DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
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HABEASDATA
Proteccion de datos personales

CAPITULO |. Fundamentos de la proteccion constitucional

1. Introduccion

El hébeas data tiene una doble consideracion. A veces se lo trata como derecho constitucional de las
personas con raices en el derecho a la intimidad; en otras, se atiende su funcién como garantia o proceso
constitucional originado en lareformade nuestra Ley Fundamental *.

En ambas cuestiones, el punto de partida puede ser correcto aunque debe tenerse en cuentaque es el
producto de una serie de transformaciones y evoluciones que de soslayarse, produce inconsistencias claras en
laexplicacion del fendmeno que reproduce el mentado proceso constitucional.

En efecto, observemos como punto de partida el objeto de esta garantia procesal o 10s contenidos de
este nuevo derecho, segiin la tutela que se pretenda abordar, y de inmediato aparecen sucesivas alternativas.
El habeas data, dicen algunos, protege €l derecho a la intimidad; pero a mismo tiempo, se afirma que la
defensa es de la privacidad, o de la dignidad humana, o el derecho a la informacion, o bien, la tutela del
honor, o de la propia imagen o perfil personal, o €l derecho a la identidad, o simplemente acotado a la
autodetermi nacion informativa. Como se ve, son multifacéticas y distintas las proyecciones en cada caso. De
ali lo necesario de efectuar algunas consideraciones previas, antes de entrar a analizar puntualmente el texto
legal sancionado.

La preocupacion, en los términos actuales, por laintimidad es el resultado de un
largo proceso histérico de transformacion de la conciencia que comienza con la
contrarreforma, pasa por la desvalorizacion de la conciencia religiosa por los
filosofos del siglo XVII (Hobbes, Locke, Descartes, Spinoza) y desemboca en la
construccion de la conciencia moral, preparada por Thomasius y concluida por
Kant. Con éste la libertad del hombre es la que permite enjuiciar por si mismo sus
acciones y determinar su voluntad a partir de una inclinacién ala moralidad que
le es innata. Sobre esta concepcion del hombre —agrega Juan Manuel Fernandez
L 6pez- adquiere sentido la nocién actual de intimidad como atributo necesario de
su nuevo status de libertad-autonomia. La dualidad de la persona (interioridad y
socialidad) se traslada a la intimidad que es bidireccional: ad se y ad alteros. La
intimidad si bien hace referencia primariamente a un espacio propio, privativo del
individuo, éste solo adquiere su pleno sentido frente a los otros, tanto para
oponerlo a ellos como para compartirlo con los demas. Asi, la intimidad es
simultaneamente condicion de la personalidad individual y de la personalidad
social.

2. Diferencias previasalosfinesde precisar los der echos contenidos

Si pretendemos determinar de qué se ocupa €l proceso y esclarecer cuales son sus contenidos
minimos y esenciales, es preciso tener en cuenta que existia antes de la reforma constitucional, cémo va




definiendo la jurisprudencia cada uno de los capitulos agregados, de qué manera influyen los tratados y
normas de derechos humanos *, y como los ha regulado nuestra Constitucion Nacional y la nueva ley de
proteccién de datos personal es.

Este encadenamiento permitiraresolver qué se puede hacer através del habeas datay dénde existiran
limites; teniendo en cuenta que puede diferir la interpretacion segln se considere al instituto como proceso
constitucional o como derecho fundamental de las personas.

En efecto —dice Herrén Ortiz-, si se quiere delimitar el contenido esencial de éste
0 cualquier otro derecho fundamental, antes es preciso definir los intereses
juridicos o bhienes que se encuentran en su ambito de tutela. Asi, por lo que
respecta a derecho a la autodeterminacion informativa, los instrumentos o
medios directamente relacionados con k proteccion de la intimidad personal y
familiar, €l honor y €l pleno gjercicio de los derechos, comprenden su contenido
esencial. No cualquier aspecto o garantia o garantia de la proteccion de datos
integra el contenido esencial del citado derecho,....[ ], aquél se circunscribe al
conjunto de instrumentos o garantias indisponibles en una defensa de los
intereses juridicos propios o naturales de este derecho. ¢Con qué fin se
garantizara el derecho a la proteccién de la personafrente alainformaticasi no se
reconoce el derecho del afectado a estar informado de los datos que seran objeto
de tratamiento automatizado?. Por €llo, junto al derecho de informacién del
afectado de |os diversos aspectos relacionados con el tratamiento informético de
los datos, otras facultades de obligado reconocimiento serén: la necesidad de
contar con €l consentimiento del afectado para el tratamiento de sus datos, la
posibilidad de exigir la cancelacion o rectificacién de datos inexactos o
incompletos o, el derecho a exigir que € tratamiento de la informacion se adecue
aunos fines legitimos previamente determinados. Estas facultades constituyen las
principales garantias que dan vida y sentido a derecho a la autodeterminacion
informativa, sin ellas no seria posible asegurar el respeto a los derechos
individuales que se amparan bajo la proteccién de datos personales.

Asimismo, es de advertir que, tal como sucede en los sistemas para el control de constitucionalidad,
también en esta materialas aguas se dividen en dos direcciones.

Mientras Europa persigue la defensa de la persona a través de normas que especifiquen los limites
del Estado y de los particulares para el tratamiento de los datos; en Estados Unidos, principalmente, no hay
politicas constitucionales sobre el tema, prefiriendo la revision judicial de aquellos actos que agreden,
eventualmente, el derecho a la privacidad (por eso lo de incluir €l aborto dentro de la esfera intima de la
mujer) y que dieron lugar en el afio 1974 alaPrivacy Act.*.

En términos parecidos, |a distincién que hacen los primeros entre derechos personalisimos (titular de
los datos) y portadores o administradores de ellos (bancos de datos), busca ampliar el panorama de derechos
delas personasy limitar el uso de los datos que tienen las empresas cuando esta ausente el consentimiento del
titular paralaaplicacién de ellos a un fin determinado.

En cambio, la jurisprudencia americana *, amplia y generosa en este capitulo de derechos
fundamentales, perfila un cuadro sucesivo de protecciones que inician desde el famoso “right to be alone”
(derecho de ser dejado a solas), atraviesa las relaciones con la prensay los medios de comunicacion y culmina
con latutela de los datos que se recopilan con medios informaticos.

Es muy aconsejable el trabajo de Bianchi publicado en ED, 161-866 y ss., donde
explica que en los Estados Unidos la proteccion del derecho alaprivacidad (right
of privacy) abarca numerosos casos, asi como profusa doctrina. Aungque €l

problema siempre gira sobre el concepto que encierra la conocida cita del Juez
Louis D. Brandeis segin la cual privacidad significa el derecho “de ser dejado a
solas’. Ahora bien, agrega Bianchi, si queremos remontarnos a |os origenes del

derecho a la privacidad advertiremos en primer lugar que se trata de una historia
tipicamente angloamericana. Asimismo y con fines metodol 6gicos, es susceptible
de ser dividida en cuatro periodos. El primero corre desde los origenes del



common law hasta el afio 1890, fecha en que fue publicado un célebre articulo de
Warren y Brandeis..., el segundo periodo que se extiende hasta un ensayo
publicado en 1960 por William Prosser, esta referido principalmente a los
problemas suscitados entre la privacidad y la prensa. El tercer periodo —donde el
gedela privacy se traslada de los Estados Unidos a Inglaterra- comienza con €l
proyecto de ley elaborado por Lord Mancroft y enfoca los conflictos entre la
privacidad y los medios masivos de comunicacion (nass media). El cuarto
periodo, finalmente, empieza en 1969 con €l proyecto de ley de Walden, en €l
cual aparece por primera vez el problema de la tutela de los datos personales
memorizados por ordenadores.

En la doctrina comparada se advierten también algunas polaridades. Mientras algunos fundamentan
la necesidad de proteger a derecho desde la Constitucion y con la creacion de una garantia especifica; otros
sostienen que solamente se trata de problemas vinculados con la denominada “libertad informatica” que
pueden resolverse através de leyes clarasy precisas.

Nuestro pais no se ubica en ninguno de los supuestos, pues el habeas data se incorpora como
herramienta destinada a controlar el uso de los datos que se tienen sobre las personas, sin tener
especificamente contemplado el derecho, aunque pueda extraerse de otros similares (art. 19) o implicitos (art.
33). Inclusive, algunos autores argumentan que no es el parrafo agregado en el articulo 43 un derecho nuevo,
sino una recreacion de la defensa existente en el articulo 18 para la correspondencia epistolar y los papeles
privados.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso “Urteaga’* al que referiremos mas adelante,
coloca un hito trascendente que modifica el entramado constitucional, pues proyecta la figura hacia otros
destinos, avizorando, en consecuencia, la necesidad de tener unaley procesal reglamentaria del hdbeas data; y
otras normas que se ocupen del tratamiento de los datos y sus posibles interferencias en la vida de las
personas.

Para Gutierrez Castro, una apreciacion global del instituto conduce a afirmar que
tiene un radio de accién decididamente amplio, probablemente excesivo, después
de este pronunciamiento del superior tribunal. La meta natural es proteger a las
personas de los excesos del poder informético y no, en términos generales, por
cualquier lesién que se infiera, por cualquier medio, a su honor, privacidad o
propiaimagen, o alaintimidad familiar o lavoz.

3. Diferencias con el habeas corpus

La figura del habeas corpus tiene fuerte influencia en el habeas data. No se trata, Unicamente, de
aplicar similitudes de nombre, sino de sefialar que asi como una persona tiene derecho a la plenitud de su
libertad corporal, también se debe reconocer el derecho a disponer de sus propios datos, sea como atributos de
lapersonalidad, o en su calidad de ciudadano que lo convierte en un ser social.

La libertad consecuente caracteriza ambos derechos, y en si mismo, es un poder del hombre sobre la
naturalezay sobre la sociedad para oponerse a cualquier accion que posibilite un limite a su condicion natural .

Por €ello la libertad tiene una connotacion que excede la libertad fisica, 0 de movimientos, o de
defensa para evitar detenciones arbitrarias o prisiones sin causas, 0 en definitiva, de cualquier cercenamiento a
los derechos humanos. La libertad también se ocupa de otras situaciones subjetivas de natural eza defensiva,
como son, la libertad de expresién, de informacién, de conciencia, de religion y culto, de asociacion, etc., las
gue potencial mente persiguen anular las restricciones a través de acciones precisas como son |os procesos
constitucionales.

El habeas data sirve a la defensa del hombre en la era informética, asi como el hdbeas corpus puso
limites al Estado para consagrar lalibertad fisica o de movimientos de las personas.

El paralelismo es evidente, por gjemplo, € derecho de acceso a los bancos de datos persiguiendo
reconocer lainformacion personal que setiene archivada, se parece alaaccion exhibitoriadel habeas corpus.



Sostiene Perez Lufio que el habeas corpus surge como réplica frente a los
fendmenos abusivos de privacién de la libertad fisica de la persona, que habia
conturbado alaantigiiedad y el medioevo proyectandose a través del absolutismo
hasta las diversas manifestaciones totalitarias de nuestros dias. El habeas corpus
aparece como un recurso procesal por el gue se solicita del Juez que se dirijad

funcionario que tiene una persona detenida y la presente ante él. Se trata, por
tanto, de una garantia judicial especifica para latutela de la libertad personal. Al

cotejar el habeas corpus y el habeas data se comprueba unainicial coincidencia
en lo referente a su naturaleza juridica. En ambos casos no se trata de derechos
fundamentales, stricto sensu, sino de instrumentos o garantias procesales de
defensa de los derechos a la libertad personal, en el caso del hdbeas corpus, y de
la libertad informética en lo concerniente a habeas data. El hébeas corpus y el

habeas data representan, ademas, dos garantias procesal es de aspectos diferentes
de la libertad. Asi, mientras el primero se circunscribe a la dimension fisicay
externa de la libertad; el segundo tiende a proteger prioritariamente aspectos
internos de la libertad: la identidad de la persona, su autodeterminacién, su

intimidad...Si bien no debe soslayarse que, en las sociedades informatizadas
actuales, también la libre actuacion publica de los ciudadanos se halla
condicionada por sus posibilidades de acceso alainformacion.

La proximidad también se advierte en algunas legislaciones de provincia, como es €l caso de
Mendoza que regula el habeas data dentro del cddigo procesal penal, aplicando la reglamentacion del habeas
corpus para el tramite dispuesto (lo que origina algunas controversias en punto a la competencia judicial,
bilateralidad eventual 0 minima contradiccion, legitimacion para actuar, etc.).

La corte mendocina ha sostenido lo siguiente: "Esta fuera de discusion la
similitud terminolégica de ambas figuras, aunque debe recordarse que la
expresion hbeas data no fue usada por el constituyente argentino, pero si por el

brasilefio. Ademas de esa semejanza, |a doctrina marca las siguientes: asi como a
través del habeas corpus se reclama que se traiga €l cuerpo (que se lo exhiba, que
se lo presente) en el habeas data lo que se impetra es que se traigan los datos.

Mientras la finalidad del habeas corpus es indagar |os motivos de la privacion de
la libertad, |a del hébeas data reside en la posibilidad de verificar la exactitud,

actualidad y pertinencia de los datos. La ilegalidad de la detencién debe cesar de
inmediato; también debe cesar de inmediato el dato inexacto, desactualizado,

etc....” (Suprema Corte de Justicia de Mendoza, en pleno, noviembre 17/997, in
re “Costa Esquivel, Oscar ¢/ CO.DE.ME”, publicado por Jurisprudencia
Argentina, semanario del 8 de Julio de 1998, pag. 31y ss.).

Inclusive, nuestros diputados en la convencion constituyente expusieron que el habeas data era un
complemento del habeas corpus, o bien, “un desprendimiento acorde con los tiempos que vivimos del ya
secular y universal hdbeas corpus’ (Diputado Cafiero). *

No obstante, debemos ecordar que el “Pacto de Olivos’ no habia previsto el
tratamiento de las garantias personales contra los avances de la informética, de
forma tal que el instrumento que propicia €l “hdbeas data’ era un tema no
habilitado. Razén por la cual, como lo sostiene buena parte de la doctrina y,
especialmente el trabajo de Alvarez Larrondo, los convencionales se vieron
compelidos a presentar la figura bajo andlisis, como desprendimiento de las otras
figuras cuyo planteamiento se encontraba habilitado.

De todos modos, existen severas criticas a la utilizacion de parecidos entre figuras que, por su origen
y hatural eza, son absolutamente diferentes.

No debemos olvidar que el clésico instituto del derecho alalocomocion surge en 1215 con la Carta
Magna como una clara manifestacién en pro de la libertad corporal, ratificada en 1679 con el habeas corpus.
Traer el cuerpo, tenia un significado para el Juez y también para quien lo requeria. En ambos casos, se puede
encontrar funciones similares en el habeas data, pero tiene més sentido privilegiar la pretension de quien



reclama antes que asegurar €l conocimiento judicial, de formatal que los objetivos de ambas garantias serian
diferentes.

En efecto, lalibertad fisica es producto de un tiempo muy distinto de la era informética; son diversas
las agresiones recibidas en |a esfera de |os derechos personal es y hasta se podria afirmar que en el habeas data
Nno es preciso tener lesiéon constitucional alguna, en la medida que uno de los aspectos tutelados en la
dimensién protectora es el derecho a conocer |os datos que se tienen sobre uno mismo.

En tal sentido, afirma Othon Sidou que el h&beas corpus persigue la exhibicién de
la persona encarcelada para que el Juez tome contacto con ella 'y conozca los
motivos de la prision; mientras que el hdbeas data, no es una propiamente una
exhibicion de los datos ante un Juez y mucho menos para que é pueda
apreciarlos. La valoracion de esas informaciones, registro de datos por el 6rgano
juzgador, en €l caso, se torna absolutamente secundario respecto alafaseinicial
gue ordena traer (habeas); pues lo que trasciende es asegurar €l conocimiento a
las personas, y solo excepcionalmente se requiere la actuacion jurisdiccional. Por
ello -agrega el autor-, se trata de un barbarismo gramatical, antes que un
neol ogismo.

A pesar de todo, la Corte Suprema reconoce que €l habeas data es una garantia que, si bien no
sustituye al habeas corpus, cuya funcion parala defensa de lalibertad fisica sigue siendo plenamente vigente,
esta presente para proteger las dstintas agresiones que pueden sufrir otras facetas de la libertad (caso

Urteaga).

Inclusive, el derecho comparado reconoce supletoriamente el trdmite del hébeas corpus, tal como
ocurre en Pert (art. 3° delaley 26.301 de Habeas Datay Accion de Cumplimi ento), entre otros tantos paises.

4. Diferencias entre los der echos posiblementereferidos por €l habeasdata

Encontrar la tutela especifica que concreta el proceso constitucional de habeas data parece sencillo
cuando el andlisis se circunscribe a las posibilidades de accién que tiene un individuo frente aquien aplicaen
su provecho los datos que aquél le conciernen.

Desde esta perspectiva, bastaria con sostener que lafuncion basica a cumplir es asegurar el acceso a
las bases de datos y demas registros que se tengan sobre una persona, determinando con ello la posibilidad de
suprimir, rectificar, modificar o actualizar lainformacion que ali se contenga.

Oportunamente agregamos que, el habeas data, era en suma, un derecho de
entrada a los bancos de informacidn en vias de obstruir la afectacion de los
derechos de |la personalidad del hombre, en cuyo caso corresponde acceder al
control de exactitud como un dato que debe ser puesto al dia para su
conocimiento (cuando se autoriza su difusion), o impedido para su publicidad (en
el caso del derecho al secreto paralos datos sensibles).

Sin embargo, esta es una visién acotada a perimetro de la garantia procesal. Seria el estudio del
proceso, sus dimensionesy alcances, y en definitiva, un capitulo mas dentro de los procesos constitucional es.

Pero el habeas data se proyecta hacia otros fines inconmensurables que se expone en el portico
inmediato de la nueva ley de habeas data. Alli se indica que la tutela no es sélo para el cuadro de
posibilidades que especificamente consigna el articulo 43 para el habeas data, sino ademéds, garantizar el
gjercicio pleno de los derechos que tiene |a persona sobre sus datos personales.

En efecto, después de un largo despliegue de proyectos reglamentarios* del tercer parrafo del
articulo 43 de la Constitucién Nacional, se sanciona una norma que pretende superar la dificultad existente en
el razonamiento del proceso, pues no se reglamenta precisamente la garantia procesal, exclusivamente, sino
también, se abarcan otras cuestiones cono son la creacion y administracion de bancos de datos, la
autorizacion de las personas para aplicar y utilizar los registros, |os derechos de las personas juridicas, etc.,
etc.



Estas situaciones de incertidumbre debieran ser superadas, para evitar la dispersion decriteriosen la
jurisprudenciaemitidaal presente:

No existe operatividad directa del articulo 43 parrafo 3° de la Constitucion Nacional. Por ello,
los jueces en lugar de preferir la garantia creada y permitir el acceso expedito para esta
modalidad instrumental, optan por asignar €l tramite del juicio de amparo y anular asi la via. Por
egiemplo, la Camara Nacional en lo Comercial * es comin que rechace el habeas data por
sostener que no existe arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, y la parte actora no acredita la
inexistencia de procedi mientos idéneos que puedan remediar sus agravios.

Un relevamiento poco preciso sobre las acciones presentadas ante la justicia comercial (buena
parte de ellas contra la Organizacion Veraz S.A.) advierte el proteccionismo hacia la circulacion
de los datos. Suele indicarse que las disposiciones constitucional es requieren como presupuesto
de admisibilidad que se configure un caso de falsedad o desactualizacion en cierta informacion,
cuando el dato se divulga sin afectar la confidencialidad propia de este tipo de informacion.

En lamayoria de los proyectos legislativos se observé la preocupacion del legislador para definir
correctamente cada una de las voces que pueden originar temperamentos disimiles. Por el caso:
dato personal, dato sensible, dato automatizado, tratamiento de datos, base de datos, banco o
archivo, etc.

4.1 Intimidad: derechostutelados en el Codigo Civil

El derecho a la intimidad es amplio y omnicomprensivo. Ocupa sencillas manifestaciones del
derecho ala soledad y a no ser perturbado en la vida privada, como también otras situaciones, por gjemplo, la
reservay confidencialidad de ciertos actos, la intimidad familiar, la defensa del honor, el derecho ala propia
imagen, o la proteccidn de la identidad. Inclusive, la categoria principal no se precisa, de forma que para
algunos es la dignidad humana y para otros el derecho ala privacidad; pero si Unicamente se focaliza el tema
procesal, la mayoria sostiene que se trata de un limite a derecho a la informacion, o bien, un derecho ala
autodeterminacion informativa

Evidentemente, tamafia extension y perfiles impide sostener que el hébeas data sea el proceso de
defensa para todos €llos, y por eso, pareciera mas importante, antes que definir la via procesal, establecer €l
alcance del derecho fundamental agregado en el capitulo nuevo de derechos y garantias de la Constitucion

Nacional.

En €l articulo de Warren y Brandeis encontramos —dice Garcia San Miguel—- una
definicion ya clésica que hizo fortuna: la intimidad es the right to be alone, €
derecho a estar solo, el derecho a la soledad. Sin embargo, esta definicion no
parece cubrir todo lo que actualmente consideramos incluido en el dambito de
aguél derecho. Pensamos que nuestra intimidad viene agredida por escuchas
telefonicas, fotos tomadas a distancia con teleobjetivo y uso indebido de datos
informaticos, pese a que nada de ello comporta la presencia fisica de otras
personas. Es decir que, aunque en muchos casos estemos literalmente solos,
nuestra intimidad puede resultar dafiada por manejos que se emprenden a
distanciay, amenudo, sin que el interesado se entere de |os mismos.

