatica Juridica» en: Revista de Derecho y Cicncia Politica. Scgunda Epoca. Facultad
de Derecho y Ciencia Politica. Universidad nacional Mayor de San Marcos. Volumen 47.
Afios 1987 - 1989. Lima 1991, p. 197.

® Marcenaro Frers, Ricardo: «El derecho a la intimidad y la informatica» en: Revista Peruana
de Derecho de la Empresa N°32: Derecho, Informatica Juridica y Empresa (I), Lima Abril
1989, p. 92.
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mecanismos ¢ instrumentos para asegurar el acceso directo de todos los ciu-
dadanos a los datos publicos. Mientras que en el inciso f) del mismo articulo,
se formalizaba igualmente como objetivo, el establecimiento de mecanismos
¢ instrumentos lcgales y técnicos para la proteccion de los datos almacena-
dos y procesados, referidos a la seguridad de las personas individuales, juri-
dicas, publicas y privadas. Como podemos ver, son innegables antecedentes
de lo que en 1993 se dispondria en la Constitucién de nuestro pais?'.

Luego, en el debate de la Constitucion de 1993, Torres y Torres Lara
plantearia la inclusion en el texto de la ley fundamental, lo que finalmente
scria el inciso 6 del articulo 2, es decir, la existencia como derecho de la
persona, a que los scrvicios informaticos, computarizados o no, publicos o
privados, no suministren informaciones que afccten la intimidad personal y
familiar. Mucha discusién hubo alrededor de la incorporacion de este articulo.

La propuesta original era distinta dc lo que luego sc estableceria. Asi,
se planteaba lo siguiente: «A exigir que los servicios informaticos, publicos
o privados, supriman informaciones personales, salvo los casos de seguri-
dad nacional establecidos por ley»®.

Notese que en la propuesta original se referia solo a la supresién y no
al suministro. Asimismo, se hablaba de informaciones personales y no de
informaciones que afecten la intimidad personal y familiar, como en la re-
daccion final. Las variaciones sufridas obedecen entonces a las muchas dis-
cusiones, primero, sobre la conveniencia de su inclusién y, luego, sobre su
rcdaccién en si.

El vigente inciso 6 del art.2, sin embargo, es defectuoso porque si
bien, se refiere al no suministro de informaciones que afccten la intimidad
personal y familiar por parte de los servicios informaticos, computarizados
o no, publicos o privados, no menciona el acceso, la aclaracion o rectifica-
cién y la oposicion a que se recolecten los llamados «datos sensibles» dispo-
nibles en los archivos ¢lectronicos o bancos de datos.

2 Proyecto de Ley de Informatica en: Revista Peruana de Derecho de la Empresa N°32: Dere-
cho, Informética Juridica y Empresa (I), Lima Abrit 1989, p. 158.

2 Diario de Debates de la Comisién de Constitucién del Congreso Constituyente Democrati-
co, del 25 de enero de 1993, publicado en: Derecho a la Informacion. informatica e intimi-
dad. Reforma Constitucional 1993. Serie Debates Constitucionales. Desarrollo y Paz Edito-
res. Lima Julio 1993, p. 16.
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Por otro lado, el inciso 3 dcl articulo 200 de la Constitucidn, cstable-
cié originalmente la accion del habeas data, en el sentido que procedia contra
el hecho u omision, por parte de cualquicr autoridad, funcionario o pcrsona,
que vulnerara o amenazara los derechos a que se refiere ¢l articulo 2, incisos
5, 6 y 7 del mismo texto constitucional.

Es decir, la version original dc la procedencia del habeas data, se
apartaba de un tradicional tratamicnto dado cn cl derecho comparado. Una
posicion a la que podemos llamar clasica, circunscribe csta accion. a la pro-
teccion frente a los abusos dcl denominado «podcr informatico». Sin ecmbar-
£0, en la versién peruana, quedaban protegidos dentro de la esfera tutelar de
esta accion de garantia constitucional, ¢l solicitar la informacion quc sc re-
quiera y recibirla de cualquicr entidad pablica: a quc los scrvicios informaticos
no suministren informacioncs que afecten la intimidad personal v familiar:
al honor, la buena reputacion, la intimidad, la voz, la imagen, v la rectifica-
cién de informaciones inexactas o agraviantes difundidas por ios medios de
comunicacion social®.