Por ello, algunos autores propusieron definiciones diferentes. Fried, en un trabajo
de 1979 que lleva por titulo An anatomy of values define la intimidad como
“control sobre la informacion que nos concierne”, y Parker, en otro trabajo de
1974, con ©l titulo A definition of privacy, la define como “control sobre cuando y
quién puede percibir diferentes aspectos de nuestra persona’....

Laintimidad es, por tanto, el derecho ano ser conocidos, en ciertos aspectos, por
los demés. Es un derecho al secreto, a que los demés no sepan 10 que somos o lo
que hacemos.

En lalegislacion argentina, laintimidad se encuentraen €l articulo 19 de la Constitucion Nacional *:



“ Las acciones privadas de |os hombres que de ningiin modo ofendan al ordeny ala moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Naci6n seré obligado a hacer 1o que
no manda la ley, ni privado delo que ella no prohibe” .

También, los articulos 31 y correlativos de laley 11.723 * (Propiedad Intelectual) y €l articulo 21 de
laley 18.248 * (Ley del nombre) refieren a ella. Especificamente, la intimidad se incorpora a Codigo Civil,
con lasanciéon delaley 21.173. El articulo 1071 bisdice:

“ El que arbitrariamente se entrometiere en la vida ajena, publicando retratos, difundiendo
correspondencia, mortificando a otro en sus costumbres o sentimientos, o perturbando de
cualquier modo su intimidad, y el hecho no fuere un delito penal, serd obligado a cesar en
tales actividades, si antes no hubieren cesado, y a pagar una indemnizacién que fijara
equitativamente el juez, de acuerdo con las circunstancias; ademas, podra éste, a pedido
del agraviado, ordenar la publicacion de la sentencia en un diario o periddico del lugar, si
esta medida fuese procedente para una adecuada reparacion” .

Este conjunto normativo no se vincula en caso alguno al impacto informético, por ello recién con la
reforma constitucional de 1994 comienza alguna cobertura especifica.

No obstante, es preciso armonizar el dmbito de derechos protegidos por cada uno, pues existen en
todos | os casos, posibilidades que son alternativas parala eficacia de ladefensajudicia delaintimidad.

La perturbacién que menciona el cédigo de fondo se refiere ala publicacion de retratos (derecho ala
imagen); difusién de correspondencia (derecho a secreto; confidencialidad y reserva); mortificacion de
costumbres o sentimientos (posible vulneracion de datos sensibles); o cualquier otro modo de perturbacion
gue afecta lavida privada (dar a publicidad situaciones de crisis conyugal; cesaciones de pago; publicar una
declaracién elogiando un producto o suscribiendo una peticién politica que nunca firmé; revelar
arbitrariamente el caracter adoptivo o matrimonial de un hijo sin el consentimiento de los padres; no entregar
el cadéver de un nifio nacido muerto a sus padres dandole horrible destino, etcétera. En cada supuesto el actor
puede reclamar: 1) el cese o la suspensién de la perturbacion; 2) el reclamo indemnizatorio.

En el primer caso, la accion de abstencidn que se propone puede ser adecuada si con ello se consigue
paralizar los efectos perniciosos de la nvasion a la intimidad; pero no resulta efectiva para resolver la
afectacion de otros supuestos como lalesién alaimagen, la difusion de un secreto, la exposicion publica de
costumbres o comportamientos que inciden en la personalidad del damnificado. Para estos supuestos, se
puede escoger entre la accién indemnizatoria, o la accién penal correspondiente (si ella esta prevista), o
ambas simultdneamente.

Ahora bien, ¢dénde coincide la tutela civil de laintimidad con la prevision constitucional que trae el
articulo 43 constitucional ?.

El articulo 1071 bis establece como presupuestos del acto lesivo |os siguientes:

= Entrometimiento arbitrario, que supone sancionar a quien sin derecho viola la esfera de
intimidad personal, afectando con ello, la vida privada. Es unaaccién positiva, que se manifiesta
en el hacer.

Aqui hay coincidencia con el hdbeas data.
= Perturbacion de cualquier modo, siempre que no constituya un delito penal.
También tiene su correlato con el habeas data.

= Publicacién de retratos sin consentimento, difusién de correspondencia, mortificacion en
costumbres o senti mientos, conceptuando las modalidades de lesion al derecho de las personas.

Sin coincidencia con el habeas data.

El paralelo pretende significar que los derechos proyectados desde la tutela de la intimidad en €l
campo sustantivo, difiere del amparo constitucional previsto, debiendo el Juez en cada supuesto establecer el
tipo de procedimiento adecuado ala pretension que se promueva.



Asimismo, en el terreno de la intimidad anidan otras cuestiones que se vinculan como derechos
personalisimos, tales como el honor, la imagen, la dignidad, e perfil frente al publico o la opinién persona
gue de uno setiene, etc., los que por su variedad [levan atrazar un conjunto de situaciones que merecen tanto
respeto como los ya observados. Y, en consecuencia, ¢cuél es larespuesta procesal paraellos? ¢Es el habeas
data?.

Se ha simplificado el problema de limitar los derechos que ocupan €l espacio de
laintimidad con €l fin de precisar las vias procesdes especificas. En este sentido
Herran Ortiz sostiene que resulta un claro desacierto considerar que cuanto menos
se conozca de la vida de las personas se goza de mayor intimidad, ya que ésta no
consiste simplemente en la ausencia de informacién personal. En efecto, la
intimidad se refiere a una esfera tan interior del individuo que en principio solo é

puede revelar. Asi, el caracter confidencial de los datos no es, a diferencia del

derecho ala intimidad, un instrumento cuya utilizacion dependeré de los fines 'y
del modo en que se haga uso de la misma.

En definitiva, si “intimo” es lo que cada persona reserva para si y alos deméas no
eslicito invadir, confidencial es aquello que se revelaa alguien con laintencion o
animo de que no sea revelado a los demas sin el consentimiento del interesado.
De igual manera, no puede desconocerse que si bien en un primer acercamiento a
derecho alaintimidad éste se puede relacionar estrechamente al “secreto”, debe
admitirse que la intimidad no implica exclusivamente la ausencia de informacion
sobre la vida de |a persona; representa, por €l contrario, una necesidad de “vida
interior”, o relacion intra-personal, de reflexion de los propios sentimientos y
pensamientos.

Larespuestareguiere desgranar cada uno de estos derechos.

4.2 El derecho al honor

Reconoce una larga prosapia el derecho al honor. Aparece en las XI1 Tablas —carmen famosum, se
encuentra en el derecho romano, en la Grecia antigua y fue motivo central de buena parte de la historia del
mundo, confiar enlas personas honorables.

Honradez y dignidad personal son premisas del Fuero Juzgo, y las Leyes de Partidas las establecen
como principios generales del derecho.

En las grandes universidades del Renacimiento (Paris, Pavia, Salamanca,
Coimbra) se comentaron las frases de la“ Summa’ de Santo Tomaés sobre la vida,
la integridad corporal, la tranquilidad espiritual, €l honor y la fama. Las lecciones
de Vitoria —dice Concepcion Rodriguez-, llenas de viday de sentimiento humano,
despiertan el interés general. Soto expondréa con su habitual concisiony exactitud
sistemética, la nueva doctrina de los bienes intrinsecos de la persona. Dice que el
hombre tiene tres géneros de bienes: 1. Lavida; 2. Honor y fama, y 3. Los bienes
temporales.

El hombre tiene e dominio de su honor y fama, pero no puede usarlos como €l
dinero, porque su valor es superior; aquellos bienes son mas nuestros. Honor y
fama a los que, por eso, colocara no en el orden de la vida, sino en €l de los
bienes externos.

Tiempo después, los codigos civiles desatienden la esencia de este derecho personalisimo, quizés
influidos por la condicion de derecho fundamental que le otorgd la Declaracién de los Derechos del Hombre.

En suma, podemos afirmar que las normas sustanciales no se han detenido cuidadosamente en la
reglamentacion de los derechos de la personalidad hasta bien avanzado el presente siglo, que coincide con su
caracterizacion como derecho constitucional.

Ahorabien, ¢puede ampararse a honor desde el habeas data?



En principio la respuesta seria negativa, pero no absoluta. Por varios motivos. Uno de ellos proviene
de lamisma ley cuyo articulo 1° establece que “el habeas data garantiza el derecho al honor” , otrarazon es
la naturaleza del proceso que solo se ocupa de la invasion a la persona tomando datos que se recopilan y
transfieren provocando una crisis en el derecho a la identidad. No obstante, la identidad es una parte del
honor, pero no es el honor en si mismo.

La identidad se distingue también de la intimidad: aguella asegura la fiel
representacion de la propia proyeccion social; ésta, la no representacion al
exterior de las propias vicisitudes personales, cuando un tercero no posee un
interés socialmente apreciable, tal como |o sostiene Herrero Tejedor.

Es verdad que definir a honor arrastra compl jas disquisiciones y opiniones dispares. Por un lado, de
manera general, se hallarian implicados valores como la intimidad, la buena fama, la reputacion, € respeto
propio y gieno, la consideracion familiar y social, y en definitiva, es propiamente un sentimiento propio sobre
nuestra personay una estimade los demas hacia nosotros.

Desde esta perspectiva, se trata de observar qué es lo intolerable cuando el honor se afecta, y qué
puede admitirse aun existiendo un perjuicio contra el derecho de la personalidad.

Este es € criterio predominante: |a doble conceptuacion que distingue el honor
como resultado del juicio de valor que los deméas hombres hacen de nuestras
cualidades (honor objetivo), y como el sentimiento y la conciencia del propio
honor: las representaciones que €l sujeto tiene de si mismo —conciencia del
honor- y lavoluntad de afirmar su propio valor —sentimiento del honor-

Resumiendo ambas nociones, De Cupis define el honor como el intimo valor
moral del hombre, la estima de los terceros, o bien la consideracion social, el
buen nombre o buena fama, asi como el sentimiento y conciencia de la propia
dignidad.

Otravision llega de su significado etimoldgico. La Real Academia dice que el honor es una cualidad
moral que nos lleva al massevero cumplimiento de nuestros deberes, mientras que la honra se la define como
laestimay respeto de la propia dignidad.

De esta lectura surge un honor subjetivo, propio, que se vincula con la autoestima o propia
consideracion (dignidad personal); y otro aspecto objetivo que es el respeto que de nosotros tienen |os demas:
lareputacion, en definitiva.

La concepcidn juridica actual, de acuerdo con las ensefianzas cristianas —apunta
Concepcidon Rodriguez-, considera que el honor es inherente al hombre; es un
reflejo de la personalidad y uno de los derechos esenciales que le dan contenido.
A toda persona corresponde un minimo de responsabilidad y honorabilidad, que
debe ser protegida por el orden juridico.

Nadie, indica Alfredo Orgaz, esta a priori excluido de esa tutela, ni siquiera las
personas deshonestas 0 de mala reputacion; también éstas pueden ser sujeto
pasivo de un delito contra el honor, siempre que de acuerdo con las
circunstancias, el ataque debe ser considerado como ilegitimo esto es, como no
justificado por un interés superior. La inviolabilidad de la integridad moral, como
la proteccion de los demas derechos natural es, no es absoluta e ilimitada.

La defensa del honor esta mejor disefiada en el derecho penal *. En este, el andlisis recae sobre
cuestiones facticas que conducen atipificar un delito preestablecido (v.gr.: calumnia, injuria). El derecho a ser
respetado, se afinca asimismo en la Constitucién, pero siempre calificando la ofensa como un hecho a
comprobar, y al honor como un derecho subjetivo (individual).

Algunos autores —dice Cifuentes- han negado la existencia de un derecho
subjetivo al honor. En particular aquellos que no reconocen los derechos
personalisimos. Ennecerus, por ejemplo, dice que el honor es el reconocimiento
del valor de una persona por sus contemporaneos, pero que ese concepto no
pertenece a derecho y, en cambio, tiene una significacion, moral y juridica el



honor civil, o grado de estimacién y reconocimiento del valor que corresponde a
todo hombre intachable.

En cambio, no se repara la autoestima, es decir, la consideracion que uno tiene sobre si mismo y que
entiende af ectada por actos de otros.

La ley penal califica como “injuria’, en la tipicidad requerida, la lesion a derecho subjetivo del
honor; mientras que es“calumnia’ laformaobjetiva de agraviar lahonra.

Las normas constitucionales no definen el derecho a defender el honor, sélo asignan una garantia
procesal contra toda accién o amenaza que lesione la fama, el prestigio, la consideracion, la dignidad, la
reputacion, el crédito, o el sentimiento de estima, por enumerar algunas de las probables aegaciones del
interés dafiado.

Doctrina local sostiene que la norma constitucional argentina adopta una férmula
amplia, ya que no enuncia cud es el bien juridico protegido, tan solo se limitaa
sefialar que actlia frente a supuestos de “falsedad” o “discriminacion”, dejando
abierta la posbilidad de inferirlo en cada caso concreto. Quiza por
apresuramiento —dice Sagliés- el nuevo texto constitucional contempla el hébeas
data para supuestos de “falsedad” o “discriminacion”, en custodia de los valores
verdad e igualdad; y no para otras hipétesis clasicas de esta figura como la
proteccién del honor o privacidad.

Como regla, la proteccién llega después de los hechos tornandose inevitablemente en un derecho
indemnizatorio. A veces, la reparacion se consigue con la publicacion de la sentencia que condena al
difamador, pero es evidente que la tacha ya se produjo. En pocas palabras, no hay sentido preventivo en
nuestralegislacién positiva.

En lajurisprudencia generada desde el hdbeas data, a pesar de lo expresado, se ha hecho lugar ala
defensa del honor aun cuando no se o diga abiertamente.

En efecto, en la causa “Gutierrez, Héctor R. ¢/ Casino Militar del Personal Superior de la Base
Naval Puerto Belgrano” (C.Fed. de Bahia Blanca, Sala 1, diciembre 30/994) se sostuvo que la accién no
procedia si no estaba demostrado “prima facie” el motivo descalificante o discriminatorio que le impedia aun
oficial de la Marina argentina ingresar al Casino Naval de su puerto de destino. Sin embargo, se advirtié que
“la denegatoria de la admisién como socio en un club en el caso, Casino Militar- no esta incluida dentro de
los presupuestos de procedencia de la acci6n de habeas data, salvo que para tal negativa se haya tenido en
cuenta algun dato descalificante o discriminatorio que conste en sus propios archivos, categoria que no
alcanzan ni el listado de socios ni €l registro de pago de cuotas” .

En otra sentencia, se alegd que “ la informacién que brinda la demandada (empresa de transmision
de datos con fines comerciales) no puedeincursionar en el terreno del honor eintimidad delos actoresy con
ello resultar discriminatoria en su vida de relacién por orientarse a actividades de indole estrictamente
comercial y crediticia” (CNCiv., Sda A, setiembre 8/997, in re: Pochini, Oscar y otro ¢/ Organizacion Veraz
S.A.). Con €llo dio a entender que la simple informacion registrada y difundida a quien le adquiere el dato, si
ella no esincorrecta ni desactualizada, no provoca discriminacion ni afectacion a las personas referidas, toda
vez que lainformacidn transmitida es cierta

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostiene que “articulo 43, parrafo tercero de la
Constitucion Nacional, ha incorporado un nuevo derecho a la proteccién de los datos personales frente a
cualquier intromisién arbitraria o abusiva que pudiera implicar una violacion ala intimidad y a los demas
derechos constitucionales, hallandose en intima relacion con el derecho a la integridad, a la dignidad
humana, a la identidad, al honor, a la propia imagen, a la seguridad, al de peticionar, a la igualdad, a la
libertad de conciencia, alalibertad de expresion, ala libertad de reunion, de asociacion, de comerciar y con
cualquier otro que pudiera resultar afectado” (Voto del Dr. Boggiano, en “Suarez Mason, Carlos G., del 13
de agosto de 1998).

Posteriormente, se dijo: “el habeas data -en tanto garantia de un derecho individual, personalisimo-,
sblo puede ser gjercida por el titular del derecho a interponer la accion, en defensa de aspectos de su
personalidad, vinculados con su intimidad, que no pueden encontrarse a disposicion del publico ni ser
utilizados sin derecho” (del voto del Dr. Fayt en lacausa” Urteaga, Facundo R. ¢/ Estado Mayor Conjunto de



las Fuerzas Armadas, del 15 de octubre de 1998). También agregd que “la garantia del habeas data—dirigida
a que el particular tenga la posibilidad de controlar la veracidad de la informacion y el uso que de ella se

haga-, forma parte dela vida privada y se trata, como el honor y la propia imagen, de uno de los bienes que
integran la personalidad” .

Observemos ahora como juega el conjunto normativo que tenemos.
En primer lugar, € Pacto de San José de Costa Rica * en su articulo 11 determina:

“ Toda persona tiene derecho al respeto de su honray al reconocimiento de su dignidad; 2)
Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, enla de su
familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o

reputacion; 3) Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esasinjerencias
0 esos ataques’

De esta convencion surge el derecho al honor como una expresion natural de los derechos humanos;
pero de poco sirve si no cuenta con la herramienta precisa que le otorgue una particular fisonomia.

LaDeclaracion Universal de Derechos Humanos * establ ece:

Articulo 12: Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona
tiene derecho ala proteccion de la ley contra talesinjerencias o ataques’ .

Essimilar laredaccion del articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos*.

En conjunto, todas estas normas llevan a sostener que, sea considerado el derecho al honor y ala
honra como un derecho del hombre o como un derecho subjetivo publico, en ambos casos es un limite a la
actuacion de otros sobre nuestra personay una obligacién del Estado aportar la garantia procesal.

Cabe agregar que ni de los pactos ni de las convenciones incorporadas por €l articulo 75 inciso 22 a

nuestra Constitucion Nacional surge que sea el habeas data |la via reglamentaria que se espera para la tutela
del honor.

Por su parte el Cédigo Penal introduce como “Delitos contrael honor”:

Art. 109: “La calumnia o falsa imputacion...”; art. 110: “El que deshonrare o
desacreditareaotro...” ; art. 111: “ El acusado de injuria solo podra probar la verdad de
la imputacién en los casos siguientes: 1. S la imputacion hubiere tenido por objeto
defender o garantizar un interés publico actual; 2. S el hecho atribuido a la persona
ofendida hubiere dado lugar a un proceso penal; 3. S el querellante pidiere la prueba de
la imputacion dirigida contra él. En estos casos, si se probare la verdad de las
imputaciones el acusado quedara exento de pena.

Los articulos 112 y 113 se refieren a las calumnias o injurias encubiertas y publicadas,
respectivamente. En su caso, el articulo 114 permite requerir la publicacion de la
sentencia condenatoria en el mismo diario donde se emitio la ofensa o descalificacion.

Losarticulos 115 a 117 reglamentan |as penas establ ecidas cuando el delito provenga del
apoderado o defensor, 0 sean reciprocas, o hubiese retractacion.

Las normas, sumariamente presentadas, exigen el “animusinjuriandi” paratipificar a delito, pero a
individuo le otorga un derecho subjetivo y unaviade reparacion.

El Cadigo Civil contiene varias disposiciones:



Art. 1089: “ S el delito fuere de calumnia o de injuria de cualquier especie, el ofendido
solo tendra derecho a exigir una indemnizacion pecuniaria, si probase que por la calumnia
oinjurialeresultd un dafio efectivo o cesacion de ganancia apreciable en dinero, siempre
gue el delincuente no probare la verdad de la imputacion”

De esta amplia manifestacion (“...injuria de cualquier especie...) se podriainterpretar que anida alli
el “habeas data’. ¢Esello correcto?.

Pareciera que no. La prevision legal se sostiene en el delito (art. 1072) y unavez logradala sentencia
condenatoria, la obligacion se desenvuelve como indemnizacion y no como un deber de realizar tal o cual
acto, como corresponderiaa habeas data.

La exceptio veritatis le agrega un elemento mas al fundamento, pues si la garantia procesal que se
tiene para evitar la manipulacién de nuestros datos llevaimplicita laidea de proteger la intimidad personal, es
probable que permitiendo que el delincuente (¢es delincuente quien registra datos o los transfiere aun a
sabiendas del error informativo?) pruebe laverdad de sus dichos (o registros, por el caso), se deje expuesto al
honor a una expoliacion mayor.

Sostiene Cifuentes que hay que defender hoy como nunca a la persona. Se
extienden a diario, introduciéndose en el hogar mismo, los sistemas difusivos con
nuevas formas de ataque, con una extraordinaria perfeccion en las
comunicaciones, las noticias, los entretenimientos visuales y radiales. Se
pretende, en no pocas ocasiones, halagar al publico e interesarlo moviendo bajos
instintos, haciendo faciles y desdorosas apologias, destruyendo honras y
respetabilidades, o sacando gavetas de |a historia de anécdotas risuefias, trégicasy
mortificantes. Bastaria probar la realidad celosamente guardada para conservar la
impunidad. De ahi que a intémprete de una norma como el articulo 1089 le
correspondarestringir el ambito de laexceptio veritatis.

El articulo 1090 agrega:

“S el delito fuere de acusacion calumniosa, el delincuente, ademas de la indemnizacion
del articulo anterior, pagaré al ofendido todo lo que hubiese gastado en su defensa, y todas
las ganancias que dejo de tener por motivo de la acusacién calumniosa, sin perjuicio de
las multas o penas que el derecho criminal estableciere, tanto sobre el delito de este
articulo como sobre los demas de este capitulo” .

¢Se aplica e precepto a hébeas data?. Una vez més € mismo interrogante. ¢Puede considerarse
calumniosa la difusion de datos equivocados, parciales o desactualizados?. En principio, parece que no,
porque la norma refiere a la accidn realizada a sabiendas y con intencion de dafiar, sin tener relacion con la
actitud imprudente, ligera o precipitada de quien transmite un dato sin haberlo confirmado. No obstante, esta
actitud culpable podriarepararse por €l articulo 1109 del Cadigo Civil.

Resulta asi que la accion de hdbeas data se afinca en un preciso punto de referencia, que de por si es
acotado (conocer €l dato, y requerir su actualidad, supresion o rectificacion) y no podria transferirse hacia
otros que cuentan ya con unavia procesal de proteccion.

De todos modos, el honor se puede afectar con la transmisién de datos sensibles o que impliquen
alguna forma de discriminacién (por gemplo: la raza o € origen étnico), en cuyo caso la garantia
constitucional es procedente para lo que d dato concierne; como también lo es el proceso civil reparatorio del
perjuicio emergente. Serian las denominadas vias concurrentes que no pueden impedir el progreso del habeas
data.

En suma, lo que queremos significar es que aun cuando la proteccion del honor y lareputacion pueda
tener respuestas en el ordenamiento positivo actual, es bien sabido que la actuacion es posterior al hecho y
obra.como sancion al ofensor y como reparacion para el ofendido.

En cambio e hébeas data reglamentado puede servir indirectamente para estos derechos
personalisimos, en la medida que la afectacion puede prevenirse desde los objetivos que tiene la garantia
procesal.



Decia lvan Cullen, en la convencién constituyente de 1994, que es tan importante
precisar este derecho o garantia jurisdiccional —se refiere al habeas data- que
estamos dando a la gente para que defienda su derecho a la reputacion y a la
honra —porque eso es lo que defiende el habeas data”-, para evitar ir en
desmedro delaprivacidad y el secreto profesional que puedan tener otros.

Una vez més se advierte la omision de la norma reglamentaria porque nada ha dicho al respecto,
aungue al sostener que persigue el “restablecimiento del pleno gjercicio de los derechos a que serefiere la
presente ley”, puede colegirse alguna amplitud, teniendo en cuenta que, a diferencia de otras cartas
constitucionales, la nuestra no consagra explicitamente la defensa a honor, a la buena reputacion, a la
intimidad personal y familiar, a la propia imagen, a buen nombre, etc. que son cuestiones que,
hipotéticamente, podrian argumentarse desde el hdbeas data.

Sostiene Bidart Campos: “...que el hdbeas data haya surgido y funcione habitual

y normalmente como garantia para preservar la autodeterminacion informativa y
la privacidad de datos personal es no al canza para agotar su funcionamiento en esa
direccion: toda garantia constitucional debe ser tan el&stica cuanto larealidad de
una situacion determinada lo demande; y ello a efectos de que rinda su efecto
tutelar respecto del derecho que a través de esa misma garantia se pretende.

Como en tantas otras cosas, nada de rigideces, estrangulamientos,
reduccionismos, ni cosa semejante. Las garantias deben holgarse y si, acaso,

nunca antes nos imaginamos que ibamos a precisar alegar un “derecho” ala
verdad y alos datos de victimas desaparecidas, ahora que se hizo necesario hay
que buscar con aperturismo y activismo procesal y judicial la mejor via
conducente —en cada caso- para que haya una—o mas- garantias a disposicion de
quien invoca aquel derecho. Si las garantias no sirven para €l fin por el cual

existen, no sirven paranada. Y esto no estolerable ni admisible”.

4.3 El derecho ala propiaimagen

Seguramente en |os tiempos actuales |la comprension del concepto de “imagen” se encuentra afectada
por la idea de apariencia sobre lo que uno es y representa ante los demas. Antes, la imagen era una
pertenencia de la persona que se violaba cuando, sin consentimiento, se reproducian sus rasgos fisicos en
forma reconocible a través de un soporte material cualquiera. Hoy la reputacién se forja también desde la
aparienciatransmitida.

Es decir, ambas facetas se ocupan de proyecciones distintas de un mismo derecho. Mientras la
imagen es el derecho que uno conserva para mostrarse ante los demas, y como tal, es un derecho intrinseco de
laintimidad; el otro es el poder estrictamente individual de impedir el uso de nuestra fisonomia a través de un
medio de reproduccion cualquiera.

Lainvencion de la fotografia'y €l grabado, asi como el extraordinario desarollo
gue en la vida moderna ha alcanzado la publicidad y la propaganda mercantil e
industrial plantearon, a partir del siglo pasado, segiin dice Concepcién Rodriguez
—siguiendo a Castan Tobefias- la cuestion del derecho alaimagen.

Sin embargo, esta es wa distincion no aceptada en legislaciones donde el “derecho a la propia
imagen” se construye como limite especifico de las libertades de expresién e informacion.

En efecto, en Espafia doctrina de las mas calificadas sostiene que el derecho ala propiaimagen “es
un derecho innato de la persona, derecho que se concreta en la reproduccion o representacion de la figura de
ésta, en forma visible y reconocible. Es un derecho subjetivo de caracter privado y absoluto. Es un derecho
personalisimo, pero dotado de un contenido potencialmente patrimonial en cuanto que a través de su
gjercicio pueden obtenerse bienes econdmicamente valorables, y ademas en cuanto a la posible
indemnizacion pecuniaria en el caso de su violacion. Es un derecho inalienable; como tal irrenunciable, y en
general, inexpropiable. Es un derecho intransmisible mortis causa, bien que su tutela post mortem
corresponda fundamentalmente a los mas préoximos parientes del difunto. Es, en fin, un derecho
imprescriptible” (Gitrama).



En tal sentido, por constituir la exteriorizacién de la imagen una misteriosa impronta de la
personalidad, nadie, sin estar debidamente autorizado, puede propagar mediante ilustraciones la efigie de una
persona aunque ella se muestre en publico y el publico la conozca. Y este razonamiento no meramente
especulativo, Ileva a la conclusién de que no son los bienes juridicos del honor ni del secreto personal el
contenido propio y genuino del derecho a la propia imagen; porque la reproduccion arbitraria de una figura
humana puede no lesionar el honor de la persona reproducida, ni quebrantar el secreto de una vida privada
cuando se trata de exhibicién popular ad incertas personas, en ellos desaparece aguel secreto o derecho ala
reservade lafigura humana.

El Tribuna Constitucional espafiol ha dicho que “los derechos a la intimidad
persona y a la propia imagen, garantizados por el articulo 18.1 de la
Constitucion, forman parte de los bienes de la personalidad que pertenecen al

ambito de la vida personal y familiar que queda sustraido a intromisiones
extrafias. Y en este &mbito de la intimidad, reviste singular importancia la
necesaria proteccion a la propia imagen frente al creciente desarrollo de los
medios y procedimientos de captacion, divulgacion y difusién de la mismay de
datos y circunstancias pertenecientes a la intimidad que garantiza este precepto”

(STC, 170/87).

El derecho a difundir el nombre o la fotografia de una persona sin ocasionarle molestias o perjuicios
depende en gran medida de la subjetividad que el individuo tenga respecto a su vida privada. Una persona
cualquieratiene derecho a que se la proteja en su viday en su propiedad, y actualmente el primero hallegado
asignificar el derecho a disfrutar de lavida, sin la publicidad o perturbacion de una encuesta organizada sin
autoridad. Lostribunal es aseguran aquél derecho “aser dejado en paz” que recuerda el derecho aestar a solas,
propio de laprivacidad.

L os derechos intimos deben ser respetados al igual que los deseos y sensibilidades de la gente, los
gue pueden vulnerarse cuando se af ectala esferainalienable de laimagen que ante los demas se tiene.

Ahora bien, laimagen se extiende a otras manifestaciones y perseguir una defensa particular en cada
caso. Veamos:

= En una primera etapa (1839/1900) & derecho se relaciona con la propiedad intelectual y
artistica.

=  Después (1900/1919) comienza a considerarse como un derecho esencial de la persona: es un
atributo de la personalidad

Sostiene Marcela lzascum Basterra, a quien seguimos en esta divisién de
periodos para € reconocimiento del derecho a la imagen, que en 1902, en el
marco del XXVI Congreso de Juristas aemanes, celebrado en Berlin, queda
abiertamente reconocido el derecho ala propiaimagen como uno de los derechos
inherentes a la personalidad. Por otro bdo, hacia fines del siglo pasado en
Estados Unidos se conocia el célebre articulo de Warren y Brandais “ The right of
privacy” de 1890, que se refiere a derecho a la imagen personal como la forma
més simple del right of privacy, y cuyo antecedente mas inmediato es la
expresion acufiada por €l juez Cooley en 1879 theright to be let alone (el derecho
a ser dejado en paz). Estos autores plantean que si la Common law cada vez
ampliaba mas su proteccion alas personasy a sus bienes, dicha proteccion debia
extenderse alos particulares en su vida privaday si setenian en cuentalas nuevas
circunstancias sociales, tecnologia y desarrollo de la prensa, crecimiento del
interés informativo, etc., seria conveniente considerar al right of privacy como
reconocido por la cuarta enmienda de la Constitucion Americana.

= Entre 1910 y 1948 se consolida la garantia con jurisprudencia que la interpreta desde el derecho
alaprivacidad.

= A partir de la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre —1948- (art. 12) se protege
especialmente la vida privada y la honra, transmitiendo a las cartas constitucionales del mundo
el derecho consagrado.



Vuelve a sostener Basterra que en nuestra Ley Fundamental no hay articulo que
se refiera al derecho a la imagen propia, o a propio perfil, pero esta implicito a
través de las normas supranacionales que quedaron incorporadas a nuestra
Constitucion después de la reforma de 1994, en €l art. 75 inciso 22. Por su parte
el art. 43 establece |a garantia de habeas data como el acceso a los datos, y la
finalidad que se dar4 a los mismos y la posibilidad segin los casos de
rectificacion, supresion, confidencialidad y actualizacion de los mismos. Nada
dice en relacion alos derechos protegidos en doctrina, varios autores consideran
entre los derechos tutelados por esta garantia, el derecho ala propiaimagen.

En cada etapa se observa el paso de la defensa patrimonial de lo que es intrinsecamente propio (el
producto del intelecto) a campo de lo espiritual (la tranquilidad de conciencia) y terrenal (vivir una vida
propiasin interferencias). Por ello esta bien que laimagen se considere como un derecho de la personalidad, o
como una barrera que evita perturbar la dignidad humana. Ello es consecuencia de la evolucion legislativa,
pero también o es, dela propia estima que el hombre reconoce sobre su persona.

Dice Puig Brutau que “si se considera el derecho de la personalidad como una
institucién puesta al servicio de la persona para hacer valer su dignidad como tal,
no cabe duda que la dignidad moral es un bien que merece ser protegido; por
consiguiente, toda persona tiene derecho a recibir de los demas un trato acorde
con ladignidad que el ordenamiento juridico reconoce atodo sujeto de derecho, y
en ese sentido cabe hablar de honor como una manifestacién del derecho de la
personalidad, que repercute ademés en la consideracion que la propia persona
tengade si misma’.

Ahora bien, laimagen en si misma puede transmitirse en dos formas: a través de la reproduccion por
cualquier medio de una figura propia, gque seria un supuesto objetivo, inmediatamente reconocible. O bien,
como creencia que los demas tienen sobre nuestra persona a partir de laimagen publica que expresamos, caso
éste que resulta esencial mente subjetivo.

Por ello, mientras es posible actuar prontamente para la defensa de laimagen cuando esta se afecta
en la publicacion de fotografias o retratos producidos sin autorizacion del titular; resulta mas dificil encontrar
la via de respuesta a las agresiones contra la reputacion cuando ella no alcanza para lesionar €l honor de la
persona. Adviértase que en éste, el comportamiento atacado es aquél que pretende afectar |a consideracion
social del individuo.

En uno y otro caso, el habeas data no parece ser la herramienta méas precisa, salvo claro esta, que el
camino aplicado parainferir el agravio sea un dato transmitido desde un archivo o base registral.

Asi pues —dice Herran Ortiz- el derecho ala propiaimagen debe identificarse con
los derechos de libertad, de manera que a individuo le es garantizado el derecho
a decidir libremente respecto a su imagen, adoptando en su caso las medidas que
procedan para impedir la divulgacién de iméagenes o retratos de la persona,

aunque la misma no dafie su honor, ni interfiera en su derecho a la intimidad.

Claro que no se requiere la intencion dafiosa o injuriosa para que la libertad del

sujeto, en cuanto a su imagen, se considere vulnerada, y constituye una realidad
irrefutable que el simple hecho de divulgar, exhibir o publicar la imagen de la
persona puede y debe ®r cuestién que quede a exclusivo arbitrio de cada
individuo.

La especialidad del proceso constitucional evita confundir el derecho a la propia imagen con €l
derecho a la intimidad o el derecho a honor, aunque no es necesario establecer una diferencia nanifiesta
entre ellos, pues en definitiva el derecho personalisimo que se tiene apunta a proteger la identidad personal
mediante el habeas data; mientras que el honor y la intimidad se tutela con herramientas especificas
sustantivas (civilesy penales).

De todos modos, a proteger a la persona de las invasiones ilegitimas (sea por
reproduccion gréfica o difusion escrita) contra esa parte de la vida que quiere
mantener fuera del alcance de otros, evidentemente también se defiende la
privacidad o el derecho atener unavida privada.



4.4 Lafama o reputacion

Laintimidad se podria representar, en forma figurada, cual si fuera una espiral cuyo nucleo contiene
la mas sagrada de las reservas que la persona quiere mantener. Aparece asi una suerte de anillos donde el mas
expuesto hacia el exterior es el que los demas observan y conocen, y que puede asentar en laesferade lafama
0 reputacion.

De manera similar, la doctrina alemana intenta profundizar €l contenido de la
intimidad distinguiendo en él tres esferas. Constituirian a modo de circulos
concéntricos, representativos de unatriple graduacion de lavida privada, desde el
mas permisivo al mas restringido. Novoa las explica diciendo que la més amplia,
o esfera privada, comprende todos aguellos comportamientos, noticias y
expresiones que €l sujeto desea que no lleguen a conocimiento publico. Se
incluye aqui la imagen fisica de la persona y su comportamiento, aun fuera del
domicilio, que no debe ser conocidos sino por quienes se encuentran en contacto
con él. Le sigue la denominada esfera confidencial, que abarca lo que el sujeto
participa a otra persona de confianza; de esta esfera quedan excluidos, aparte del
publico en general, aguellas personas que operan en la vida privada y familiar.
Aqui se incluyen correspondencia, memorias, etc. Finalmente, como circulo
concéntrico de menor radio, aparece la esfera del secreto, que corresponde a las
noticias y hechos que por su caracter extremadamente reservado han de quedar
inaccesibles atodos |os demas.

En Espafia, la ley de Tratamiento de Datos (derogada a fines del afio 1999), identificala defensa de la
fama cuando ella supone reputacion profesional. En la exposicion de motivos se lee: " ...el conocimiento
ordenado de esos datos puede dibujar un determinado perfil de la persona, o configurar una determinada
reputacion o fama que es, en definitiva, expresién del honor” .

Estainclusion en el terreno que el honor abona nos llevaria a interrogar si 1os actos lesivos dirigidos
contra la fama pueden ser resueltos por las acciones que sirven ala defensa de la honorabilidad, o en su caso,
si laherramienta precisaes el hdbeas data.

Las posibilidades se alternan entre la vision patrimonialista que privilegia la atencion sobre €l dafio
provocado y, en consecuencia, la reparacion através de unaindemnizacion por el perjuicio sufrido; o bien, la
tutela del honor, ya sea en su aspecto interno afirmado en la autoestima, o en su faz externa integrado por €l
reconocimiento que los demas hacen de nuestra dignidad.

El Tribunal Constitucional espafiol ha terminado por incluir la fama o prestigio
profesional dentro del concepto constitucional de honor en sentido trascendente,
que no es otro que la opinion que la gente pueda tener de como trabaja cada cual
y que respeto merece por €llo.

No existen dudas respecto a derecho a la necesidad de proteccion juridica que tienen ambas
cuestiones, el punto a esclarecer es si el derecho se apoya en un derecho fundamental, o en su caso, en una
solucion material sostenida en lareparacion de |os perjuicios sufridos.

Cada profesién tiene cadigos deontol 6gicos que previenen las actitudes deshonrosas de los hombres
gue en el sector se desempefian. Quienes no responden a esas normas de conducta moral o ética profesional,
son sancionados. Una regla no escrita supone que a mayor responsabilidad, mayores son los deberes de
conducta, y en consecuencia, mas graves debieran ser |as sanciones.

Ahora hien, afinando el concepto se advierte que cada vez méas nos alejamos de la tutela prometida
desde el habeas data, en cuyo caso, esta via solamente seria (til cuando en un archivo o registro se encuentren
datos que descalifiquen 0 menosprecien la calidad del profesional.

Sin embargo, también en este punto hay que tener cuidado, pues |os datos sobre una persona pueden
capturar opiniones que otros tienen de €ella a través de las publicaciones que constituyen criticas u
observaciones que definen la expresion del arte, oficio o profesion que tiene.



Bien apunta Cifuentes que es necesario buscar un punto de equilibrio entre la
libre criticay la ofensa de la persona. Esto sera, por fatalidad, cuando alguien se
siente ofendido en su condicion profesional, desempefio de su especialidad o
creacion literaria, cientifica, artistica, cultural y publica supeditado a la decision
judicial. El magistrado, seguin las circunstancias, pruebas y elementos objetivos y
subjetivos del caso, debera graduar la fuerza del cuestionamiento, de la ironia
acusadora, del juicio desfavorable y sus comentarios y manifestaciones, a fin de
establecer si se ha sobrepasado el mero disentimiento, para desmerecer la persona
con aguda safia 0 en aspectos privados y propios de la honorabilidad profesional.

El acto de archivar, conservar y difundir datos que puedan lesionar la honorabilidad de una persona,
0 al menos, su reputacion personal o profesional, se distingue de las vias positivas de defensa que el derecho
tiene, pues el buen nombre vituperado solamente tiene indemnizacién econémica, haciendo cierta la expresion
gue sostiene que, unavez que el dato se ha hecho plblico esindtil cualquier correccion, y lo Gnico que queda,
eslareparacion patrimonial de un dafio que, moralmente, no tiene sosiego.

Por ello, laley incorporada resuelve el problema actuando preventivamente para evitar la difusion de
comentarios hirientes o mal intencionados que persigan agredir el respeto personal o la fama profesional que
setenga.

Aun reconociendo que una lectura gramatical del articulo 43 no lo establece, no se puede privar ala
ley de su auténtica interpretacién axiol dgica del mensaje constitucional, al ocuparse en delante de la personay
sus datos personal es como aspectos inherentes a su intimidad.

Con €l fin de apoyar este argumento, deberiamos considerar varios aspectos,
algunos de los cuales son ampliamente aceptados, tales como la Directiva
Europea* relativa a la proteccion de datos y libre circulacion de los mismos. De
hecho, varios de los articulos de la Directiva se refieren explicitamente a la
natural eza publica de ciertos datos a la hora de concluir que los datos personales
gue se han hecho publicos no se pueden proteger de la misma manera que los
datos personales. Al menos tres de estas disposiciones deberian examinarse con
mas profundidad. Merefiero, alos articulos 8.2; 18.3y 26.1.

El articulo 8.2 de la Directiva Elativo a las categorias especiales de datos
(convicciones politicas, filosoficas o religiosas, datos personales que revelen €l
origen racial o étnico o lamoral de cada persona) sefiala explicitamente que no se
podrian tratar amenos que el interesado haya dado su consentimiento explicito.

El articulo 18.3, exige que cualquier recopilacion de datos debe ser anunciada ala
autoridad encargada de la supervisién de los mismos. Este articulo presenta una
exencién para esta exigencia a las “recopilaciones destinadas a facilitar
informacion al publicoy alaconsulta abierta por parte del pablico”.

Para concluir, €l articulo 26.1 admite una excepcion a la exigencia de un nivel
adecuado de proteccion para los datos objeto de comunicacién transfronteriza, a
saber: 5 los datos transferidos a un Estado que no proporciona dicho nivel de
proteccion tienen su origen en “registros que estan a disposicion del pablico”

Desde otro punto de vista, también se puede enfocar el derecho que el individuo tiene para no
descubrir facetas de su personalidad que |e provocan deshonra o, al menos, son indecorosas para su imagen.

Surge asi una suerte de relacion confusa entre el engafio y la intimidad, una conducta que se puede
ocultar y mantener al margen del conocimiento de otros porqué, de otro modo, caeriael prestigio adquirido.

Sostiene Catalan Gonzdlez que la relacion entre engafio e intimidad es diacronica:
alli donde se dé un &rea de conducta que hoy tengo derecho a mantener al margen
de la inspeccién de los otros, desde la correspondencia privada a la cuenta
bancaria, desde el niumero de teléfono particular a seudénimo del concurso
literario, desde €l diario intimo a secreto informético, ali se dio antes motivo
para el engafio y el secreto. Laintimidad asi entendida, y con ella el engafio que
la antecede, s6lo podrian aprehenderse desde una perspectiva genética,



atendiendo a precario equilibrio de fuerzas entre aquello que el grupo sabe del
individuo y aquello que el individuo esté dispuesto a reconocer ante el grupo;
también, trasladando el angulo de inspeccidn, como un pacto entre ambas
instancias donde cada una sacrifica algo para recibir algo a cambio, y, por ultimo,
como €l reconocimiento simultaneo de que alguien no puede renunciar a ciertas
actividades que le acarrearian consecuencias desagradables de ser conocidas.