Para Samuel Abad, sc introduce un habeas data exageradamente am-
plio, lo que demuestra seguin su criterio, un cvidente desconocimicento del
alcance de esta figura. Plantea varias razoncs dc la inconveniencia de esta
institucion. Sefiala que no tiene sentido que ¢l derecho de rectificacion de
informaciones inexactas y agraviantes estuvicra tutclado por el habcas data.
A su vez, resultaba innccesaria, dice, la incorporacién de la figura en cues-
tion, pues para proteger a la intimidad del podcr informatico, bastaba con
regular adecuadamente al proceso de amparo. Y, ademas sefiala que, una
inadecuada actuacion judicial, asi como una mala regulacion procesal, po-
drian propiciar excesos que afecten la libertad de expresién?!.

2

24

Es necesario tener presente lo que manificsta Domingo Garcia Belaunde en su articulo:
«Sobre ¢l habeas data y su tutela» en: Apuntes de Derecho. Revista de Investigacién Juridi-
ca. Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Facultad de Derecho y Ciencia Politica.
Afio 111, N°1, Lima 1998, pp.60: «Esta Constitucion (la de 1993) sc¢ debatié de cnero a
setiembre del afio 1993 y ya cn esa ¢época se pidi6 expresamente, que ¢l Habeas Data fuese
replantcado. Porque tal como estaba era innccesario y rozaba con la libertad de prensa. Y
eso porque cl entorno politico hacia temer un mal uso de esta institucion, porque todo ¢l
mundo sabe que el Sr. Fujimori esta respaldado por las Fuerzas Armadas. No sc sabe quién
usa a quién. Y porque ademés el Servicio de Inteligencia fue ¢l que suministro a la Asam-
blea, los primeros borradores de la Constitucion, en la cual los delitos a través de la prensa
se ventilaban en el fuero militar».

Abad Yupanqui, Samuel: «Habeas data: El primer fallo judicial» cn: Autos & Vistos. Co-
mentarios Jurisprudenciales. Gaccta Juridica Editores. Lima, cnero 1996, p.54.
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Por su parte, para Yuri Vega Mere, resulta comprensible que, dado
que la accion de habeas data tutcla fundamentalmente la intimidad (no tanto
el honor o la reputacion); en una concepcion clasica, ¢l constituyente inclu-
yera el inciso 7 del articulo 2 dentro del inciso 3 del articulo 200 de la Cons-
titucion. Sin embargo: advierte, la protecciéon de la intimidad frente a los
bancos de datos, ya se encontraba garantizada por el inciso 6 del articulo 2.
En lo que respecta a la inclusion del inciso 5 del articulo 2 en el inciso 3 del
articulo 200 de la Constitucion, sefiala que es errada, desde su perspectiva
de considerar el habeas data, solo en rclacion a los servicios informaticos, €s
dccir evaluando ¢l derecho de acceso a la informacién solo teniendo como
basc a la informatica®.

El autor de la propuesta, Torres y Torres Lara®, seiald, a su vez,
explicando la institucion tratada, que el habeas data c¢s una accién o procedi-
micnto dirigido a lograr la proteccion de tres derechos vinculados con la
informacion:

a) Quec un ciudadano tenga acceso a informaciones que posee la ad-

ministracion publica, siempre que no sean reservados.

b) Que un ciudadano impida que un servicio informatico suministre

informacion que afecte su intimidad personal o familiar, y

¢) Que un medio de comunicacion rectifique una informacion inexac-

ta o que agravie a un ciudadano.

En cuanto a este ultimo punto controvertido, es enfatico al responder
a las criticas: «No afecta la libertad de expresion: el habeas data nada tiene
que ver con alguna limitacién a las libertades de informacion, opinién, ex-
presion y difusién del pensamiento, expresamente protegidas por el inciso 4
del articulo 2 de la Constitucién. Tampoco afecta el derecho al secreto pro-
fesional, como algunos han difundido sin ninguna base, ya que precisamente
por primera vez en nuestro régimen constitucional el articulo 2, inciso 18, lo
ha reconocido como derecho fundamental. Tampoco csta accion puede diri-
girse a obtener una indemnizacién, como otros lo han querido sostener, pues
ello simplemente no esta previsto en el inciso 3 del articulo 206 del texto
constitucional».