Las inclinaciones sexuales, por ejemplo, son datos sensibles que tienen prohibida su difusién. Este
seria un derecho al secreto que el habeas data puede amparar; en cambio, divulgar que la fama de un autor
literario se debe a que contrata servicios de otros para sus ediciones, es un hecho inconveniente para esa
notoriedad al canzada; aqui, larevelacion de los servicios prestados afectaria el crédito logrado, aun cuando lo
fuese mediando un intelecto que no le es propio y se vale de esa ocultacion. Aun cuando parezca incomodo
decirlo, €l hecho no es delictual (aunque pueda ser cuasidelictual), y recobra aguella maxima que ponia en
préactica“Anibal” en su lucha contralos romanos:

“ Se debe luchar con la astucia cuando no se puede ser igual con las armas’

En términos similares se plantean otras diferencias sensibles que inciden en la reputacion como
“estigmas o descréditos’, aunque de hecho no lo sean, y el individuo desea conservar en su mas sagrada
reserva; por gemplo: los atributos fisicos diferentes (v.gr.: enfermedades crénicas como la diabetes); las
capacidades diferenciadas (v.gr.. sordera, tartamudez, etc.); las costumbres sociales o sexuales; €l
comportamiento doméstico, etc. En cada caso, existe unarelacion entre el encubrimiento y laintimidad.

Larevelacion se produce cuando la confidencia se hace publica; ese acto, ademés, agrede lafama o
reputacion.

Las figuras de la “discrecion” y la “ocultacion éticamente justificada’ del
individuo ante el tanteo para saber mas que egjercen los extrafios o simples
conocidos, son figuras morales que se remontan a fechas muy anteriores a la
moderna eclosion de los valores de la vida intima. Se pueden hallar en los textos
delas grandesreligionesy en los escritos morales de la antigtiedad grecorromana.
Nada tiene de extrafia —agrega Cataldn Gonzdlez- esta inveterada apreciacién que
constituye el bastidor invariable sobre €l que se teje, como dijimos, el cambio
social de valores; puesto que las relaciones sociales se asientan en el
conocimiento que tengamos del otro, y ese conocimiento ha de ser mayor
conforme aumente la mutua relacion. El limite de los tanteos realizados para
saber mas de él, sin que ese tanteo pueda considerarse “indiscreto”, no puede
establecerse de una vez y para siempre, sino que varia conforme lo hacen las
condiciones sociales.

En € fondo, la intimidad mejor protegida es la que oculta la informacion agraviante, a pesar de
confrontar con ello lasimulacién del “yo” y el disimulo delo inconveniente alaimagen.

Por mucho que pueda repugnarnos a primera vista —afirma Cataldn Gonzédlez la
aspiracién al secreto bancario y al derecho del aspirante a un empleo a no revelar
al empleador su “biografia moral” sufren de la misma dualidad pragmética: por
un lado, aceptan laimportancia del descrédito sociogénico; por otro, hacen uso de
la capacidad reconocida de reserva para encubrir caracteristicas de su
comportamiento que saben desacreditables.

4.5 El derecho alareservay confidencialidad

Es coman afirmar que lareservay confidencialidad pertenecen y corresponden con los objetivos del
derecho alaintimidad.

También se afirma que, entre los tipos de hédbeas data, aparece el reservador (que sblo puede
transmitirse a quien se encuentra legalmente autorizado y en las circunstancias en que corresponde), el cual
involucra la confidencialidad del dato (supuesto de datos sensibles que se excluyen en todo tipo de
informacion).



Sin embargo, es preciso afinar los conceptos, porqué el punto de partida no es la intimidad en si
misma, Sino otro u otros derechos, que por ahora dejamos planteados sin definirlos.

Un dato es una fuente de informacion. No se obtiene sino a través de la pesguisa o de la revelacion
gue haga la persona. Cuando es ésta quien lo da a conocer, pone en exposicion un pensamiento, una
caracteristica de su personalidad, un gusto, una idea, o cualquier manifestacion que hace a su identidad. En
ese momento el dato deja de pertenecerle porqué lo ha transferido a otros. Esta actitud puede representar una
confidencia y la obligacion del otro es conservar el secreto revelado como un derecho que aquél tiene a la
reserva.

Se observa asi, como la intimidad, atraviesa por el secreto absoluto (porque sélo el individuo sabe
del dato que transfiere), para llegar a secreto compartido donde se puede hablar, con mayor precisién, del
ambito de lareservay confidencialidad.

En definitiva —afirma Herrdn Ortiz- si intimo es lo que cada persona se reserva
parasi y alos demés no es licito invadir, confidencial es aquello que serevelaa
alguien con la intencion o animo de que no sea revelado a los demas sin el

consentimiento del interesado. De igual manera, no puede desconocerse que Si

bien en un primer acercamiento al derecho alaintimidad éste se puede relacionar
estrechamente con el “secreto”, debe admitirse que la intimidad no implica
exclusivamente la ausencia de informacion sobre la vida de la persona;
representa, por el contrario, una necesidad de “vida interior”, o relacién intra-
personal, de reflexion de los propi os sentimientos y pensamientos.

Cuando lainformacion es producto de la investigacion practicada sobre alguien, y éstas conciernen a
la vida y personalidad, se puede presumir que esa busqueda tiene alguna finalidad, més allé de la simple
recopilacion y almacenamiento. El individuo tiene desde el hdbeas data la posibilidad de saber el objetivo del
archivoy solicitar la confidencialidad como un medio de autopreservar su derecho alaintimidad.

Por €llo, la intimidad no es tanto una cuestion de ocultamiento o secreto, que
corresponda a terceros en atencion a las circunstancias que justificaron su
revelacién, sino de libertad del individuo, de posibilitar la plena disponibilidad
sobre su viday relaciones personales.

Por su parte la confidencia se resguarda en la confianza depositada en otro, quien se vale de su propia
conducta para mantener el ocultamiento, y también, porque no, de cierto grado de complicidad con el dato
revelado; € secreto pertenece a la intimidad, como la maxima expresién de la vida interior que no se
transfiere. A su turno, la informacién pesqguisada no pertenece al secreto (porque éste no se consigue sin la
voluntad del individuo) sino a la intimidad, y el deber de quien obtiene datos que son expresiones de ese
derecho, es conservar la confidencialidad como una obligacién derivada.

Por todo ello —concluye Herran Ortiz- el deber de secreto constituye una de las
manifestaciones del derecho a la intimidad, pero no se confunde con él. En
ocasiones, €l deber de ocultar se limitara a bienes de la personalidad, a la esfera
interior de la persona, pero la mas de las veces lo que se debe reservar del

conocimiento ajeno serén informaciones no intimas; sin embargo, también estas
informaciones constituyen el deber de secreto. Asi o intimo es lo mas personal
siendo, por tanto, todo lo intimo secreto y reservado. Representa, por otro lado,
una evidencia que cada persona puede develar, por decision propia, parte de su
intimidad alos demas, naciendo entonces un deber secreto en aquél a quien se ha
confiado la intimidad. Por ello, determinados autores han querido ver en el
derecho al secreto una especie del derecho alaintimidad.

La interesante diferencia entre secreto y confidencialidad, desde esta perspectiva, sirve para tomar
distancias respecto de la proteccion penal establecida en los articulos 153 a 155 del codigo, en la medida que
estas normas responden a un tiempo distinto, donde la proteccion se direccioné Unicamente a la incolumidad
delacorrespondencia particular.

No obstante la jurisprudencia ha buscado cierta actualizacion en la materia
punitiva, habiendo inscripto a correo electronico en el marco de la defensa penal.



Confrontar para € caso la sentencia dictada por la Camara Naciona Crimina y
Correccional, salaVl, defecha4 de marzo de 1999, en lacausa“Lanata’ .

Actualmente, y fundamentalmente desde la reforma constitucional de 1994, cabe pensar que asi
como la justicia remoza los alcances de las normas penales, también la legislacion ha evolucionado
permitiendo extender la proteccion a los registros privados contenidos en computadoras o cualquier otro
soporte, pues siempre existe en ellos un ambito propio de lareservade las personas.

4.6 El derecho al secreto

Esta es una de las cuestiones mas dificiles de establecer en el alcance del hdbeas data. Se pareceala
reserva personal sobre hechos y pasiones que la persona conserva para si, pero excede la privacidad
determinada por uno a ser un aspecto que, pudiendo ser conocido por otros, no se quiere transferir el dato, €l
pensamiento o la caracteristica, o la cuestién que fueramotivo de expreso ocultamiento.

Para Santos Cifuentes, por secreto debe entenderse no lo reservado, la vida
interior o en soledad, sino aquellas situaciones, pensamientos y datos en general
gue pertenecen ala personay que, por su indole o porque asi 10 quiere aquélla,
estan destinados a no expandirse ni ser conocido por terceros. Es lo que se
mantiene oculto, y si bien muchas veces el ocultamiento es diverso de lo
puramente personal, no cabe duda que se refiere a un aspecto del derecho ala
intimidad.
El secreto es un misterio individual; es algo que cuidadosamente se mantiene alejado de los demaés.
Lasimilitud con el estudiado derecho alareservay confidencialidad es manifiesta, pero tiene algo mas.

En primer lugar la relacion entre intimidad y secreto no es permanente, aun cuando sea cierto que el

fundamento de lo que se quiere preservar reposa, en Ultima instancia, en una decision individual que afincaen
la parte mas intima de una persona.

No todo lo secreto serd intimo; aquello que es revelado en determinadas
circunstancias 0 a determinadas personas aungque no se identifique con la
interioridad del individuo, con su esencia personal, deberd ser ocultado por
aguellos a quienes se comunico, es decir, tienen & deber juridico, ademas de
moral, de no compartir lainformacién recibida con terceros extrafios.

Si la explicacion la abordamos desde la proteccién a la correspondencia y papeles privados, la
cuestion puede ser mas clara.

En efecto, €l articulo 18 de la Constituciéon Nacional y distintas normas de los codigos civil y penal,
garantizan la inviolabilidad de las cartas y otros papeles privados que contengan la expresion de un
pensamiento aunque no esté destinada a ser comunicada a otro, siempre que estén dentro de la esfera de
custodia de la persona.

Es decir, la garantia esta en el secreto de lo que se dice o0 escribe, sin importar si las expresiones
constituyen revel aciones de intimidades o son hechos intrascendentes. L aidea es que la personatenga libertad
para expresar aguello que a otros comunica sin que nadie puedainterferir en forma directa o solapada. Por eso
las intercepciones telefénicas son ilegitimas, como lo es también la apertura indebida de una carta, un pliego
cerrado o un despacho telegrafico o de cualquier naturaleza.

En relacién con ello la Convencién Europea para la proteccion de los derechos humanos* resguarda
la capacidad legal de mantener ciertainformacion secreta o fuera del alcance de la autoridad estatal y de otras
personas. El articulo 8° se preocupa e insiste sobre la inviolabilidad de la correspondencia, el domicilioy la
vida privada y familiar, a excepcion que una ley lo autorice expresamente y constituya una medida resuelta
dentro de una sociedad democratica. Ademas, debe revestir el carécter de “necesaria’ para sostener ladefensa
del ordeny la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de lamoral, o la proteccion de las libertades y
derechos de |os demés.

Informa Oteiza que la Corte de Estrasburgo interpreta con amplitud el texto de la
Convencién. En el caso Klass (sentencia del 6/9/78) se analizaba la legislacion de



la por entonces Alemania Federal que permitia un control genérico sobre la
correspondencia, los envios postales y las telecomunicaciones. Con respecto alas
conversaciones telefonicas no mencionadas expresamente en el art. 8° el Tribunal
estimo que ellas se encuentran comprendidas en las nociones de “vida privada” y
de “correspondencia’, agregando que el sistema de vigilancia previsto contiene
diversas clausulas destinadas a evitar a un minimo indispensable el efecto de las
medidas de control que limitan alaautoridad administrativa.

Ahorabien, ¢cémo se elabora este principio aplicado al proceso constitucional de hdbeas data?

En primer lugar, dando por cierto que secreto es |o que cuidadosamente se tiene reservado y oculto, y
por tanto que su alcance juridico consiste en asumirlo como un hecho que se quiere mantener escondido por
considerar que su conocimiento podria dafiar a alguien. En ambos casos, €l término dominante y coincidente
es laocultacion.

En virtud de ello, el derecho a mantener oculto los datos obliga a pensar en un destinatario que esta
impedido de conocerlos, por eso, a habeas data no es posible estructurarlo como un derecho a secreto
personal, es decir, con relacién a uno mismo.

En segundo término, el derecho a secreto es una garantia para la confidencialidad de las
comunicaciones de cualquier tipo, en cuyo caso, el habeas data queda fuera del mensaje, en razén de que si
hubiera que reclamar por el incumplimiento o la violacién del derecho, la via judicia mas idénea seria €l
amparo.

Llegado a este punto habria que preguntarse con Velazquez Bautista, acerca de
cud es el contenido del derecho a secreto, y en particular, €l “secreto de las
comunicaciones’. La idea seria que éste ampara tanto la “libertad de
comunicacion”, como € mantenimiento en secreto de las mismas con
independencia de cual es el contenido de los mensagjes. Sin embargo, no se
considerara violacion de secreto cuando se autorice su intervencion mediante
mandato judicial o medie consentimiento.

Por su parte, el articulo 8° de las Directivas de la Comunidad Europea sostienen:
1. El organismo de telecomunicaciones debera garantizar una proteccion
adecuada, utilizando las técnicas mas avanzadas, de |os datos personales contra
posibles accesos y usos no autorizados; 2. En caso de que exista un riesgo
especial de violacion del sistema de seguridad de la red, como por ejemplo, en el
ambito de la radiotelefonia mévil, el organismo de telecomunicaciones debera
informar a los abonados de dicho riesgo y ofrecerles un servicio de cifrado de
extremo a extremo.

4.7 El derecho alainformacion

El derecho alainformacion es producto de una sociedad democrética que reclama saber y conocer el
complejo mundo que habitay las vicisitudes donde estainserto.

Sostiene el Tribunal Constitucional espafiol que “la libertad de informacion juega un papel esencial
como garantia institucional del papel democratico que inspira nuestra Constitucién, el cual presupone, €l
derecho de los ciudadanos a contar con una amplia y adecuada informacién respecto a los hechos que les
permita formar sus conviccionesy a participar en la discusion relativa a los asuntos publicos. Es este aspecto
el que puede explicar que este tipo de comunicados haya aparecido en otros periddicos sin que ello haya
motivado la intervencién de la justicia penal, como se desprende de la documentacion acompafiada en
autos’ .

El derecho a estar informado tiene una doble e interesantes facetas. Mientras por un lado privilegiael
derecho de los medios de comunicacién a publicar y difundir sin restricciones ni limites alalibertad de prensa
(inclusive en €l articulo 43 se lee la prevision para que el habeas data no afecte las “fuentes de informacion
periodistica); por otro se defiende el derecho individual de las personas para estar informado sobre datos que
le conciernan y estén archivados o registrados en una base especifica.



Ademas, puede ocurrir que una publicacion ofenda o de una version equivoca de los hechos, en cuyo
caso, obraran los derechos repulsivos consecuentes como la querella penal o el derecho de rectificacién o
respuesta, pero éstos no son temas de esta obra.

El contenido de un derecho de la informacién -dice Gutierrez Castro- no se agota
con el contenido de un derecho a la informacion, sino que, "la informacién” es
hoy objeto de un tratamiento especial por losjuristasy el derecho a ser informado
por la prensa es sélo uno de sus aspectos, ya que tiene caracteristicas propias y
opera tanto como derecho individual, politico y social, amén de su enorme interés
como garantia institucional de la democracia. Asi, junto a derecho a la
informacién (libertad de prensa en toda su gama de aspectos y medios), aparecen
otros derechos subjetivos que tienen como objeto directo "lainformacion”, tal es
el caso, del derecho de acceso a documentos, registros, archivos y papeles del

gobierno (transparencia de la administracion).

Si interesa observar como el derecho a la informacion puede aplicarse en el hébeas data como
derecho alaverdad de saber si esta en un banco de datos (derecho de acceso) y, en su caso, cudl es el destino
que se quiere aplicar a ellos (con € fin de resolver su derecho a rectificar, actualizar, cancelar o solicitar la
confidencialidad de ellos).

Nuestra Corte Suprema de Justicia en la jurisprudencia mas actual ha desarrollado esta idea,
interpretando con amplitud el sesgado articulo 43. El Juez Petracchi en la causa “Urteaga’ sostuvo que
“proteger el derecho a conocer todo lo relativo a la muerte de un familiar cercano —ocurrido en luctuosas
circunstancias que vivio el pais- significa reconocer el derecho a la identidad y a reconstruir la propia
historia, los cuales se encuentran estrechamente ligados a la dignidad del hombre” .

Ni més ni menos que saber |o que ocurrid: es un derecho alainformacion, y el habeas data el camino
apropiado.

Es igua la inteligencia que acuerdan otras constituciones, como Brasil* (art. 5.XXXIIl) cuando
dispone que todos tienen derecho arecibir de los érganos publicos informaciones de su interés particular, o de
interés colectivo o general, que seran facilitados en el plazo sefialado en laley, bajo pena de responsabilidad,
salvo aguellas cuyo secreto seaimprescindible parala seguridad de la sociedad y del Estado.

La causa “Ganora” fallada por el Tribunal Superior de Justicia de la Nacién el 16 de setiembre de
1999, insiste y concluye que “la obtencion de informaci 6n sobr e datos per sonal es obrantes en |os organismos
y fuerzas de seguridad halla adecuacién legal en la accion de habeas data; ello sin perjuicio de que el
suministro de esa informacién pueda, eventualmente, afectar la seguridad, la defensa nacional, lasrelaciones
exteriores o0 una investigacion criminal, cuestion que en cada caso debera ser invocada por el titular de la
respectiva institucion” .

Vamos entonces por un buen camino, logrando encausar los bienes juridicos que el habeas data
respalda. El derecho alainformacién, sin lugar adudas, es un fundamento esencial.

4.8 El derecho al olvido

Esta es una parte, un extracto del derecho alainformacion exacta. En la especie se trata de preservar
laintimidad de la persona en sus actuales circunstancias, procurando que los datos compilados en su vida no
lo conviertan en un reflejo de lo que fue antes de lo que es.

Existe otra vertiente que no escala en esta cuestion, y proviene del articulo 14.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos que establece, con carécter vinculante, que “toda persona afectada por
informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusién legalmente
reglamentados y que se dirijan al publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo 6rgano de
difusion su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca laley” .

La facultad de requerir la cancelacion o la correccién de los datos inexactos, otorga el denominado
derecho al olvido, esto es, el principio a tenor del cual ciertas informaciones (v.gr.: antecedentes penales
prescriptos) deben ser eliminadas de los archivos transcurrido un determinado tiempo desde el momento en
que acaecio el hecho aque serefieren paraevitar que el individuo quede prisionero de su pasado.



La correccién de los archivos puede efectuarse por el mismo sistema que los contiene, sea ya por la
aclaracion que se peticione, o por lainformacion corroborada por 1a base de datos.

En el mecanismo articulado por el Consgjo de Europa, e Convenio 81 previene
un “minimo necesario” de exactitud en los registros, comprendiendo como tales,
la pertinencia, la crreccion y la conservacion actualizada de los archivos. Estos
organismos de registracién, publicos o privados, generalmente pueden oponerse a
las rectificaciones cuando ellas se promueven por quienes no son directamente
interesados, excepcion hecha de las pretensiones sostenidas por personas que
invoquen un legitimo interés y la mantencion de los datos les provocare riesgos o
danos inminentes.

Por tanto, la subsistenciade un dato caduco en un archivo, registro o base de datos esilicito, todavez
gue no media correspondencia con la actualidad requerida 'y, ademas, no media consentimiento del interesado
ni existe un interés pablico prevalente.

Dato caduco es el que por efecto del transcurso del tiempo ha perdido virtualidad
y ha devenido intrascendente a los efectos de cualquier efecto juridico relativo a
la gjecutabilidad. EI Cbdigo Penal, por ejemplo, a referirse a los datos de
reincidencia, dispone que “ el registro de las sentencias condenatorias caducara a
todos sus efectos, después de transcurridos cinco (5) afios desde su extincion
para las condenas a pena de multa o inhabilitacion. En todos |os casos se debera
brindar la informacién cuando mediare expreso consentimiento del
interesado...”

De este modo queda emplazado en esta suerte de “derecho a olvido” un fundamento més para
localizar los contenidos tutelares del hdbeas data.

Segun Palazzi, € tema es complejo, pues plantea la posibilidad de aceptar en el
proceso constitucional otros motivos distintos a la falsedad o discriminacion, lo
que ratifica como posible. De otro modo, la difusion de datos pasados puede
lesionar el derecho ala privacidad.

4.9 El derecho a laidentidad

En terreno de ir precisando el objetivo del articulo 43 parrafo tercero de la Constitucién Nacional, se
podria apurar una respuesta sosteniendo que laideafue generar un marco de proteccién alos datos, pero que
al estar inserto en €l desarrollo del derecho al amparo, la persona humana encuentra un campo mas propicio
paraampliar el acotamiento natural que tiene la accidn de habeasdata.

En los hechos, a partir de los derechos personalisimos donde la intimidad aflora como esencia y
contundente, aparece el derecho alaidentidad que supone, en los términos como De Cupis|o ensaya, el ser en
si mismo, la persona con sus propios caracteresy acciones, constituyendo la mismaverdad de la persona que,
por tanto, no puede en si y por si, ser destruida: porque laverdad, por ser laverdad, no puede ser eliminada.

Segun Cifuentes, intimidad e identidad difieren. La diferencia esta en que la
primera no tutela las reservas personales y familiares como un ambito que tiene el
sujeto para desarrollarse, sino la verdad de su perfil sociocultural. Y este perfil
socio cultural puede estar en el exterior, no ser privado ni intimo, sino por €l
contrario dado al publico. Se ataca la intimidad mostrandose la verdad de lo que
no se desea difundir. Se ataca laidentidad desfigurando la personalidad del sujeto
y mostrandola distinta de lo que es. Esta consiste en un conjunto de actividades
publicas caracterizantes de dicha personalidad, que puede ser inexactamente
deformada. En general, en la intimidad esa actividad publica no existe. Pero es
claro que aprovechando lo recoleto del individuo, puede a la vez falsearse su
perfil espiritual, con lo que podria verse producido un doble ataque de su persona:
lo reservado y laidentidad dentro de |o reservado.