25
26

Vega Mere, Yuri: Derecho Privado. Tomo 1. Editorial Grijley. Lima 1996, p. 194.

Torres y Torres Lara, Carlos: “Derechos Humanos ¢ Informatica™ en: Tus ct Praxis N°26.
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Lima. Encro -
Diciembre 1996, pp.19 y ss.
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Concluye diciendo, que el habeas data cn nucstro pais. pn.:'scnta en
algunos aspectos una restriccion y €n otros una ampllacnon. cn rclacngn con 'el
derecho comparado: «Sc ha restringido. pucs no sc permite la rccnﬁ'cac!c'm
de los datos de la intimidad pcrsonal. como si lo pcrmite la Constitucion
brasilefia, ni tampoco se faculta su supresion. como si lo autori;a la pzilra-
guaya, sino quc se prohibc su suministro a terceras pcrsonag(mampulac:on o
comercio). Y, por otro lado, sc ha ampliado al arca informativa oncntandq la
garantia también al derecho de informacion vy de rectificacion de los medios
de comunicacion cuando no se cumple con la obligacion dc rectificar afirma-
ciones inexactas o agraviantes, tal como lo precisa textualmente cl art. 14

del Pacto de San José...».

Es claro, entonces, lo consciente quc fuc cl legislador constitucional
en cuanto a la ampliacién del ambito de protcccion asignado al habeas data.
Lo importante es preguntamos ¢l por qué¢ dc csa motivacion. La posible
respuesta, acaso sc encuentre. cn la nccesidad de reforzar la tutela cfectiva
sobre los derechos que originalmentc contcmplé ¢l habeas data, tenicndo en
cuenta, que en el contexto actual se encuentran permancntemente amenaza-
dos. Gorki Gonzales sciiala quc el punto de partida para csta consideracion
es que, producto de la crisis dec los ultimos afios cn nuestra socicdad se ha
dado un consiguiente debilitamicnto de los cstandares que permiten la convi-
vencia humana. Es el caso dcl ¢jercicio dc la libertad de prensa. que no
siempre actiia de acuerdo con los principios dc ¢tica profesional v respeto de
los derechos fundamentales de las personas. Sc podria decir entonces - sciia-
la Gonzales - que un mecanismo de proteccion juridica de dercchos funda-
mentales, cuyo origen se debe al surgimiento de los archivos computarizados
en las sociedades desarrolladas, cn donde la tccnologia constituye un real
peligro, en nuestro contexto recibe de la realidad un ingredicnte adicional
producto del ejercicio muchas veces irrestricto y desproporcionado de la
prensa. De alli que se concluya que «teniendo como fundamento el derecho @
la informacioén, el habeas data amplia su esfcra protectora a los derechos
que, asociados al derecho a la privacidad, se encuentran en permanente peli-
gro ya no solo por el nuevo contexto tecnoldgico propiciado por la informa-
tica, sino por los cambios operados en la socicdad dec las comunicaciones
que hoy se abre paso entre nosotros sin que estemos dcbidamente
premunidos»?’.

¥ Gonzales Mantilla, Gorki: Ob.Cit. p.44.
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A su vez, en cuanto a la procedencia de la accion de habeas data en el
caso de negativa ante la solicitud de informacion que requiera una persona
de cualquier entidad publica, es totalmente comprensible, ya que el ciudada-
no ticne derecho de estar enterado de como marcha el Estado y formular sus
criticas al respecto. El propio inciso 5 del articulo 2 se encarga de sefialar
quc se exceptuan de brindar informaciones las entidades publicas, en el caso
que sc trate de informaciones que afecten la intimidad personal y aquellas
otras que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad na-
cional.

Por su partc, el inciso 3 del articulo 200, incluye en su drca protectora
lo dispuesto cn el inciso 6 del articulo 2. Hemos visto cémo el propio ponente
de este inciso, sciialaba su aspccto reducido. El vigente inciso 6 del art.2,
como manifestamos lineas arriba, cs defectuoso porque si bien, se refiere al
no suministro de informaciones que afccten la intimidad personal y familiar
por parte de los servicios informaticos, computarizados o no, publicos o
privados, no menciona el acceso, la aclaracion o rectificacion y la oposicion
a quc se recolecten los llamados «datos sensibles» disponibles en los archi-
vos clectronicos o bancos de datos.

Un tema vinculado con lo anterior es el referente a que, cuando el
inciso 6 del articulo 2 menciona que los servicios informaticos,
computarizados o no, publicos o privados, no suministren informaciones
que afecten la intimidad personal y familiar, sean comprendidos los existen-
tes en los medios de comunicacion masiva. En cste caso - al decir de Morales
Godo- ello no podra impedir que la informacién se divulgue por cuanto cons-
tituiria una limitacion a la libertad de expresion, implicaria una censura pre-
via: «Una interpretacion sistematica garantiza la libertad de prensa, la mis-
ma que esta sujeta a responsabilidad ex post, pero no sujeta a limitaciones ni
impedimentos ni censura previos(...)Este aspecto, considcramos, merece una
precision normativa y/o jurisprudencial por cuanto la extensién del inciso 6
corresponde a todos los servicios informaticos existentes, incluidos los de
los medios de comunicacion masiva.? No obstante lo dicho, quedan dudas al
respecto, si consideramos que no existen derechos absolutos y, que
especificamente tanto el derecho a la libertad de expresién y de informacion,
asi como el derecho a la vida privada o intimidad, tienen igual importancia
para la persona en su relacién con la sociedad.

8 Moralcs Godo, Juan: El Derecho a la vida privada y el conflicto con la libertad de informa-
cion. Editorial Grijley. Lima 1995, pp.246-247.
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Finalmente, el inciso 3 dcl articulo 200 incluia dentro de su arca de
proteccion al inciso 7 del articulo 2 de la Constitucion. Esto ¢s lo que genero
mayores discusiones, propiciadas por los medios de comunicacion, que vie-
ron en esto, una amenaza a las libertades de expresion y de informacién.
Aunque, para algunos, como, Torres v Torres Lara o Moralcs Godo, no
existia motivo para alarma, al cstar las libertadces de expresion v de informa-
cién totalmente amparadas en cl inciso 4 dcl articulo 2. sciialandosc a su vez,
la no admision de censura previa ni impedimento alguno, aunque si respon-
sabilidad de ley, lo cierto cs quc, obligaba lo preceptuado constitucional-
mente, a repensar cn lo que respecta al fundamento con caracter absoluto de
ambas libertades, sobre todo si se tienc ¢n cuenta la naturaleza de la intimi-
dad o vida privada, quc, con su sola pucsta d¢ manificsto va sc esta violen-
tando, lo que no sucede con la honra o la bucna reputacion, que si admite una
rectificacion o aclaracion de partc del supucsto ofensor.

La posterior reforma constitucional mediante Ley 26470, climind la
procedencia de la accion del habeas data, cn ¢l caso del inciso 7 del articulo
2 de la misma ley fundamental. Sin embargo, cl punto de discusién sigue
vigente, porque el conflicto cntre cl derecho de la informacién v ¢l derccho a
la vida privada, tendra que scr visto ahora. bajo ¢l contexto de la accion de
amparo. Parcceria que la opinidon mayoritaria ¢s ¢l confiar ¢n la rcsponsabi-
lidad del medio de comunicacion. Como manificsta Morales Godo es prefe-
rible el gjercicio de la libertad responsable, porque establecer mecanismos
para controlar la informacion pudiera implicar censura previa y un pretexto

por el cual se restrinja la libertad de expresion que cs garantia de una socie-
dad democratica®.