Laidentidad tiene aspectos que no suponen, en principio, problemas que deban resolverse en lavia
del habeas data, tales como los derechos derivados del nombre o la propiedad intelectual. Aunque la ley
18.248* (ley del nombre) admita acciones para reclamar, contestar, suprimir u oponerse a decisiones
vinculadas con laidentificacion personal, ellas no afectan derechos de naturaleza constitucional en la medida
gue se tratan de atributos juridicos de la persona que tienen un reglamento especial para su tratamiento y
consideracion.

Lo mismo puede aplicarse a los derechos emergentes de la creacion artistica o literaria, los cuales a
pesar de poderse registrar y archivar en un sistema informatizado, cuando son violados o amenazados
encuentran un mecanismo particular para su defensa.

La identidad fundamental, como derecho personalisimo y englobado dentro de los derechos
humanos, pretende amparar el perfil que hace a una personalidad. Es parte del derecho ala imagen, pero a
mismo tiempo, |0 comprende.

Laidentidad del ser humano, en tanto éste constituye una unidad, presupone un
complejo de elementos, una multiplicidad de aspectos esencialmente vinculados
entre si, de los cuales unos son de carécter predominantemente espiritual,
psicol 6gico o somético, mientras que otros son de diversas indole, ya sea cultural,
religiosa, ideoloégica o politica. Estos multiples elementos son los que en
conjunto, globalmente, caracterizan y perfilan € ser “uno mismo", el ser diferente
a los otros, no obstante ser todos iguales en cuanto pertenecen a una misma
especie, entendiéndose en definitiva “como identidad personal el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad.
Identidad personal estodo aquello que hace que cada cual sea“uno mismo” y “no
otro”. Este plexo de caracteristicas de la personalidad de “cada cual” se proyecta
hacia el mundo exterior, se fenomenaliza y permite a los deméas conocer a la
persona, a cierta persona, en su “mismidad”’, en lo que ella es en cuanto
especifico “ ser humano”, para utilizar la expresion de Fernandez Sessarego.

Cualquier informacion sobre este perfil puede ser motivo de la accion constitucional, por ejemplo,
cuando se registra la pertenencia o afiliacién politica; o las cirugias practicadas en su cuerpo; o la filiacion
gue le pertenece, etc.

Agrega Cifuentes que es cierto que € sexo, la filiacién y la edad registrables
identifican. Es cierto que forman parte de la unidad-hombre y estdn en su
proyeccion existencial desde el origen. También la formacion genética forma
parte de la combinacién biol6gica, pero, sobre todas estas manifestaciones de la
persona, domina, es primero y mas visible, la conformacion organica y los
derechos respectivos. Creo que, ante todo, laligadura de estos derechos se enraiza
con las expresiones corporales del ser, y que desde el punto de vista de la
caracterizacion diferenciadora, juegan ali un papel principal, siendo segin ese
orden laidentidad cultural subordinada, secundaria. De todas maneras, cualquiera
sea la ubicacion del analista, la de la integridad orgéanica o la de la identidad
personal, son especies de derechos personalisimos que merecen tutela semejante.
También la imagen debe distinguirse. No sélo por su condicién ajena a la fuerza
del movimiento cultural propia de la identidad, aunque pueda modificarse con la
cirugia plastica o por accidentes, 1o que no significa que sea una manifestacion
dinamica, sino también porque la violacién es el aprovechamiento veraz, y, en la
identidad, setrata de evitar lafalsedad y mantener laverdad.

Observado atentamente, el derecho a la identidad puede ser atacado también desde la ofensa al
honor. De este modo, si alguien expusiera un agravio contra la honorabilidad que identifica a la persona,
evidentemente y mas alla de las pretensiones penales que pudieran caber, €l registro de esa expresion puede
evitarse desde el habeas data, seaatravés de la supresion o la correccion por el dato exacto.

Y aln més lejos se puede llegar, por cuanto desde este derecho a la identidad se puede exigir el
“derecho ala verdad”, y perseguir la revelacién de datos que permitan conocer el origen familiar, como una
legitima manifestacién del derecho humano a saber laverdad de su historia.



La jurisprudencia acompafia esta proyeccion de acceder alos datos personales, entre los que se halla
la ascendencia bioldgica que permite desentrafiar la propia identidad del sujeto. Sin embargo, el habeas data
debe ser el punto de inflexion que permita el equilibrio prudente, en virtud de que un banco genético violaria
el derecho alaidentidad del nifio.

En sintesis, el derecho a la identidad permite generalizar €l objeto tutelado sin caer en el riesgo
limitativo de las férmulas constitucionales rigidas e inalterables, donde la precisién matemética no tiene
cabida.

4.10 El derecho a la autodeterminacion informativa

A medida que se tamiza el derecho constitucional creado, la Ultima escala pareciera estar en la
autodeterminacion informativa. Es decir, desde la amplia libertad creadora que permite e derecho a la
intimidad sellegaal reducto de lalibertad informética controlada por la persona respecto a sus propios datos.

Es verdad que entre uno y otro extremo se levantan voces polémicas para el reconocimiento propio e
independiente de la autodeterminacion o propiciando un refuerzo de las garantias de la intimidad, pero en
ambos casos, queda de manifiesto que el problema esta en el control que se tiene sobre los registros o
archivos personal es.

Las constantes disquisiciones en torno a la independencia de un derecho a la
autodeterminacién informativa han evitado acuerdos coincidentes. Segln Herran
Ortiz se distinguen dos sectores enfrentados, uno de los cuales rechaza la
consideracién del derecho a la autodeterminacion informativa como derecho
fundamental argumentando que es suficiente para ofrecer garantias individuales
adecuadas una reformulacion del derecho a la intimidad; el otro sector sostiene,
por el contrario, laidea de la necesidad insoslayable de admitir la existencia de un
nuevo derecho fundamental, cuya construccion se asienta sobre el reconocimiento
al individuo de unas facultades de disposicién y decisiOn respecto a sus propios
datos personales que no seria posible deducir del tradicional derecho a la
intimidad.
La autodeterminacién, como lenguaje técnico, tiene reminiscencias equivocas que nos sugiere
sustituirlo por el “derecho a la libre disposicion de los datos personales’.

Lo mismo sucede cuando se aplica el término “libertad informética’ pues pareciera indicar la libre
utilizacion de los medios informaticos en el tratamiento de los datos, cuando en realidad, se trata precisamente
deloinverso: poner limitesy control a esalibertad.

De esta manera, €l habeas data surge como la mejor herramienta procesal para encausar € amparo
prometido, sea para acceder a las informaciones que sobre él se tengan, asi como para controlar la exactitud y
autorizar, o no, lacirculacion de esos datos.

Si se admite que € derecho a la autodeterminacién informativa reconoce la
facultad del individuo a decidir cuando y como esta dispuesto a permitir que sea
difundida su informacion personal o a difundirla é mismo, esto es, la facultad de
la persona de controlar y conocer los datos que sobre ella se encuentran en
soportes informéticos, se reconoce al individuo una tutela legal para conocer y
acceder alas informaciones almacenadas en ficheros de datos que les conciernen,
asi como la facultad de controlar por el interesado la calidad de los datos
inexactos o indebidamente automatizados y consentir su transmisién que define el
contenido que integralalibertad informatica.

Sin embargo, la garantia no reposa en el reconocimiento de un derecho subjetivo propio e individual
gue pueda catalogarse indeseablemente, como derecho patrimonial (tal como acontece con la profusa
enumeracion de derechos que emanan de los cédigos sustanciales). La fuente que nutre la defensa
constitucional no es sobre un derecho de propiedad sobre los datos, cual si ellos fueran el objeto de
pertenencia exclusiva que resultan inalienables e intangibles. El basamento esta en la libertad de resolver con



plena libertad sobre el destino que se pretende dar a los datos y, en su caso, si se autoriza 0 no el acopio
informativo de ellos.

Una interesante conferencia de la profesora de la Universidad de Buenos Aires,
Adelina Loianno, expuso €l caracter de derecho subjetivo del dato personal,
confiriéndole el alcance de un derecho de propiedad. De esa manera, al
subjetivizar el objeto, elimind € problema del carécter constitucional de tal
derecho, o si es preciso encontrar la garantia absorvida por el articulo 43 para dar
respuesta alaproteccién de ellos.

Por eso, algunos autores prefieren hablar de intimidad informatica para aludir a bien juridico
protegido frente a poder informético. Seria una proyeccion de los derechos personalisimos de fuente
constitucional.

En este sentido, Ruiz Miguel manifiesta que esta identificacion constitucional
constituye el medio idéneo para eludir las dificultades que se derivan de la
proteccién de la persona frente a la utilizacion informética; asi, entre las posibles
dificultades cita a la problematica en torno al rango de la ley que desarrolle este
derecho, el acceso al amparo ordinario y a constitucional reconocidos en el
articulo 53.2 de la Constitucion espafiola.

Ahora bien, si uno aplica esta idea también puede tomar una direccion errada, pues la defensa
constitucional emergente del articulo 43 quedaria circunscripta al campo de los archivos personales o
familiares eludiendo laamplitud que antes | e dispensamos.

De todos modos, |a libertad para disponer sobre |os datos personales seria una especie dentro de la
generosatutelajudicial prometida alos derechos derivados de vida privada (intimidad y privacidad).

Dice el Tribunal Constitucional de Alemania que “no serian compatibles con el
derecho a la autodeter minacion informativa un orden social y un orden juridico
gue hiciese posible al primero, en el que el ciudadano ya no pudiera saber quién,
gué, cuando y con qué motivo sabe algo sobre él (Cfr. Herrdn Ortiz, cit., pag. 88).

La construccion de este nuevo derecho fundamental excede la tradicion juridica que tuvo el derecho
alaintimidad, permitiendo que toda informacion que concierna a cualquier persona pueda ser controlada por
€l mismo como un freno al poder informético.

Hoy nadie duda que lavida privada de |a persona es un bien que debe respetarse,
porque el atague a la misma es susceptible de causar un dafio irreparable a la
persona en una sociedad como la actual cuyo Unico limite al almacenamiento y
tratamiento de datos personales es el que procede de la imaginacion humana.

Informacion relativa a ocio, a los comercios o a la educacién de los hijos, asi
como a las actividades profesionales no son inocuas en nuestro desarrollo
personal y en la honorabilidad o imagen que se ofrece a exterior, por lo que
oportunamente entrelazadas y almacenadas “dicen” mucho de cada individuo, y
de su personalidad; inmiscuirse en ellas, para conocerlas y tratarlas sin
consentimiento representa un peligro del que debe ser consciente si se quiere una
sociedad libre y en igualdad de oportunidades. Sentir que constantemente se esta
siendo observado, seguro de que latotalidad de las acciones seran “registradas’

impide € derecho a manifestarse en una sociedad con libertad y dificulta el libre
desarrollo de la personalidad. Habida cuenta de los nuevos peligros y amenazas
que el tratamiento informético trae consigo, se sugiere una conceptuacion del

derecho a la autodeterminacién informativa a través de una extension de su
proteccion frente a uso ilicito o abusivo de la informéica a cuaquier
informacién personal gue represente una amenaza para la persona en “manos de
terceros’; la interceptacion no consentida de la informacion, debe controlarse y
limitarse sin detenerse a averiguar la indole intima o no de la informacion (Cfr.

Herrén Ortiz, cit., pég. 105).



En pocas palabras, el derecho alalibre disposicién de los datos personal es supone recrear un derecho
fundamental que, derivado del derecho a la vida privada del hombre, le permite resolver por si mismo el
tratamiento que quiera asignar a los datos que sobre su persona se almacenen con destinos diferentes. La
garantia especifica para salvaguardar el derecho es el proceso constitucional de habeas data.

De este modo se responde a la especificidad que contiene la promesa constitucional, ampliando las
fronteras de la intimidad, el honor y la propia imagen, para ocupar espacios mucho mas ambiciosos que los
recortados en el parrafo tercero del articulo 43 delaLey Fundamental argentina.

Una vez més transcribimos la opinién de Herran Ortiz, quien concreta el alcance
del derecho en estos términos: “Si |a proteccion de datos personales no ha podido
enmarcarse en los instrumentos e tutela propios del derecho al honor o a la
propia imagen por la limitacion conceptual y garantista que implican tales
derechos, tampoco el derecho a la intimidad resulta de utilidad para explicar y
fundamentar el fendmeno de la autodeterminacion informativa. Desde la
consideracion de un sistema de resarcimiento o meramente indemnizatorio no
seria deseable ni posible juridicamente estructurar €l sistema de proteccion de
datos, porque, en ese caso, la proteccion de la persona se verialimitada a medidas
de naturaleza represiva, con lo que un aspecto fundamental de la proteccién de
los datos personales, cual es el caracter preventivo o precautorio, careceria de
total relevancia juridica. El sistema juridico que se acoge desde el derecho a la
intimidad no responde a unos criterios fundamentales de precaucion sino que
deben identificarse con un sistema puramente indemnizatorio para la victima del
agravio. Como fécilmente puede comprenderse, con este esguema parece
especialmente complicada la configuracién juridica de la proteccién de los datos
personales desde la perspectiva del derecho alaintimidad; a afectado, titular de
los datos, se le atribuyen en las leyes de proteccion de datos personal es derechos
y facultades individuales que sdlo pueden contemplarse desde la Optica de un
derecho principalmente preventivo que dota al individuo de garantias suficientes
para evitar y controlar la utilizacién abusiva o ilicita de la informacién personal
registrada en soportes informaticos.

4.11 El derecho alavida privada

Toda persona tiene derecho a vivir su propia vida;, a desarrollarse conforme pueda y pretenda; a
generar relaciones con otros o a mantenerse ajeno y en soledad. Los comportamientos del hombre seran
externos cuando se proyecten hacia otros dando publicidad a esos actos; o0 seran internos e intransferibles
cuando permanecen en €l espacio interior de la persona. Este es el terreno de lo privado, o propio, la esferade
méximaintimidad.

La vida privada es una parte esencial de la persona, que sin resultar secreta ni de caracter intimo,
merece el mayor de los respetos para garantizar el normal desarrollo delaslibertades.

Ladoctrina suele distinguir entre “vida privada’, haciendo referencia a una esfera
de retiro y aislamiento donde los demas dejan en paz al sujeto; e “intimidad” por
la cual el individuo tiene un mundo propio, fuera de los ojos de los demas.
Mientras el derecho a la intimidad tutela la zona espiritual, reservada, de la
persona que permanece en su interior, referida a la conciencia de si mismo como
ser humano libre en su &mbito moral e intelectual; el derecho alavida privada se
manifiesta a través de la realizacion de actividades y comportamien-tos en un
ambito estrictamente personal, de amistad o familiar en que el sujeto decide
desarrollar su existir, preservando esa esfera de su existencia del conocimiento
general.

Es verdad aquella reflexién de Sartre cuando dice que la mirada del otro nos esclaviza, pues
trasciende la metéfora, porqué cuando alguien nos mira nos juzga y, cuando nos juzga, de algin modo, nos
domina.



La opinion publica se forma, en buena medida, con este juego sutil de la observacion penetrante; de
otro lado, la soledad, parece emerger como remedio que relgja la tension que produce la presencia de quienes
nos miran para analizarnos.

La presencia informética en la vida de las personas es cotidiana; se manifiesta continuamente desde
nuestros primeros pasos en el diay no deja de abandonarnos en la practica frecuente. A veces, la voluntad
implicita de la personareporta una autori zaci6n no pensada para quien esta observandonos y registrando esos
actos y costumbres (V.gr: encuestas; inscripciones en concursos; planillas que se completan a ciertos fines,
etc.). Otras, la informacion se debe ofrecer como un requisito para “entrar” en un &mbito determinado (V.gr:
asociaciones, entidades financieras; bancos; hoteles, etc.); también el Estado almacena nuestros datos con
finalidades diversas (censo poblacional; identidad de las personas; historias meédicas, etc.) y asi,
sucesivamente, el hombre encuentra que su vida esta archivada prolijamente en un banco de informacion.

L o trascendente no es el caracter mas o menos intimo de los datos personales que se cedan, sino las
posibilidades infinitas de la técnica informatica para tratar esos datos (posiblemente irrelevantes cada uno de
ellos paralaintimidad de su titular) y extraer de ellosinformaciones precisas.

Sostiene el Tribunal Constitucional espafiol que “el incremento de los medios
técnicos de tratamiento de la informacion puede propiciar la invasién de la
esfera privada, haciéndose necesario la ampliacion del ambito de juego del
derecho a la intimidad, que alcanza a restringir las intromisiones en la vida
privada puestos en practica a través de cualquier instrumento que produzca tal
efecto, y aincrementar las facultades de conocimiento y control que se otorguen
al ciudadano para salvaguardar el nacleo esencial de su derecho...Las hormas
autorizatorias de recogida de datos, incluso con fines legitimos y de contenido
aparentemente neutro, deben incluir garantias adecuadas frente a su uso
potencialmente invasor de la vida privada, por lo que si no lo hacen pueden y
deben considerarse vulneradoras de la intimidad” (TC, Sentenciadel 9 de mayo
de 1994).

Por tanto no hay datos que sean secretos absolutamente sino en la medida que se han conocido, a
cuyo fin, regresamos a punto de la confidencia o a derecho alareserva gue antes mencionamos.

Es decir, la garantia constitucional del proceso de habeas data procura que la vida privada de los
hombres no sea invadida ilegitimamente por el acopio o almacenamiento de datos personales, ni que ellos
sean difundidos sin la expresa autorizacion del titular o de quien tenga derechos de representacién.

De algin modo, esta linea de pensamiento se asocia a la diferencia que hacia
Nino y que explica con suficiencia Eduardo Oteiza cuando expone gue la nocion
de privacidad pareciera abarcar dos conceptos independientes que garantizan
ambitos distintos. Por una parte, nos encontramos con las acciones privadas que
no dafian a terceros y sélo afectan a la persona que las realiza. Ellas solamente
entran en juego con la mora personal, a consistir en la eleccion de aquellos
aspectos gque conforman el plan de vida de cadaindividuo. En el plano normativo
el articulo 19 de la Constitucién Nacional acepta el principio liberal de la
autodeterminacion, que deja librada ala decision individual las acciones privadas.
Sin embargo, una lectura restrictiva, fundada en ideas perfeccionistas, que
consideran el Estado puede interferir con conductas que no lesionan a terceros,
bajo la pretendida defensa de sus propias convicciones y creencias sobre una
proyeccidn comunitaria, ha limitado €l marco de libertad en areas sensibles para
laéticaindividual, apoyada en su propia apreciacion delamoral publica.

La diferencia entre moral publicay ética privada ha sido explicada a partir de la
nocién de privacidad, que se ha utilizado, también, para identificar a aguellas
circunstancias que caen bajo el dominio exclusivo de una persona, por su
voluntad de no dejarlas trascender a otros. Nino, siguiendo a Parent, vinculaba el
concepto de privacidad con la posibilidad irrestricta de realizar acciones privadas
gue no son objeto de una moral publica, separdndolo de la idea de intimidad.
Asociaba a esta Ultima con el derecho a que los demas carezcan de informacién



sobre hechos personales, cuando el sujeto a que se encuentran asociados niegue
su consentimiento. Consiste, entonces, -concluye Oteiza- en la exclusion de
informacion documentada accesible a publico, mediante la potestad de limitar el
conocimiento sobre aspectos personales, cuando el mismo no se encuentre
justificado por unarazén que en latension entre lareservay la publicidad cedaen
favor delaprimera.

A pesar de €llo, no es la propia determinacion sobre la transmision del dato lo que caracteriza el
derecho atener una vida privada, sino el derecho a mantenerse ajeno alas intromisiones ilegitimas o legitimas
pero infundadas.

Asimismo, muchas veces €l limite entre intimidad y privacidad es difuso y no se podria hallar un
derecho preciso que alimente la fuente de proteccidn respectiva; en definitiva, todo conduce a sostener que la
limitacion que se persigue pretende, como minimo, que nadie se entrometa en la vida de otro sin tener
consentimiento para ello, y que el individuo mantenga la libertad de resolver, en todo tiempo y espacio, que
aspectos de su vida personal quiere ocultar o trascender.

En opinién de Bianchi, la distincién entre privacidad e intimidad es més aparente
que real. Para ello se vale de algunos ejemplos: una reunion es intima o privada
cuando asisten a ella algunas pocas personas elegidas. La correspondencia que
intercambian dos individuos es intima o privada entre ellos y no debe ser
conocida ni divulgada por otros. La relacion carnal entre dos personas es intima o
privada entre ellos y no puede ser objeto de interferencia alguna. En todo caso-y
con animo de formular alguna diferencia- podria decirse que intimo, es mas
privado aun que lo privado. El fuero intimo de una persona es lo que sdlo le
pertenece aellay estd exento de cualquier objetivacion forzosa. Desde este punto
de vista, afirma el prestigioso publicista argentino, €l pensamiento es intimo
mientras no sea objeto de exteriorizacion y se transforma en privado cuando es
divulgado en un pequefio o limitado circulo.

Cuando se estudia el derecho a la vida privada, en realidad, no se demanda que sea éste €l
fundamento del habeas data, sino que es una parte de todo ese cuadro de derechos que mejoran el perfil del
proceso constitucional creado.

Observado atentamente el fenémeno en el tiempo que transcurre, se puede advertir que la distancia
esta trazada entre la tutela que deriva del derecho a la intimidad y, en su caso, del caracter individual que
tiene, y por €llo, el signado de derecho personalisimo. Frente a la corriente que postula la relaciéon con el
“tratamiento de los datos”, en cuyo supuesto la atencion no se fijatanto en la persona como si en el interés en
preservar laveracidad de lainformacion y el uso que de ella se hace.