No obstante sobre éste ultimo punto no todo csta dicho. Por una parte
hay que distinguir las libertades de expresion en sentido estricto como comu-
nicacion de opiniones, y derecho de la informacion que cn su version o as-
pecto activo, es la comunicacion de informaciones o noticias. Por otra parte,
hay que observar qué derechos pueden ser violentados por uno u otro dere-
cho de los anteriormente sefialados. Si bicn es cicrto, hay que considerar a la
libertad de expresion en los términos sefialados, con aquel mandamicnto de
no censura previa y si responsabilidad ulterior, no podemos decir lo mismo
con respecto al derecho de la informacion(por lo menos no en una interpreta-
cibn estricta), donde si debemos considerar mecanismos que, sin constituir
censura previa ni impedimento a dicha funcioén, si salvaguarden preventiva-

% Morales Godo, Juan: Ob. Cit., p. 249.
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mente derechos de la persona como el derccho a la vida privada, que, por su
naturaleza, basta la s6la exposicion de los hechos correspondientes a la esfe-
ra reservada de la persona, para que sea violentado. Hay que recordar que
solo el gjercicio incorrecto del derecho de la informacion o libertad de infor-
macion puede violentar el derecho a la vida privada, pero no la expresion o
comunicacion de opiniones. Una opinion podra afectar la honra o reputa-
cion, pero nunca la intimidad o vida privada.

La solucién pasa por aclarar los derechos que estan en juego en el
conflicto. Por ejemplo, César Landa sefiala que frente a la modificacion cons-
titucional producida por la Ley N°26470, el derecho a la intimidad enuncia-
do en cl inciso 7 del articulo 2, no queda en indefensién, sino que, a nivel de
su proteccion constitucional cabe plantear residualmente una accioén de am-
paro. Hasta aqui se puede coincidir totalmente. Pero, mas adelante conti-
nuando cl parrafo afiade algo que evidencia su confusion sobre la especifici-
dad del derecho a la vida privada: «Dejando a salvo el ejercicio de las accio-
nes judiciales ordinarias del presunto afectado, a fin de que el juez determine
las responsabilidades civiles de ley; mas aun, el agravio o la afectacion men-
cionada podria tornarse en un supuesto de responsabilidad penal contra el
autor y/o responsables de la informacién del medio de comunicacion, si se
determinase judicialmente que hubo difamacion o injuria grave, mediante la
difusion de la informacion denunciada». Como sc pucde ver el autor citado
confunde, en definitiva, los derechos al honor y buena reputacion con el
derecho a la vida privada, que no admiten igual tratamiento en caso de ser
afectados. De alli, que Landa concluya con lo siguiente: «...si la Constitu-
cién ofrece el derecho de rectificacion y en todo caso la responsabilidad
penal por los delitos de prensa, es logico entender que para la libertad de
informacidn no existe ningun tipo de limitacion o censura previa, sino res-
ponsabilidad posterior, en caso que el gjercicio de esa libertad vulnere dere-
chos fundamentales de las personas. De lo contrario, entender que antes el
habeas data o ahora la accién de amparo protege el derecho de rectificacion,
incluso de manera preventiva segun se desprenderia del art. 200-4(sic) de la
Constitucion, significaria consagrar virtualmente en la Constitucién de 1993,
la posibilidad de impedimento o censura previa de la libertad de expresion,
situacién que se encuentra expresamente prohibida en el art. 2-4 de la propia
Constitucion».®® No entendemos entonces, la opinion manifestada por este

% Landa Arroyo, César: “Del Tribunal de Garantias al Tribunal Constitucional: el caso perua-
no”, en: Pensamiento Constitucional. Revista de la Pontificia Universidad Catolica del
Peri. Lima 1995, pp.108-109. :
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autor al comienzo de estc punto, cuando sciala que ¢l derecho a la intimidad
no ha quedado ¢n indcfension, por existir la accion de amparo. cuando, lue-
go nos dice que preventivamente no cabe accionar frente a la hibertad de
informacion.

Hay que concluir que cxiste una indefension del derecho a la vida
privada cn cuanto a no podcr scr preventivamentce protegida. en relacion a un
gjercicio incorrecto del derecho de la informacion. No sc puede reposar todo
en tanto la responsabilidad dcl que emite la informacion. Hav un desfase
entre la responsabilidad ulterior que invoca la Constitucion par-a las liberta-
des dc expresion y otras, v la prevencion que sc debe tener para ¢l derecho a
la vida privada, que por su naturalcza. merece una proteccion cspecial.

5.4.- Ley del habeas data

Mediante la Ley 26391. promulgada ¢l 2 dc mavo de 1994, sc regula
la aplicacion del habeas data v la accion de cumplimicnto. Como comentario
general, se puede decir, que no aporta nada sustancial a lo va establecido en
la Constitucién, precisamente por aquella limitacion de no t'ransgrcdir lo que
constitucionalmente sc sciiala.

Entre los puntos a resaltar sc encucentra cl primer articulo. ¢l cual se
refiere a la compcetencia cn la accion de habeas data. Asi sciiala quc csta
accion de garantia se tramitara, ante ¢l Jucz de Primera Instancia cn lo Civil
de turno del lugar en dondc ticne su domicilio ¢l demandante, o dondc se
encuentran ubicados los archivos mccanicos. tclematicos., magncéticos,
informaticos o similares, o en cl quc corresponda al domicilio del demanda-
do, sea ¢sta persona natural o juridica. publica o privada. a cleccién del
demandante.

Si la afectacion dc derechos sc origina cn archivos judiciales, sean
jurisdiccionales, funcionales o administrativos, cualquicra sca la forma 0
medio en que éstos estén almacenados, guardados o contenidos. conoccra de
la demanda la Sala Civil de turno de la Corte Superior de Justicia respectiva,
la que encargara a un Juez de Primera Instancia cn lo Civil su tramite. El
fallo en primera instancia, en este caso, scra pronunciado por la Sala Civil
que conoce de la demanda. Este primer precepto regira para los archivos
funcionales o administrativos del Ministcrio Publico.
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A su vez, se sefiala la remision a las leyes que regulan la accién de
amparo como aplicacion supletoria del habeas data. El art. 3 de esta ley dice:
«Para la tramitacion y conocimiento de la garantia constitucional de la ac-
cion de Habeas Data seran de aplicacion, en forma supletoria, las disposi-
ciones pertincntes de la Ley 23506, 25011, 25315, 25398 y el Decreto Ley
N°25433, en todo cuanto se refiera a la accién de Amparo, con excepcion
de lo dispuesto en el articulo 11° de la Ley N°23506».

Por otro lado, lo seiialado en el art. 2 de la ley en cuanto al ejercicio
del habeas data, para rectificar noticias inexactas, no tiene mayor vigencia,
luego de la modificacion constitucional.

En el art.5 se seiiala ¢l agotamiento de vias previas, para la proceden-
cia dc la accion del habeas data. En el inciso a) se indica que constituye via
previa, en el caso de la accion de habeas data basada en los incisos 5 y 6 del
articulo 2 de la Constitucién, el requerimiento por conducto notarial con una
antelacion no menor a quince dias calendario, con las excepciones previstas
en la propia Constitucion y en la ley. En el caso del inciso 7 del articulo 2 de
la Constitucion, el sefialamiento de via previa, consideraba el requerimiento
por conducto notarial, con una antelacion no menor de cinco dias calendario,
de la publicacion de la correspondiente rectificacién, aspecto que ha sido
dejado de lado también por la modificatoria constitucional.

La ley en referencia puede ser comentada mas por sus omisiones que
por lo que incorpora y aclara. Asi se puede deducir del comentario de Yuri
Vega Mcre cuando sefiala; entre otros puntos omitidos, que Ia ley no consa-
gra el derecho de acceso a bancos de datos, para saber si existe informacion
que atafie a la intimidad de la persona. No se prevé tampoco la facultad de
modificar los datos inexactos en los archivos electronicos. Silencia ademas
la oposicion a la acumulacion y procesamiento de datos considerados «sen-
sibles». Tampoco existe la incorporacion del principio denominado de la
pertinencia, vale decir, la obligacion a cargo de los titulares de los bancos, de
almacenar datos para fines determinados y legitimos, asi como emplearlos
para la finalidad para la cual fueron registrados. A su vez, no existe la con-
sideracion de los mismos titulares, de conservarlos de manera que faciliten
su identificacién y por un periodo que no vaya mas alla de lo necesario. No
existe la posibilidad de la supresion de informacion que ataque la intimidad,
como si era considerada en la version proyectada del inciso 6 del articulo 2.
Otra carencia importante ¢s la prevision de la obligacién de declarar la orga-
nizacién de bancos para individualizar al responsable del mismo, y tampoco
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la prevision de una institucion que registre los bancos de datos ¢ intervenga
en caso de la amenaza a los dercchos dc la persona.