Sostiene Garzon que la categoria de “proteccion de datos’ ha surgido para
aplicarse a nuevas redlidades juridicas, que s6lo parciamente pueden ser
descriptas o fundamentadas a través de la nocion tradicional de “intimidad”. El
derecho ala proteccion de datos, seglin su propia expresion, pertenece al contexto
de la era informética y ciertamente resulta atrevido afirmar que esta compleja
disciplina legal estuviera ya implicita en las referencias generales a derecho ala
intimidad inserta en cuerpos normativos de ambito nacional o internacional de la
erapreinformética.

4.12 El derecho a la dignidad personal

Lavoz “dignidad”, dice €l Diccionario de la Real Academia espafiola, cuando se usa de una manera
absol uta, indica siempre buen concepto y se utiliza en contraposicion aindigno.

También eslagravedad y decoro de |as personas en la manera de comportarse.

De algun modo, la dignidad, en los términos como se presenta, puede englobar 1os supuestos de
defensaal honor, laimagen y reputacion que antes desarrollamos.

Sin embargo, es algo mas.



Miguel A. Ekmekdjian, que en nuestro pais es pionero entre los autores que
desarrollan el “derecho ala dignidad de las personas’, afirma que el fundamento
del habeas data es otorgar una garantia especia a derecho a la intimidad.
Agregando que el derecho ala privacidad o alaintimidad es una consecuencia o
derivacién del derecho aladignidad.

Ese “plus’ proviene de su propia generalizacién. Es un concepto juridico que identifica varios
presupuestos, pero donde se destacan especial mente dos: de un lado, la posibilidad efectiva de encontrar una
respuesta positiva dentro del ordenamiento legal para defender los derechos de laintimidad, que es de carécter
personalisimo; y por otro, la configuracion en los correlativos términos de reserva de una esfera de accion
humana y de la consiguiente capacidad de generacion de una privacidad protegida mediante el
correspondiente poder de exclusién.

En cuanto al bien juridico protegido —sostiene Martinez Sospedra- la doctrina
mas aceptada subraya que el mismo consiste cuasi exclusivamente en la libertad
de disposicion sobre el dmbito de o intimo, dimanante de la propia dignidad...La
diferenciacion entre asuntos privados y asuntos publicos, entre vida privada y
vida pulblica, constituye una estructura cultural sin cuya preexistencia y
hegemonia social, poco menos que absoluta, es impensable e mismo régimen de
Estado, y en todo caso, sin la cua es impensable la concepcién moderna de la
libertad en términos de autodeterminacion personal y del consiguiente poder legal
de exigir a los demés, incluidos los poderes publicos, las conductas necesarias
para asegurar su subsistenciay reproduccion. En consecuenciaes predicable dela
vida privada, y de la intimidad con mayor motivo al ser ésta el eje o centro de
aquella, ladoctrinadel papel institucional delaslibertades que laamparan.

Si tomamos la dignidad como género desde el cual proyectar los contenidos que ocupa el habeas
data, se consigue vulnerar el reducto de los presupuestos que tiene el articulo 43 constitucional.

En efecto, la norma s6lo menciona los casos de acopio informativo sobre las personas, con €l fin de
evitar inexactitudes en la transmisién de esos datos, o que el archivo donde los contiene sea una fuente de
discriminacion paralosindividuos. Este seriael campo del proceso constitucional.

Sin embargo, si la dignidad se aplica como marco de referencia que permite ampliar el objeto y las
pretensiones, toma sentido y fundamento la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en €l “caso
Urteaga’.

Recordemos algunos péarrafos de esta sentencia. Inicialmente se sostuvo que “la
ausencia de normas regulatorias de los aspectos instrumentales de la accion de
hdbeas data no es Obice para su egjercicio, incumbiendo a los 6rganos
jurisdiccionales determinar provisoriamente —hasta tanto el Congreso Nacional
proceda a su reglamentacion-, las caracteristicas con que tal derecho habra de
desarrollarse en los casos concretos. El voto del ministro Bossert, ejemplificala
generalidad del caso y la apertura que se consigue desde esta visién. Dijo: “Los
derechos de los hombres que nacen de su propia naturaleza, no pueden ser
enumerados de manera precisa. No obstante dicha deficiencia de laletrade laley,
€ellos forman el derecho natural de los individuos y de las sociedades, porqué
fluyen de la razon del género humano, del objeto mismo de la reunién de los
hombres en una comunion politicay del fin que cada individuo tiene derecho a
alcanzar.

Surge asi una primera proyeccion en el llamado “derecho a la verdad” antes referido. De igual modo
aparecen los derechos alareservay confidencialidad, que no deben asociarse alaideadel secreto absoluto de
la persona o de lainabordable posibilidad de conocer aspectos de su intimidad.

En los hechos, la dignidad no supone que cuanto menos se conozca de uno, y cuanto mas se conserve
en secreto, permite reservar la intimidad en su mejor hébitat. En realidad, lo perseguido no es ocultar la
informacién relativa a una persona, sino que ésta pueda desarrollar su vida con libertad y posibilidades de
resolver, por si mismo, que aspectos de su vida admite poner en exposicion y conocimiento de |0os demés.



Ya se ha indicado —dice Herrén Ortiz- que no es mayor € ambito de intimidad
cuanto menos se conozca de la vida persona y familiar, que la intimidad no se
debe vincular directamente con la reserva u ocultamiento de la informacion
relativa a la persona, sino con € libre desarrollo interior de una vida individual
que faculta a la persona a conocerse y realizarse intelectual y psicol6gicamente.
Es por €ello, que aungque los demas penetren en la vida privada ajena conociendo
aspectos del mundo interior, a ellos sélo acceden através de lo que la personales
facilita, pero ademas, les serd imposible acceder al “mundo interior”, integrado
por los mas valiosos sentimientos, pensamientosy recuerdos de la persona, en los
que cada individuo se recrea y proyecta como ser humano. En resumen, la
intimidad constituye un bien personal a que, en modo adguno, puede renunciar
sin resentirse en su dignidad humana.

Por eso intimidad y privacidad no son términos contrapuestos, sino manifestaciones de la vida. Una
gue se conserva “ hacia adentro” y reposa en los deseos, |0s sentimientos, las inclinaciones, los miedos, etc.; y
otra que ocurre en €l diario vivir, el hombre “hacia afuera’, con sus relaciones, sus compromisos, su imagen y
formacion de una personalidad social que, de alguna manera, se debe distanciar de la personalidad familiar.
No porque sean diferentes, sino porque la privacidad es distinta.

En suma, todo queda enmarcado por la dignidad. Una vida digna tiene un aspecto ético y moral que
hace a una filosofia personal de la conducta; y también una proyeccién necesaria de los limites que deben
imponerse alos demés para evitar agresiones innecesarias alos derechos de la personalidad.
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CAPITULO Il. Derechos que € habeas data protege

5. Derecho alaintimidad

Para lograr una aproximacion mas o menos certera al objetivo que persigue el proceso constitucional
de habeas data, es necesario tomar desde el comienzo una posicién especifica: 0 centramos la tutela en la
proteccion de los datos, o expandimos |os derechos defendidos haciatodo el universo que supone el derecho
alaintimidad.

Larelacion entre derecho alaintimidad y el derecho ala proteccién de los datos
personales 0 a la autodeterminaciéon informativa ha sido analizada de forma
diferente por ladoctrina. Groshan sostiene que los términos “ proteccion de datos’
y “proteccion de la intimidad” son dos nociones distintas, ya que el interés de
proteger la veracidad de los datos y el uso que de ellos se hace no esta
relacionado necesariamente con la proteccion de la libertad individual. En
Estados Unidos, la distincion se traza més que en el significado en los sistemas
legales, apuntando que, |os paises de tradicion legal de common law utilizan més
frecuentemente la expresion “proteccion de la intimidad”, mientras que los paises
decivil law prefieren laexpresién “ proteccién de datos’ .

Observemos entonces laredaccion acordada a articulo 1° delaley:

Capitulo/|
Disposiciones Generales

Articulo 1° .- Objeto. La presente ley tiene por objeto la proteccion integral delos
datos personales asentados en archivos, registros, bancos de datos, u otros medios
técnicos de tratamiento de datos, sean éstos publicos, o privados destinados a dar
informes, para garantizar el derecho al honor y alaintimidad de |las personas, asi
como también el acceso a la informacion que sobre las mismas de registre, de
conformidad a lo establecido en el articulo 43, parrafo tercero de la Constitucién
Nacional .-

Las disposiciones de la presente ley también seran aplicables, en cuanto
resulte pertinente, alos datos relativos a personas de exi stenciaideal.

En ningin caso se podradn afectar la base de datos ni las fuentes de
informacion periodisticas

Es verdad que la revolucion informética del siglo XX ha obligado a encontrar formas procesales que
respondan a esa novedosainvasion alaesferade intimidad de las personas.

En este terreno afinca el habeas data como garantia jurisdiccional; pero no es menos cierto que los
derechos interesados en esta dimensién no pueden ser, Unicamente, individualesy abonarlos en el campo dela
intimidad. La sociedad, todos, tienen un interés especial que trasciende el reducto de lo propio en esta
cuestion. Asi como es necesario, también, advertir que el fendmeno de la recoleccion y archivo de datos
provoca un hegocio que no siempre esilicito como parece resultar del mensaje.

La busgqueda del dato posee finalidades de organizacion y conocimiento, de seguridad y certidumbre
para latoma de decisiones, y por ello, es el Estado mismo quien debe garantir el derecho y poner limitesala
expansion.

Tanto como existe un derecho a no ser perturbado en la vida privada; también existe el derecho de
las empresas a comercializar lainformacién que obtiene cuando ello no tiene finesilicitos.



Lo que tratamos de manifestar es que aquella concepcion tradicional sobre el
derecho alaintimidad que nos llega del “derecho a ser dejado a solas’, se haido
transformando en el contexto de la sociedad informatizada. Y tal como afirma
Estadella Yuste, existen varios aspectos que hacen evidente esta esolucién: 1)
Aungue la informacién personal puede tener un valor econémico, no deja, por
ello, de tener un valor personal. La informacién persona forma parte de la
intimidad individual y esta relacionada con el concepto de autonomia individual
para decidir, hasta cierto limite, cudndo y de qué informacion puede ser objeto de
tratamiento automatizado; 2) La proteccion del derecho a la intimidad contra el
uso de un tratamiento automatizado de datos personales no se plantea
exclusivamente a consecuencia de problemas individuales, sino que también
expresa conflictos que incluyen a todos los individuos de la comunidad
internacional. La idea de que la persona titular de los datos —el afectado- tiene
interés, como parte de un grupo, es controlar el tratamiento automatizado de datos
es reciente, ya que no aparece asi en la “primera generacion” de las leyes
protectoras de datos, orientadas exclusivamente a la proteccién de la persona
como entidad individual; 3) En agunos casos el tratamiento de datos
automatizado sehallegado a convertir en un arma estratégica de manipulacion de
conductas individuales; 4) La aplicacion de avanzados métodos telematicos a
informacion de carécter personal ha dejado de ser la excepcidn para convertirse
en una rutina diaria; en consecuencia, hay que tratar el tema como unarealidad y
no como un problema hipotético.

Por ello, cuando se trata de establecer limites al sistema de circulacion y registro de datos de las
personas, se ha pensado que el mentado derecho a la intimidad no puede resultar afectado, al menos, en
cuatro aspectos esenciales: vida privada, vidafamiliar, domicilio y correspondencia.

El articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que
“nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion”.
Précticamente igual es €l articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.

A su vez, la faz comercial o empresarial, que tiene el tratamiento de datos, obliga a considerar €l
desarrollo de las telecomunicaciones, o de tecnologias de la informacion, o la vigia permanente por satélites
de teletransmision que, en cada caso, provocan una suerte de libertad vigilada que afecta el derecho a la
intimdad, pero que resultan inevitablemente necesarios para asegurar aspectos tales como la seguridad del
Estado, o el derecho alainformacion.

El Convenio 108 de la Unién Europea* establece un limite a los derechos de la
autodeterminacién informativa cuando ellos constituyen una medida necesaria en
una sociedad democrética para la proteccion de la seguridad del Estado:
seguridad publica, intereses monetarios, o imposicién de infracciones penales, y
cuando estén dirigidas ala proteccion de la persona concernida y de los derechos
y libertades de terceras personas. Aparte de estas restricciones se admiten otras
respecto a aquellos ficheros automatizados de caracter personal utilizados con
fines estadisticos o de investigacion cientifica, siempre y cuando no existan
manifiestamente riesgos de atentado alavida privada de | os af ectados.

Importante resulta advertir que la lesion a derecho de intimidad no se da en un acto Unico que
caracterice la afectacion, es decir, no se puede encontrar una libertad de intimidad Unica, sino referida a un
valor agredido. Por eso, el bien juridico “intimidad” no se autoprotege ni defiende por si mismo, sino que
requiere la presencia de algin otro interés vulnerado, como pueden ser, la imagen, el honor, la reputacion
personal, etc.

En definitiva, precisar el contenido de qué se puede demandar desde el habeas data, es decir, saber
para qué sirve y qué derechos tutela, es significativo y altamente complejo. No obstante, como punto de
partida puede resultar Gtil € célebre informe “Data och integritet” de la Comisidon Sueca sobre publicidad y
secreto de documentos oficial es que en 1972 sostuvo que:



No se podia pretender que el derecho a la intimidad fuera considerado un derecho absoluto; el
primer limite al mismo se encuentra en el derecho que ostenta la sociedad a exigir a sus
miembros las contribuciones necesarias para la realizacién de los fines comunesyy, que...

Tanto los entes publicos como los privados se encuentran en la necesidad de recoger numerosa
informacion referente a los individuos para cumplir con |os diversos fines que les son propios;
por ello, toda informacién relativa a la condicion de los individuos puede tener relacion con el
derecho alaintimidad

5.1 Derecho personalisimo

Laintimidad es un bien personal, un derecho subjetivo individual que no se transfiere ni negocia, y
gue por esa calidad de “derecho personalisimo” obtiene, respecto a tema que nos ocupa, una caracteristica
determinante: el ser posesion exclusivay excluyente de la persona humana.

S6lo e individuo puede resolver, sininterferencias ni perturbaciones, que aspectos de su vida admite
compartir y que pensamientos, sentimientos o hechos de su vidainterior pretende que otros conozcan.

Para Herran Ortiz, estas caracteristicas facultan a que el derecho a la intimidad
pueda ser un bien un derecho libremente determinado por la persona, permitiendo
gue ésta resuelva cuando y hasta qué medida quiere exteriorizar su viday ponerse
en contacto con la sociedad. Como complemento de la existencia del ser humano
debe ser protegido, en tanto que ha de considerarse esencial que cada individuo
conserve una esfera de libertad y autonomia que pueda defender frente a
intromisiones externas. Las manifestaciones concretas del derecho a la intimidad
pueden transformarse con el transcurso del tiempo y a buen seguro que en el
futuro se defendera una idea diferente de la que actualmente se sustenta de este
derecho.

Laintimidad es entonces el género desde el cual se pueden bajar otras manifestaciones como lavida
privada, familiar, el derecho a secreto, al honor, alaimagen, etc.

Es algo propio que se dispone con libertad; pero a mismo tiempo, es una obligacion de los demas
hacia ese derecho, y por tanto, se configura como un derecho de defensay garantia esencial paralacondicion
humana.

Los derechos fundamentales deben considerarse garantias de la autonomia
individual, derechos de defensa frente alas injerencias de |os poderes publicos en
la esfera privada de cada persona. Ademas, constituyen garantias juridicas
esenciales para € mantenimiento del orden y la paz econémico-social. Si bien
entre ellos se pueden observar notas comunes—afirmaHerran Ortiz- cada derecho
representa una categoria independiente y, consecuentemente, debe ser
interpretado y aplicado en forma auténoma. La esenciay naturaleza del derecho a
la intimidad permiten su consideracion como un derecho de defensa; se trata de
una defensa en principio ilimitada y frente a toda injerencia en la esfera de la
persona que debe permanecer reservadaen su interior.

Tanto se permite reclamar por la defensa de la intimidad violada o amenazada; cuanto se puede
exigir del Estado que prevenga eventual es intromisiones que lesionen ese derecho personalisimo.

En este sentido, el habeas data puede ser la garantia procesal adecuada para ciertos aspectos del
derecho a la intimidad; pero el proceso es un remedio ex post facto que ofrece soluciones a situaciones ya
padecidas; |0 importante sera actuar en la etapa previa, formando y conscientizando para que los derechos se
promuevan y ejecuten conforme sus premisas e ideales |o contemplan.

Sostiene el Tribunal Constitucional espafiol que “los derechos fundamentales no
incluyen solamente derechos subjetivos frente a Estado, y garantias
institucionales, sino también deberes positivos de parte de éste. Pero, ademas, |os
derechos fundamentales son los componentes estructurales basicos, tanto del
conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo



integran, en razén de que son la expresion juridica de un sistema de valores que,
por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion
juridica y politica [...]. La garantia de su vigencia no puede limitarse a la
posibilidad del gjercicio de pretensiones por parte de los individuos, sino que
debe ser aumida también por el Estado. Por consiguiente de la obligacion de
sometimiento de todos los poderes a la Constitucion no solamente se deduce la
obligacién negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o institucional
protegida por los derechos fundamentales, sino también la obligacién positiva de
contribuir ala efectividad de tales derechos, y de los valores que representan, aun
cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano” (STC, 53/85,
sentenciadel 11 de abril de 1985).

En suma, asentar €l piso de marcha del proceso de habeas data, a partir de la tutela de la intimidad,
supone privilegiar lalibertad de las personas para resolver qué aspectos de su vida permite se hagan publicos
através de lainformacion compilada o la difusién consecuente.

A estos fines, la sola invasion en la vida privada o en la esfera de la intimidad permite considerar
afectado el derecho alaintimidad, sin que resulte necesario buscar donde se encuentralalesién individual.

Esta sustentacion reconoce la exigencia constitucional para que el Estado garantice dicha libertad; y
como accién frente a otro, a quien se reclama para que revele el conocimiento de los datos archivadosy, en su
caso, para que los conserve actualizados, los reserve en el marco de la confidencialidad o los suprima como
un derecho derivado de la potestad de autodeterminacion informativa.

5.2 Derecho personalisimo proyectado “ hacia otros”

La base que razona este derecho no supone caracterizarlo, estrictamente, como un derecho subjetivo.
Vale decir, como una potestad exclusiva y excluyente de la actividad de otros; ni exigir de ello la mentada
relacion entre dafo directo y efectivamente sufrido que admite laintervencidn jurisdiccional.

Si fuera mantenida la condicion para €l eercicio del derecho, evidentemente, poco se habria
avanzado porqué lalesion alaintimidad, muchas veces, es ocasional o circunstancia y hasta puede no existir,
todavez que se trata de una estimacién puramente subjetiva.

La defensa que promete el hdbeas data no esta circunscripta al dafio, ni siquiera lo exige, como
tampoco se requiere ilegalidad o arbitrariedad para los actos que recopilan la informacion individual. En los
hechos, si |a garantia pervive en lalibertad de decidir sin interferencias sobre nuestra vida privada o familiar —
entro otros- es evidente que el derecho se proyecta también a determinados aspectos de otras personas con las

gue se mantiene una estrecha vinculacién, sea familiar o de amistad, y que como tales, inciden en la esfera de
la personalidad.

Resulta significativo -informa Herran Ortiz- que el Tribunal Constitucional en su
sentencia del 15 de noviembre de 1991 considere el derecho a la intimidad no
como algo privativo de la vida de cada individuo, sino que también reconozca la
exstencia de circunstancias que sin afectar directamente a individuo son
susceptibles de ser protegidas acudiendo a derecho a la intimidad que todo
individuo ostenta. Sin embargo —agrega- el derecho ala intimidad no constituye,
en modo alguno, un derecho absoluto, antes bien, se encuentra limitado, ademés
de por el necesario respeto al derecho de los demas, por la necesidad de preservar
otros bienes constitucionalmente protegidos que responden a una demanda de la
sociedad cada vez méas avanzaday en constante desarrollo.

Ahora bien, este disefio obliga a investigar |a naturaleza de la defensa que trae el hdbeas datay la
legitimacion procesal que admite y reconoce, porqué si no es un derecho personal ni colectivo; tampoco
difuso o de incidencia colectiva; ain cuando sea personalisimo con ampliaciones en la cobertura “hacia
otros”, es evidente que estamos ante un nuevo derecho, una novedosa garantia que no puede capturar su
naturaleza juridicatraslasiluetadel amparo tradicional.



Un gemplo de las causas que obliga a sincerar la amplitud del hébeas data se muestra con el
fendmeno de las redes mundiales de comunicacion y el ambito del comercio electrénico que, por su propia
globalizacion, necesitan unarespuestaigualmente universal.

Informa UIf Briiehann (miembro de la Comisién Europea y Director de la Unidad
“Libre flujo de la informacion y la proteccion de datos, incluyendo aspectos
internacionales’, que el trabajo de la World Wide Web Consortium se orienta
hacia la elaboracion de una tecnologia de filtracion (conocida como P3P), gracias
alaque los usuarios de Internet podrian regular su propio acceso a paginas web
en funcion de sus propias preferencias de intimidad. Los protocol os técnicos que
se trabajan tienen un efecto directo en el nivel de intimidad del que disfrutaran los
usuarios de lalinea en afios venideros.

Lo mismo, aunque desde otra perspectiva, ocurre con |0s organismos gque se ocupan de la defensa de
los derechos humanos, sean organizaciones no gubernamentales o el propio Defensor del Pueblo
(ombudsman), en la medida que tienen legitimacion procesal suficiente basados en las actividades que
celebran. Ademas, es obvio que la soledad intrinseca del derecho individual no puede ir contra los retos
continuos de la acumulacién de datos admitidos a sabiendas o sin ella, pues la utilizacién de tecnol ogias cada
vez mas avanzadas impone un tratamiento general que juzgue |la pertinencia de esa actividad recolectora que
invade permanentemente laintimidad de |as personas.

El Parlamento Europeo ha manifestado, reiteradamente, que el tratamiento de
datos no puede reducirse a una mera defensa de los derechos individuales
ofreciendo al afectado la Unica posibilidad de accionar, pues esa actitud
significariadejarlo auténticamente solo, sin ninguna defensa comunitaria.

Resumiendo —agrega Estadella Y uste- se puede decir que en un primer momento
los instrumentos i nternacional es de derechos humanos no recogian expresamente
el derecho ala proteccion de datos o autodeterminacion informativa, sino tan solo
un derecho “alavida privada’ o alaintimidad personal. Posteriormente éste se
ha ido desarrollando y paulatinamente se han adoptado otros instrumentos
internacionales reconociendo el derecho a la proteccion de datos. Ello es
importante porque, si la proteccion de datos s6lo se hubiera plasmado en leyes de
ambito nacional, habria sido mas dificil que la comunidad internacional lo
considerara como un derecho individual.

5.3 Lavidaprivada”

La vida privada que atiende €l hbeas data se vincula con todas aquellas manifestaciones que se
registran o archivan con algunafinalidad sin tener consentimiento expreso de la persona.

Recordemos que €l resonado caso argentino fallado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CS, 11 de diciembre de 1984) en autos ‘Ponzetti de Balbin ¢/ Editorial Atlantida s.a.”, sostuvo que €l
derecho a la privacidad e intimidad, en relacién directa con la libertad individual protege un ambito de
autonomia individual constituida por sentimientos, héabitos y costumbres, las relaciones familiares, la
situacién econdmica, las creencias religiosas, la salud mental y fisicay, en suma, las acciones, hechos o datos
que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad estan reservadas al propio individuo y
cuyo conocimiento y divulgacion por los extrafios significa un peligro real o potencial para la intimidad. En
rigor, el derecho ala privacidad comprende no sélo la esfera doméstica, sino otros aspectos de |a personalidad
espiritual o fisica de las personas, tales como la integridad corporal, laimagen, y nadie puede inmiscuirse en
la vida privada de una persona ni violar las &reas de su actividad no destinadas a ser difundidas, sin su
consentimiento o el de sus familiares autorizados para €llo, y sélo por ley podra justificarse la intromision,
siempre que medie un interés superior en resguardo de la libertad de otros, la defensa de la sociedad, las
buenas costumbres o la persecucion del crimen.

" Ver paragrafo 61.11



“Vida privada’ hace referencia a una esfera de retiro y aislamiento, a dmbito
donde los demas dejan en paz a sujeto, con tranquilidad para actuar y donde no
tienen derecho a inmiscuirse. En tanto que la intimidad se refiere a individuo, a
un “mundo propio” —en palabras de Herran Ortiz-, fuera de los ojos de los demas,
setratade laesfera mas sagrada de la persona.

Estainterpretacion conlleva a fragmentar la defensa del habeas data si aplicamos la jurisprudenciatal
COmO Se expresa.

Es decir, la privacidad se recorta en dos vertientes: la vida personal y la vida familiar, y en la misma
linea, lainviolabilidad del domicilio y de la correspondencia particular.

Por eso la vida privada excede a la intimidad, y por tanto comprende, ademas de |os bienes que €l
fallo enumera, otros como laimagen y el honor. En consecuencia, también las personas juridicas tienen vida
privada, aunque no posean intimidad.

La distancia entre vida personal y derecho a la intimidad no supone que la
primera necesite de una regulacion legal expresa mientras la segunda cuente con
respaldo constitucional, en razon de que nuestro pais, de conformidad con el
articulo 75 inciso 22 de la Ley Fundamental, reconoce varios tratados y
convenciones donde se distingue la defensa que a domicilio, a la
correspondencia, alapropiaimageny alaindividualidad se dispensa.

De algun modo puede coincidir con esta idea la opinion de Martinez Sospedra
cuando expresa que “...de este modo aquellas éreas de la vida privada que
exceden del ambito de la intimidad y no se hallan protegidas ni por el derecho
fundamental a la misma ni por los otros derechos fundamentales con incidencia
en aguella obtienen proteccion constitucional mediante la internalizacién de las
disposiciones de los tratados que reconocen el derecho a la vida privada que
provoca laratificacion de los mismos. En sentido estricto no hay, pues, en nuestro
ordenamiento (Espafia) un derecho propiamente constitucional ala vida privada,
pero si existe, mediante la via sefialada, una suerte de derecho paraconstitucional,
si bien el mismo sélo es protegible en amparo en aquellos supuestos en que se
puede obtener la coberturadel articulo 18 de la Constitucién espafiola’.

En sintesis, el derecho alavida privada contrae, al menos, |as siguientes obligaciones:

Recrear la doctrina del derecho a estar a solas, evitando que la persona humana sea invadida por
intromisiones de cualquier naturaleza que afecten su vida intima o privada.

Auspiciar una defensa efectiva del individuo contra la publicidad de actos personales que se
ponen adisposicion del pablico interesado sin conocimiento ni permiso del af ectado.

Propiciar un régimen de control sobre el almacenamiento de datos personalesy el destino que a
ellosse asigne.

Formular un criterio economicista respecto a la vida privada, a cuyo fin se la puede analizar
como resultado de ladifusién y retencién de lainformacion en el contexto comercial y personal.

Dar un sentido amplio al derecho atener unavida privada, para evitar €l egoismo de considerar
Unicamente el problema del tratamiento de datos, sin relacionar otras situaciones tan 0 méas
importantes que ella, como son las intercepciones telefénicas, la penetracion de los correos
electronicos, lainvasion domiciliaria de publicidad, etc.

5.4 Lavidafamiliar

El derecho de exclusion que pervive en la defensa de la vida privada, en cuanto evitar o prevenir las
intromisiones en la dimensidn de lo que resulta absol utamente reservado y secreto de |l as personas; se extiende
alavidafamiliar como una proyeccion del derecho alaprivacidad.



En este aspecto, la tutela constituye un avance necesario en la forma de resolver la invasién o
perturbacién en el reducto de lo intimo, si se tiene en cuenta que la proteccion estuvo dirigida a salvaguardar
lafamiliade laindiscrecion y las consecuencias que traia a ella ese conocimiento de hébitos o costumbres.

Sostiene Lyon que constituye una realidad que, si bien en sus comienzos la
proteccién de lavida personal se salvaguardaba frente alaindiscrecion ajena que,
con mas curiosidad que malicia, interferia en la intimidad de quienes por su
profesién, condicion o deseo se consideraban personas publicas, hoy la
proteccién de laintimidad o de la privacidad de las personas adopta una nueva
dimension, mas social, menos individual y que se proyecta en las circunstancias
mas cotidianas e irrelevantes de la existencia humana. Negar que la proteccion de
la persona en la era de las computadoras ha superado el estricto ambito de la
intimidad, representaria la negacion de una realidad constatable pero, igualmente,
podria calificarse de parcial un estudio de la proteccién de la personaen laquela
intimidad, como aspecto de la personalidad individual, no sea reconocida en
cuanto ambito personal digno de tutela frente alas agresionesinforméticas.

La vida en familia representa un sin nimero de comportamientos que identifican el perfil del diario
acontecer. Existen gustos, tolerancias, manifestaciones que identifican el carécter de los miembros,
preferencias, etc. que, observadas y registradas, definen el ser cultural y econémico del grupo. Cuando esa
vigilancia es producto de intromisiones directas o indirectas, debe existir un control sobre ellas y una forma
de prevenir el uso de ese archivo de costumbres.

A veces, la familia se encuentra invadida sin saberlo, aunque de hecho lo admite. El caso de medios
electronicos que conviven con ella es habitual. Por ejemplo, la television representa habitos, promueve usos 'y
costumbres. La utilizacién de la red Internet obliga a dejar datos y otros registros cuando se practica el
comercio electrénico; el uso del teléfono es también un medio indirecto de invasion alaintimidad (por eso,
saber quien nos [lama antes que un servicio es un derecho).

Cierto que, en principio —afirma Herrén Ortiz- €l conocimiento de los comercios
donde una persona adquiere sus enseres 0 €l vestuario parecen datos irrelevantes
y sin trascendencia, no obstante, adviértase que el conocimiento de estos datos
debidamente relacionados pueden ofrecer una imagen de la persona, de sus
gustos, aficiones o puede revelar, por ejemplo, su desmesura en el gasto. Datos,
todos ellos que pueden perjudicar a la persona, no por su falsedad o por el

desmerecimiento de su reputacion, sino por €l solo hecho de que el individuo no
ha consentido su almacenamiento y, menos aun su utilizacién por terceros.

La utilidad para otros de estos hechos cotidianos seguramente es inasible o probablemente difuso.
También es cierto que esa ausencia de dafio, peligro o incertidumbre, no puede solaparse tras la defensa de la
intimidad o la privacidad como derechos de contenido personal (subjetivos).

Lo que se procura mantener en la mira del hébeas data es el control sobre los registros, antes que
evitar la recopilacion propiamente dicha. Toda informacion de la persona, familiay amistades, ese reducto o
circulo de “los intimos” no puede ser observado con desinterés y tolerancia, seguramente tiene un finy un
objetivo. En consecuencia, es unaamenazay necesita una herramienta de control.

5.5 Lainviolabilidad del domicilio

La Constitucién Nacional protege el domicilio de las personas con un criterio amplio que comprende
modalidades como la residencia transitoria, la simple morada, €l alojamiento por horas y en general toda
habitacion o lugar cerrado o abierto, mévil o inmdvil, que permita el desenvolvimiento de la libertad personal
en cuanto concierne alavida privada.

La pretension es operativa sin necesitar ayuda de la norma reglamentaria, y constituye una orden al
Estado para que establezca limites en su accionar, impidiendo al menos, a allanamiento sin orden judicial o la
violencia sobre |os lugares donde una persona se encuentra, aun cuando utilice el lugar como refugio.



Dice Bidart Campos que la norma del articulo 18 es directamente operativay no
vale decir que el domicilio carezca de inviolabilidad mientras no se dicte la ley
reglamentaria ala que la clausula se refiere. Lo que la norma significa es que para
alanar el domicilio sin orden judicial es indispensable que una ley previa
determine razonablemente los casos y justificativos.

El habeas data, en este aspecto, no es una via Util ni efectiva para impedir un allanamiento ilegal, o
provocar en su campo la nulidad por ilegitimo de ese acto practicado. Una vez mas, queda de manifiesto el
marco acotado de la garantia procesal a tratamiento de datos, aunque es posible encontrar similitudes de
encuadre si se confronta con el hdbeas corpus.

5.6 La correspondenciay |os papel es privados

La correspondencia particular y los papeles privados deben interpretarse con sentido amplio que
admita el desarrollo tecnolégico y evite la zona de grises que se encuentra aun sin definir.

En efecto, el caso de las cartas misivas debe capturar en su alcance los mensgjes del correo
electronico, los informes del “pager” o “beeper” (pese a la intervencion de un tercero que mediatiza el
mensaje pero que participa de la confidencialidad), y todo tipo de mensajero que aplica esa funcion de
correspondencia a particul ares.

Lo mismo puede ser dicho respecto alos papeles privados, |os cuales conservan el derecho al secreto
y a su invulnerabilidad (por eemplo: legajos personales, fichas de trabajo, historias clinicas, etc.). La
extension mentada se aplica a todo tipo de comunicaciones interpersonales, de forma tal que el medio
utilizado no es trascendente como si |0 esla garantia que preservalalibertad de intimidad.

Con la técnica moderna —agrega Bidart Campos- consideramos que la libertad de
intimidad se extiende a otros ambitos. comunicaciones que por cualquier medio
no estan destinadas a terceros, sea por teléfono, por radiotelegrafia, etc. Este
Ultimo aspecto atafie simultaneamente a la libertad de expresion: la expresion que
se transmite en uso de la libertad de intimidad no puede ser interferida o
capturada arbitrariamente. La captacion indebida tampoco puede, por ende, servir
de medio probatorio. Seria extenso enumerar otros contenidos que quedan
amparados en la intimidad, y sobre los cuales s6lo puede avanzar una ley
suficientemente razonable con un fin concreto de verdadero interés. Asi, el
secreto financiero y bancario, €l retrato o laimagen, etc.

La dimensién de los derechos tiene presente, en definitiva, la seguridad individual y no es otro €l
sentido que orientan las normas del Cédigo Civil, en particular el articulo 1071 bis, y el Cédigo Pena que
recepta el garantismo del articulo 18 constitucional.

Apunta Oteiza siguiendo €l criterio que se expone, gue contintian en esta linea la
ley 23.798 que se ocupa de distintos aspectos vinculados con €l sindrome de
inmunodeficiencia adquirida cuando impone la codificacion de las fichas y los
registros y la obligacion ce guardar reserva absoluta de los profesionales que
intervengan en el tratamiento. Laley 11.723 que requiere el consentimiento de la
personafotografiaday que su difusion se vincule con fines cientificos, didacticos
o culturales. Las citadas disposiciones reciben en forma atenuada el derecho de
evitar las invasiones sobre aquellos aspectos de la vida personal que no existe
mérito para revelar, o que conocidos no deben ser dominados o empleados por

terceros.

Con mayor preocupacion el Pacto de San José de Costa Rica (art. 11), y otros tratados y
convenciones (v.gr.: art. 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; art. 17 del Pacto Internacional
de derechos civiles y politicos) prefieren evitar toda intromision arbitraria en la vida privada, domicilio, vida
familiar y correspondencia privada, que son los numerales que acepta el derecho a la intimidad en sentido
lato.

Ahorabien, ¢como trabaja el habeas data en este campo de la correspondencia epistolar?.



En primer lugar debemos partir de la base de sostener que el concepto no esta limitado alas cartas
misivas, sino a todo tipo de comunicaciones que emitan informacién privada y que no importa que en el
intercambio participen terceras personas. Esta actuacion necesaria 0 contratada de otro individuo o de un
medio técnico controlado por otro, no significa publicitar o dar sentido publico al envio.

En segundo término, hay que resguardar y asegurar el derecho a mantener secreta cierta informacion
gue le concierne, de modo tal que no esté al alcance de persona alguna, a excepcién de autorizaciones
judiciales expresamente indicadas.

Un aspecto més se vincula con las nuevas modalidades de informacion que una personainvestigay
que, sin saberlo ni quererlo, tiene “buscadores” que siguen sus preferencias para utilizar ese dato obtenido.

Existen cuatro acciones calificadas como muy graves en la utilizacién de la red
Internet: a) seguimientos de qué sitios en lared visita cada personay utilizacion
indebida de esa informacion; b) introduccién en Internet de informacién sobre
personas presente en registros publicos que permite la identificacion de las
mismas; ¢) lectura de mensajes de correo electrénico por personas a las que no
van dirigidos; d) sitios de la red que recopilan direcciones de correo electronico
de sus visitantes para obtener listas de comercializacion sin consentimiento ni
autorizacion alguna.

La suma de cuestiones previas abre esperanzas para que la garantia creada en el parrafo tercero del
articulo 43 constitucional permita, por ejemplo, saber qué registros se tienen de alguien que comercializa via
Internet y qué otro destino puede tener ese archivo; qué sentido tiene la persecucion completa de datos para
registrarse en un hotel; impedir la agresiva venta telefénica que invade permanentemente la linea celular,
satelital u ordinaria que se ha contratado, en fin, toda inmiscusion en la zona de reserva y confidencialidad
propia de los papel es privados, constituye un campo propicio para que el hdbeas data resuelva.

Sin embargo, la cuestion no podra seguramente tener solucién ni por laley ni através de su garantia.
La novedosa injerencia y penetracion en lo que es propio obligara a complementar las leyes con acciones
precisas destinadas a la proteccion efectiva, antes que la invasion se produzca. De otro modo, cualquier
proceso sera meramente resarcitorio porqué el dafio se habra producido.

La normativa, por si misma, no sera suficiente para proteger €l derecho a la
intimidad en e préximo siglo —asegura Ann Cavoukian- ; sera necesario emplear
diversos instrumentos como complemento a la legislacion y, en particular,
herramientas de carécter tecnoldgico (herramientas de proteccion de la
intimidad)...Puede adoptarse la legislacién mas estricta, como es el caso en la
Union Europea, pero si existe la posibilidad de eludirla mediante la aplicacion de
las diversas tecnologias, su valor disminuira en gran medida. Ademés, en el

mundo de Internet, en el que no se conocen fronteras politicas ni se observan
leyes aplicables, no queda otra opcidn que recurrir a la tecnologia...Quizas, las
plataformas para las preferencias de intimidad (P3P) apoyen esta tecnologia y
pueden considerarse un paso adelante hacia la mejora en la proteccion de la
intimidad

6. Derecho ala privacidad

Todas las manifestaciones de la libertad de intimidad asumida como derecho fundamental de las
personas, o bien, del derecho alaintimidad interpretada como derecho subjetivo, permiten desplazar cada uno
de los enunciados que en el capitul o anterior fueron presentados.

Es decir, desde la intimidad uno puede llegar a honor, ala propiaimagen, ala fama o reputacion, a
lareservay confidencialidad, a secreto, a derecho a olvido y ala verdad, etc. etc.; pero el marco donde ha
de ubicarse el proceso de hdbeas data requiere, siempre, del tratamiento de datos de una persona que por esa
causa tiene interés. Luego de observar el uso y destino de ese archivo sobre alguien, se podréa colegir si esta
afectado el honor, lafama, el secreto, o cualquiera de los derechos antes enumerados. Y, en todo caso, s la
via procesal que se implementa es, efectivamente, la garantia constitucional creaday en estudio, para recién
alli determinar la condicion del acto lesivo.



Sobre esta base |a cuestion parece demasiada compleja, cuando en realidad no lo es.

La defensa de la intimidad puede ser e género que amplia las fronteras del habeas data; pero €l
derecho ala privacidad resulta més adecuado pararecibir los bienes a tutelar por el proceso.

En efecto, privacy tiene un sentido activo que tiende a concretar la proteccién de los particulares
impidiendo que terceros se ocupen de la vida privada de otros. Al mismo tiempo, implica que si €l banco de
datos es legal y permitido, sea también “privado”, en el sentido de lograr confidencialidad y secreto,
seguridad y privacidad en latransmision que se efectlia.

No se tratan de bienes juridicos diferentes, pues la privacidad que |a persona prefiere, a veces no es
posible, porque los registros se toman en diversas formas y manifestaciones (por ejemplo, ofrecer datos
personales en un requerimiento de crédito o completar una planilla de inscripcion para un sorteo ofrecido) y
pocas veces puede conocer el uso posterior que se dard a esos datos.

Si interpretamos la privacidad en ambas dimensiones, los intereses se pueden conciliar. Tanto |os del
hombre y su derecho ala libertad de intimidad; como los de la empresa que en gjercicio de un comercio licito
debe resguardar la seguridad del sistema (privacidad en las comunicaciones).

De este modo, intimidad y privacidad no son realidades contrastabl es.

“Notese que se habla de la privacidad y no de laintimidad: aquélla es mas amplia
que ésta, pues en tanto la intimidad protege la esfera en que se desarrollan las
facetas mas singularmente reservada de la vida de las personas —& domicilio
donde realiza su vida cotidiana, las comunicaciones en las que expresa sus
sentimientos, por ejemplo-, la privacidad constituye un conjunto, méas amplio,
mas global, de significacion intrinseca pero que, coherentemente enlazadas entre
si, arrojan como precipitado un retrato de la personalidad del individuo que éste
tiene derecho a mantener reservado. Y si la intimidad, en sentido estricto, estéa
suficientemente protegida por las previsiones de los tres primeros parrafos del
articulo 18 de la Constitucién y por las leyes que los desarrollan, la privacidad
puede resultar menoscabada por la utilizacién de las tecnologias informéticas de
tan reciente desarrollo” (parrafo de la Exposicion de Motivos de la LORTAD*
espafiola).

Creemos que € ambito natural del habeas data es el derecho ala privacidad, en dos sentidos: uno se
dirige como mensaje impeditivo o0 barrera que se pone para evitar que la vida personal sea accesible a otros
cuando el titular no lo admite; el restante, como accion positiva tendiente a obrar preventivamente frente alas

agresiones provenientes de lainformatica.

La privacy se concibe por un sector doctrinal como una libertad positiva para
gjercer un derecho de control sobre los datos referidos a la propia persona que, si
bien han emergido al exterior, fuera de la esfera intima de la persona, y se han
incorporado a un archivo electrénico, nada impide que puedan continuar bajo
control y salvaguarda de su titular. En definitiva, se identificaria con e mismo
derecho a la autodeterminacion informativa, porque ese es el significado y
contenido de este derecho. Se confunde pues, el derecho en si mismo como
medio y respuesta juridica de tutela de la persona, con el ambito o bien juridico
tutelado, si la privacidad se identifica con los aspectos o ambitos de la existencia
personal que se preservan del tratamiento informatizado, no puede identificarse
con el derecho que lo tutela.

Si en la defensa de laintimidad el fin fue evitar las intromisiones en la vida privada y espiritual de
alguien; en la tutela que reserva el hébeas data el derecho se actlia, antes que previene. Es un gjercicio
plenamente dispositivo de lalibertad de control sobre los datos que le conciernen.