5.5.- Primeros casos de habeas data

5.5.1.-La primera accion dc habceas data ¢s interpucsta por Viadimir Paz
de la Barra, cxponicndo que. ¢n ¢l programa de television “'La
Revista Dominical™ dcl 30 dc encro de 1994, dirigido por ¢l perio-
dista Nicolas Lucar dc la Portilla. sc propalo un reportaje efcctua-
do por la periodista Roxana Cucva Mgjia. denomiunado “El cuento
dc los bonos™, en ¢l cual, Paz dc¢ la Barra sc consideraba agraviado
en su honor y rcputacion asi como ¢n su imagen. al atribuirscle
haber ascsorado a Carlos Manrique Carrcio. ¢n la compra de bo-
nos alcmancs “Young™, ¢n pcrjuicio de los ahorristas de¢ Clac, di-
ciéndose que los ascsorcs del mencionado personaje cran de dudo-
sa reputacion. Por cllo, Paz dc la Barra solicita sc ordene que se
rectifique la informacion mencionada v que los periodistas nom-
brados sc¢ abstengan dc relacionarlo con la compra de los bonos y
de vincularlo a Clac.

La jucza cn compctencia, Arminda Lopez Pizarro. en Reso-
lucion N° 01-94 del 7 de febrero de 1994 declard inadmisible la
accion de habcas data intcrpucsta, al considerar quc la via proce-
sal utilizada por ¢l accionantc - via pcnal - no cra la correcta, sino
la via civil, hacicndo un simil con la accion de amparo.

Paz de la Barra apclaria dicho fallo v, la Sala Pcnal Supe-
rior de Lima en Resolucion del 28 de febrero de 1994, confirmaria
por mayoria la inadmisibilidad dc la accion d¢ habeas data, cn
atencion a que no se aprecia quc ¢l accionantc ¢jercid su derecho
de rectificacion, considerando la Sala quc la accion de habeas data
aparece como un proccdimicnto de opcratividad posterior al dere-
cho de rectificacién, utilizable cuando éste altimo ha sido rechaza-
do o desconocido.

La Corte Suprema finalmentc, cn resolucion dictada el 28
dc marzo de 1994, declararon nula la rcsolucion de scgunda ins-

! Vega Mere, Yuri: Ob. Cit., p. 195.
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tancia e insubsistente la apelada, disponiendo que la demanda se
remita al Juez especializado en lo Civil de turno para que proceda
con arreglo a ley. Entre sus considerandos sefialan que la via en la
que dcbe tramitarse la accion de habeas data es la correspondiente
a la accion de amparo.

Lo que hay que resaltar, especificamente en la resolucion de
segunda instancia es la consideracion de que el gjercicio del dere-
cho de rectificacion y su desconocimiento o rechazo, es indispen-
sable - dentro de su logica - para proceder la accion de habeas
data. Esto desvirtuaba - como ha seiialado Morales Godo - la efi-
cacia de la accion misma, por lo que se propone que no fuera indis-
pensable el ¢jercicio y el posterior desconocimiento o rechazo del

derecho de rectificacion.

Relacionado con lo antcrior son las intercsantces interrogantes
quc plantea Morales Godo, antes de la reforma constitucional, que
eliminé de la esfera de proteccion del habeas data el inciso 7 del
articulo 2: ;qué hacer cuando la persona sabia que a través de
algiun medio de comunicacion iban a informar ciertos hechos que
dafian su honor o su vida privada, y mas concrctamente cuando la
informacion contenia “datos sensibles™?. En estos casos ;debia-
mos esperar que se ocasione el dafio para luego solicitar la rectifi-
cacién o denunciar penalmente o denunciar civilmente? ;No per-
deria su eficacia como garantia constitucional ¢l Habeas Data si
no lo usamos preventivamentc, para impedir que se divulguen ma-
sivamentc informaciones con alto contenido de “datos sensibles™?
. Acaso no cra util cuando un medio de comunicacion masiva ata-
caba los derechos de la personalidad seiialados en el inciso 7 del
art.2 de la Constitucién y amenazaba con continuar haciéndolo en
el siguiente nimero 0 programa, para impedir el atropello? ;Exis-
tiran casos flagrantes en los quc se ataque la vida privada de las
personas exponiendo “datos sensibles™ y excepcionalmente se ad-
mita el caracter inhibitorio de la accion de Habeas Data?.

Frente a estas interrogantes, el mismo Morales Godo res-
ponde: “Nuestro punto de vista es el de distinguir el derecho a la
vida privada y a la imagen, de los demas derechos de la personali-
dad, y especificamente del derecho al honor. Sostenemos que tra-
tandose del derccho a la vida privada es posible solicitar, via medi-
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da cautelar innovativa, cl impedimento dc la divulgacion de un
hecho correspondicente a dicho ambito. Como lo hemos sostenido,
no debe considcrarsec con cllo que sc ¢sta violando ¢l inciso 4 del
articulo 2 de la Constitucion en lo quce sc reficre a que ninguna
autoridad pucdc cstablccer censura previa, porque cn ¢sos casos
ya hay una intrusion cn la vida privada de la persona v lo que se
pretende es cvitar quc continuc con dicha intromisién v divulga-
cién de tales hechos. Con los demas derechos no ¢s posible actuar
preventivamente, porquc puede considerarse como censura. lo que
no csta permitido constituctonalmente™

Crcemos que las reflexiones anteriores son totalmente vali-
das, mas cuando la accion de amparo si csta vigente para los casos
de violentacion dcl derecho a la vida privada.

6.- REFLEXIONES FINALES

El derecho de la informacién, considerado no sélo como ¢l derecho de dar
informacion, sino también como el derccho dce recibirla: adquicre nucvas dimen-
siones con la informatica. La informacion ha atravesado por varias ctapas hasta
arribar a aquella en la que los medios dec comunicacion masivos ticnen un pri-
mer lugar cn importancia. Los ordenadorces v ¢l uso de intcrnet, Ic asignan al
derecho de la informacién la posibilidad dc una concrecion mas democratica
que los convencionales medios de comunicacion. Las dos vertientes del derecho
de la informacién alcanzan una rclacién mas cstrecha y simultancidad cn la
llamada “autopista de la informacién”, tenicndo atin muchas aptitudes no desa-
rrolladas en su totalidad.

Por otra parte, ¢l derecho a la vida privada ha sido tambicén trastocado
por la informatica. Al aspecto clasico de este derecho, como la no injerencia de
terceros a ese espacio de reserva del individuo, sc le ha adicionado otro aspecto
novedoso, como es el del control ejercido por el ser humano sobre los datos que
sobre €l, tuvieren terceros en los llamados “bancos de datos™. El derecho a la
vida privada tendra que ser observado en adclantc cn aqucllos dos aspcctos que
lo integran.

> Morales Godo, Juan: Ob. Cit. , pp.255-256.
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El denominado “poder informatico”, como aquel poder nuevo en la socie-
dad, consistente en la acumulacion de informacién, conlleva una problematica
inédita hasta la aparicion de la informatica. La acumulacion de informacion
sobre distintos aspectos de la persona genera el peligro de afectar su derecho a
la vida privada. De esta preocupacion, nace la garantia constitucional conocida
como habeas data.

En nuestro pais, con la Constitucién de 1993, se incorpora como garantia
constitucional el habeas data, pero no de acuecrdo a lo que hasta entonces se
conocia en el derecho comparado sino, con un contenido sui generis. Esto trajo
como consecuencia una discusion por momentos agria, en la que los medios de
comunicacién presionaron para su modificacion, lograndolo al final de cuentas.

Sin embargo, cl habeas data configurado, ticne muchas imperfecciones
que sera necesario rectificar no sélo constitucionalmente sino en la propia ley
especial, como se ha dejado manifestado en el texto anterior.