Afirma Carballo que el derecho de privacidad no representa sino la expectativa
individual de control que cada persona tiene respecto de la informacion sobre si
mismo y laformaen que estainformacion es conocida o utilizada por terceros.



En definitiva no se trata de defender a la persona en su habitat individual, en su soledad absoluta o
en la confidencia mas extrema; porqué el habeas data no es una cuestion de hermetismo o secreto, sino de
otorgar un recurso a la privacidad, permitiendo con ello una via de control a la esfera de reserva.

Sin embargo, no es bueno auspiciar que esta via permita eludir todo tipo de registros o transmision
de datos que son necesarios paralavidasocial y paralosintereses del Estado.

No es posible instaurar un recurso a la privacidad para ocultar datos de caréacter
econdmico, patrimonia o penal, impidiendo con ello aquellas formas de control
social que tutelan los intereses de la comunidad. Se trata, por tanto—dice Alpa- de
la defensa de la persona frente a la intromision, la recogida, difusion y utilizacion
de aspectos de su vida pertenecientes a su privacidad, actos que hoy son
frecuentes y ante los cuales no podia oponerse un conjunto de instrumentos
juridicos eficaces.

6.1 Lasetapas en latransformacion dela privacidad

Lo dicho en parrafos precedentes no debe conducir a la creencia de que el habeas data se aloja
Unicamente en la vida privada o personal, ni que el Estado —o los particulares que comercializan con bases de
datos- cuenten con una herramienta Util paralegitimar el uso que aplican a esos registros.

Los derechos de la privacidad, en realidad, constituyen una gama muy compleja de situaciones que
fueron transformandose en la historia del mundo hasta llegar a un estadio donde resultan plenamente
imbricados con las acciones publicas y, por tanto, donde no es posible ni fécil resolver cudl de esos derechos
tiene primacia.

En efecto, cuando se observa el desarrollo del mundo moderno, se advierte lainfluencia notable que
tiene la sociedad en la vida de las personas. Existe en cada etapa una suerte de busqueda por la burguesia
porque instalados en esa posicion resultaba mas simple relacionarse y obtener influencia. Un mundo que
abandoné la sociedad feudal requeria del poder vinculado a los terratenientes pero con un sentido mas social
gue econdmico.

Sostiene Jirgen Habermas que el espacio publico se constituye en la modernidad
desde la busqueda por la burguesia de una esfera donde proyectar su modo de
experimentar la vida, en medio de sociedades donde el poder se articulaba desde
la nobleza que lo gjercia en representacion de todo el cuerpo social. Laburguesia,
basandose en las posibilidades y requerimientos de comunicacién y noticias de un
mundo en expansion, concibid, en oposicion al Estado estamental, un espacio
donde, utilizando la expresion oral y sobre todo la tecnologia de la escritura
(correspondencia, archivo, circulacién de documentos), personas carentes del

poder politico legitimo, es decir, privadas, podian desarrollar relaciones sociales
intensas mediadas por e razonamiento, generalizando idealmente sus
experiencias subjetivas de vida en la familia nuclear. Reciprocamente, 1o privado
ha dejado de ser, como lo era en la sociedad feudal, el sitio de procura de las
necesidades, 0 sea, un lugar de produccion, puesto que el modo de producir habia
deshordado |atamente las fronteras de la economia doméstica hacia el mercado,
desterrando de ella el esfuerzo social para dejarla exclusivamente ocupada de las
relaciones familiares. De este modo es que nacen intimamente vinculadas las
esferas de publicidad y privacidad.

La vida cortesana va a demostrar lainfluenciadel orador y del escritor, cada uno con su publicoy su
inagotable poder parainstalar conceptos sobre temas que “atodosinteresa’. Esta primera etapa nos sirve para
comprender la fuerza y pujanza de la opinién transmitida y de algunas de las razones por las que debe
mantenerse esta suerte de libertad de expresion que forja una sociedad.

Sin embargo, la familia se reconduce hacia o personal (ny home is my castle). Se estrechan las
relaciones y comienza una etapa donde la intimidad es el producto de la necesidad de pensar por si mismos.
El Estado, los burgueses, no podian continuar aguel estado de dominacion.



El estudio de Carlos Pefia, en la compilacion de monografias efectuada por la
Universidad Diego Portales, es elocuente cuando expone:”...Alli es cuando la
privacidad incorpora €l ideal de la intimidad, como algo diverso tanto de lo
propiamente publico, € poder legitimo que no pertenecia a la burguesia, pero
ante el que poseia una autonomia asegurada por la propiedad privada, por un
lado; por otro lado, también respecto a la produccion econdémica, de su dinamica
de enfrentamiento racional en la publicidad del mercado, respecto del cual ofrecia
el lugar adecuado para depositar |os sentimientos, y en tercer lugar, en relacion a
la publicidad cultural de la “vida social” que hacia la burguesia, de la cual, sin
embargo, era su antesala a asumir la familia la funcién educativa de los
miembrosdeella’.

Cuando €l individuo se convierte en ciudadano (Siglo XVI1I1), la polaridad entre lo publico y privado
se hace més intensa, en razon de que se institucionaliza la representacion politica y el poder de la opinidn
publica (eludiendo el significado que habiatenido la burguesia en la vida cortesana); frente ala sociedad que,
en definitiva, era un agrupamiento de personas privadas y esencialmente emancipadas del poder econémico
del Estado.

Asi, lavida privada se transforma en una idea publica que al menos ideol 6gicamente ofrece atoda la
sociedad un espacio publico ampliado (Pefia).

La dltima etapa nos muestra el intervencionismo del Estado en las relaciones privadas y con una
absoluta indiferencia por la intimidad y reserva que tenia el nacleo familiar. Se difumina la autonomia
econémicay comienza una sociedad de masas donde el consumo marca las preferencias. Queda en evidencia
la destruccion del ideal de aislamiento (entre lo publico y privado) y la defensa de lo propio se resuel ve desde
los derechos fundamental es, dando lugar a un nuevo orden internacional paralos derechos humanos.

En esta etapa —dice Pefia- se produce la degradacion de la autonomia privada,
ideal radicado en el hogar familiar, la cual pierde su fundamento en la propiedad
privada disponible arbitrariamente y ahora sobre regulada y con ello disgregada,
mudandose en una autonomia de consumo. El consumo, a su vez, tampoco es
esencialmente privado, por cuanto muchas veces empiezan a depender del Estado
para procurar sus necesidades basicas. De este modo es que lafamilia pierde toda
relacion con e mundo del trabajo. Ello traera por consecuencia el descargar ala
familia también de su capacidad de intimacién personal, debido a la férrea
dependencia de la vida familiar del Estado socia y la sociedad organizada. Dicha
situacion tiene dos paradigmaticas expresiones que nos interesaran: €l fracaso del
ideal del aislamiento, tanto fisica (en la gran urbe) como psicoldgicamente
(desvaorizacién de la vida solitaria), y la socializacion inmediata de las personas
a través de los medios de comunicacion social (con lo que pierde la familia su
funcién protectora respecto de lo publico, quedando a merced, antes bien, mas
gue delo publico en sentido politico, de lo semipublico).

El transito por distintas etapas evidencia la transformacion del concepto de privacidad, como la tensa
relacion entre el dominio delo publicoy lo privado.

La aspiracion de ser dejado a solas; de vivir una vida propia con €l minimo de injerencias exteriores,
de autodeterminar sus relaciones sociales; de desarrollar la personalidad sin ataduras ni compromisos, cada
una de estas expresiones que son, definitivamente, derechos de las personas, tienen ante si las dificultades de
Su propia concrecion.

Las citadas etapas, en la explicacion del derecho a la intimidad o bien, acotando la mencién, del
derecho a la privacidad, son presentadas habitual mente bajo dos teorias posibles que, en realidad, pretenden
focalizar —cual si fuerael haz de luz de unalinterna- qué derechos deben protegerse.

Estas teorias son las denominadas “de las esferas’ y “del mosaico”. Mientras la
primera refiere a derecho de la intimidad representado en circulos concéntricos
donde el anillo centra es la esfera de méximareservay los demés, dirigidos hacia
el exterior, van hilando sucesivamente, las esferas del secreto, la
confidencialidad, la confianza, hasta llegar a las cercanias de lo publico que



constituyen las relaciones del hombre con los demas persiguiendo crear una
imagen de si mismo.

La teoria del mosaico —explicada por Diana de Slavin- resalta los diferentes roles
que desempeiia e individuo. Este conforma un complejo de informaciones, y
segln se articulen éstas el resultado final seradiferente. Aqui se debe entender no
solamente el caréacter intrinseco del dato, a su intimidad, sino también a quienes
tienen derecho para acceder aél.

Concretar la defensa constitucional en terreno de lo publico o lo privado, frente a la situacién que
advierte un desarrollo simultaneo en ambos niveles, obliga al poder del Estado a promover las condiciones
para que lalibertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas. Han
de removerse los obstéculos que dificulten o impidan la plenitud del derecho constitucional creado, de forma
tal que los siguientes derechos proyectados desde |a privacidad, pueden encontrar una auténtica respuesta:

a)

b)

<)

d)

La intromision en el ambito de reserva y soledad que una persona pretende crearse (intrusion
gue se puede dar hacia los bienes o en laintimidad del hogar). Derecho que se afecta de manera
directa con la grabacion de conversaciones privadas, las intervenciones telefénicas, la filmacion
intrusiva de actos de la vida familiar, la observacién vigilante de la familia o de la persona, €l

acoso irrazonable en el circulo de una persona, etc. También son agresiones indirectas la
publicidad estentérea (a viva voz, por medios parlantes aéreos o viales, etc.) en horas pensadas
para la tranquilidad y reposo; las |lamadas telef énicas que no reconocen origen (por eso, como
antes dijimos, lalocalizacion del nimero desde nos llaman, antes que un servicio es un derecho).

La divulgacién de hechos privados, dados en secreto o confidencialidad. No importa que la
exposicién publica afecte 0 no el honor de la persona, pues la lesion se produce en la intimidad.
Recordemos el caso Melvin ¢/ Reid en el cua la jurisprudencia americana sostiene que se
violenta el derecho de toda persona al olvido, a narrarse en una pelicula su pasado como
prostituta.

La difamacion que consiste en hacer publicos hechos relativos a un individuo, presentados en
forma disimulada, totalmente falsos o con unaimagen distorsionada con el fin de afectar o dafiar
a la persona concernida. Se incluyen aqui las protecciones que necesita e nombre, la voz, la
imagen, y en definitiva, lafama o reputacion.

La falsificacion de atributos, por €l cua una persona pretende atribuirse identidades o
caracteristicas que a otro pertenecen, pretendiendo con ello utilizar unaimagen gjena.

La identidad, por el cual una persona persigue ser reconocida por su nombre y apellido, sus
calidades personales, sus atributos intelectuales, y todo aquello que hace a su personalidad. Por
eso, cuando un banco de datos contiene informacion inexacta, desactualizada o equivoca, es
menester corregir el archivo desde lagarantia del hdbeas data.

6.2 La defensa del derecho ala privacidad sobre las cosas

La legislacion comparada permite confrontar la preferencia de algunos para indicar espacios o
lugares donde no se puede penetrar sin afectar el derecho ala privacidad.

NovoaMonreal sostiene como privados a los hechos que presentan las siguientes
caracteristicas: a) ser desconocidos para los extrafios o0 ajenos al circulo familiar,
0 que no suceden normamente a la vista de ellos; b) cuyo conocimiento
provoque generalmente turbacién moral en el sujeto, por dafiar su pudor o recato;
3) que el sujeto no quiera que otros | os conozcan.

De este modo, si los actos se gjecutan en el interior de una vivienda o espacio exclusivo, sin importar
el tiempo o el motivo en que ello suceda, al lugar se le garantizalareservay exclusividad.

Es este un sistema objetivo casuista que emplea el criterio de tutela de acuerdo a las circunstancias
dondey como se produce.



De alguna forma es una oposicion a sistema subjetivo que distingue entre lo
publico y lo privado segin la calidad de la persona en cuestion. Si es un
funcionario o tiene una actividad que lo expone al contacto general del publico,
se interpreta que esa actuacion le limita su derecho a tener una vida privada
absol utamente intangible; situacién que tienen también otras personas notorias o
famosas.

6.3 La privacidad de los datos

La evolucion tecnol 6gica produjo unaintromision impensada en laintimidad de |as personas, y sobre
todo, demostré que ladefensatradicional de los derechos individuales, era absolutamente insuficiente.

Se ha dicho que la utilizacion de nuevas tecnologias y la entrada de nuevos
intervinientes exigen esfuerzos continuamente renovados para consultar y educar,
tanto a ciudadano particular acerca de los derechos que le asisten, como a los
sectores publico y privado acerca de las obligaciones que tienen de tratar la
informacion personal de manera responsable y licita. Aqui, las autoridades de
control de todo el mundo para la proteccion de datos y la intimidad tienen un
papel clave y unagran responsabilidad (Bruehann)

Primero fueron las Convenciones Internacionales las que advirtieron la penetracion del fuero intimo
mediante |a técnica de recoleccion de datos para su posterior transmisién con objetivos diversos, o
simplemente con fines de archivo estadistico o informativo.

El concepto de intimidad varié, como amplié asimismo la idea acostumbrada para resolver las
invasiones ilegitimas en el reducto de lo personal. Se hablé de un campo propicio para una libertad nueva: la
informéticay el uso responsable del dato.

Ya vimos como se produce este fenomenal cambio y de que manera sucede la
aparicion del hdbeas data como proceso destinado a resolver el problema de la
penetracion de los derechos a través de la informética. De todos modos es
conveniente recordar que en el ambito de la contratacion individual una persona
no puede disponer de los derechos de la personalidad, teniendo en cuenta que no
tienen contenido patrimonial y, como tales, resultan intransferibles, fuera del

comercio. Lo que no puede ocurrir —sostiene Pefia- es que un sujeto enajene su
derecho a honor, a la intimidad, a la privacidad o a la imagen, quedando en
definitiva privado de los mismos.

Es el campo donde anida, esencialmente, la proteccién derivada del hdbeas data, y que sigue
principios internacional es respecto a formas, modalidades y controles que debe mantener el individuo cuando
se archivan sus datos en bancos destinados a cual quier efecto.

Ellos son:

a)

b)

d)

El principio de la calidad de los datos, por el cual se pretende que |os archivos o registros sean
absolutamente fidedignos. Ademas, la pertinencia obliga a que la recoleccion y el tratamiento
sean acordes con los fines del banco, incurriendo en ilegalidad cuando se aplica a objetivos
diferentes alos autorizados (art. 4°).

El principio de informacidén del afectado, que supone mantener informada adecuadamente a la
persona sobre el motivo por el que seloincluiraen un fichero (art. 6°).

El principio del consentimiento que inspira la participacion de la persona en las tres etapas
posibles en que actla el registro. Primero, cuando se toma el dato; después para el
mantenimiento y conservacion en € archivo, y finamente, para la cesién o transferencia a
terceros de informacion que le concierne (art. 5°).

El principio de proteccién de los datos sensibles, que se vincula con la informacion
estrictamente confidencial por su carécter privado y personalisimo (V.gr.: raza, credo, religion,
salud, inclinaciones sexuales, habitos y costumbres, etc.). La LORTAD los clasifica en tres



tipos: -los relativos a la ideologia, religion o creencias; 1os datos relativos al origen racial, ala
salud o alavidasexual y, los datos rel ativos a los antecedentes penales (art. 7°).

e) El principio de seguridad de los datos considerado a los fines de evitar la introduccién de
terceros al archivo, de manera directa o indirecta, legitima o ilegitima, para preservar la
confidencialidad y, también, para conseguir que los registros no se pierdan, alteren o modifiquen
por accesos no autorizados (art. 9°).

El habeas data otorga al individuo la posibilidad de concretar el cumplimiento de cualquiera de estos
principios, sea mediante el acceso inmediato, irrestricto y sin condiciones econémicas que lo dificulten o
esterilicen; o paralaactualizacion, rectificacion o supresion del dato que le concierne.

Seguin el Convenio 108 de la CEE, estos principios pueden ser limitados cuando
constituyan una medida necesaria para una sociedad democrética para la
proteccion de la seguridad del Estado: seguridad publica, intereses financieros,
imposicion de infracciones penales, y cuando estan dirigidas a la proteccion de la
persona concernida y de los derechos y libertades de terceras personas. Sefiala
Garzon que, en circunstancias normales, las medidas restrictivas de los Estados
deber ser, en primer lugar, motivadas y han de fundamentarse en una de las
razones reconocidas internacionalmente; en segundo lugar, la accién del Estado
debe emprenderse de buena fe; y por ultimo, las medidas no deben ser
discriminatorias para los individuos sometidos a la jurisdiccion del Estado, ni
deben suponer un trato discriminatorio en las relaciones econémicas
internacional es.

7. Derecho alaidentidad personal *

Fuera de los casos especiales que observamos al presentar el derecho ala identidad, y que pueden
tomar caminos diferentes segun el tipo de reparacion que deban intentar (v.gr.. nombre, imagen, propiedad
intelectual, etc.), el habeas data va recortando su perfil para encontrar en este derecho uno de sus més
preciados fundamentos.

En efecto, laidentidad constituye una suerte de carta de presentacion personal. Eslaradiografiadela
vida, y en buenamedida, el atributo central de la personalidad.

Teniendo en cuenta que los bancos de datos registran informacién, ha de aceptarse que la veracidad
del archivo pueda ser controlada por el propio interesado que se ha visto registrado; y aun frente a la
posibilidad de incertidumbre acerca de la existencia del registro, es posible ingresar a mismo persiguiendo
conocer laverdad compilada.

Por tanto, €l derecho a la identidad supone ademés de la accidn para reclamar informacion que le
concierne, la proyeccion de requerir al banco de datos toda informacién que se conserve sobre alguien que
pertenece a ambito de intimidad de la persona, con lo que se advierte la extension del derecho hacia una
legitimacidn procesal mas ampliaque latradicional.

La proteccion de la intimidad de los ciudadanos requiere que éstos puedan
conocer la existencia y los rasgos de aquellos ficheros automatizados donde las
Administraciones Plblicas conservan datos de caracter personal que les
conciernen, asi como cudles son esos datos personales en poder de las
autoridades. Las facultades precisas para conocer la existencia, los fines y los
responsables de los ficheros automatizados dependientes de una Administracion
Publica donde obran datos personales de un ciudadano son absolutamente
necesarias para que los intereses protegidos por el articulo 18 de la Constitucion
espafiola, y que dan vida al derecho fundamental a la intimidad, resulten real y
efectivamente protegidos... Al desconocer estas facultades, y no responder a las
peticiones deducidas, la administracion del Estado hizo impracticable el gercicio
de su derecho ala intimidad, dificultando su proteccion mas alla de lo razonable,

" Ver parégrafo 61.9



y por ende vulnerd el art. 18 de la Constitucion (TC, 254/93, sentencia del 20 de
julio de 1993).

De esta manera, se comprende que la identidad colectada no resulta un derecho privativo de cada
individuo, porque admite la existencia de circunstancias que, sin encontrar una afectacion directa, es
susceptible de ser protegido por otros acudiendo al derecho alaintimidad que toda persona ostenta.

Afirma Herran Ortiz que la jurisprudencia ha acogido como caracteristica del
derecho a la intimidad su eficacia general, unida a €llo, su categoria como
derecho absoluto, donde lalesion no se da, ni surge accién para su proteccion, en
tanto se cumple el deber privado de respeto. No hay accién ali donde falta el
interés nacido de la agresion. Surge el derecho a la intimidad como derecho
general, con capacidad para proteger a la persona frente a cualquier intromisién o
ataque a su vida privada. Ahora bien, impera una consideracion dogmaética
general 0 comprension preinformética de la intimidad, que permite dudar y
recelar de la posibilidad de fundamentar sobre el derecho a la intimidad la
totalidad del sistema de proteccién de los datos personales, 1o que llevaria a
admitir la necesidad de reconocer la existencia de un nuevo derecho fundamental
sobre el que asentar |a proteccién de los datos de caréacter personal.

La necesidad de ampliar los objetivos de tutela de la libertad de intimidad se motiva en la propia
conversion del derecho tradicional. No se trata alin de la defensa de la persona en sus aspectos mas
reconditos, sino de comprender que existe un derecho al desarrollo de la personalidad y de todas las
vicisitudes que ella abarca, donde anida, entre otros, €l derecho a la verdad. Verdad a que se sepa quien es
uno; verdad a saber nuestros origenesy la de quienes nos rodean; verdades que se quieren ocultar aotros.

El caso Garkin resuelto por e Tribunal Europeo de Derechos Humanos versa
sobre el principio de acceso individual a documentos e informacion sobre la
infancia de un huérfano, recogida en el fichero de un orfanato. Las autoridades
locales denegaron el acceso argumentando que seria contrario al interés publico,
puesto que si los datos fueran revelados violarian la confidencialidad con la que
fueron creados por enfermeras, profesores, padres adoptivos, etc., perjudicando €l
sistemade ayuday proteccion de los nifios, ya que |os profesional es se negarian a
redactar de nuevo tales documentos. A la vista de lo importante que era la
peticion de acceso del Sr. Gaskin, la direccién del orfanato intentd ponerse en
contacto con todas las personas gque habian contribuido ala creacion de aquellos
documentos para solicitarles su consentimiento en la revelacién de la
informacién. El resultado fue que algunas personas no pudieron ser localizadas y
otras se opusieron, aungue sin argumentos consistentes.

El Tribunal Europeo sostuvo que era necesario examinar y encontrar un equilibrio
entre los intereses generales de la comunidad y los del individuo. Entendié que
habia existido una violacion al articulo 8 porque tales datos concernian alavida
privada y familiar del reclamante, constituyendo un interés vital para el
individuo, ya que de lo contrario seria incapaz de entender su infancia y
adolescencia. Ademas el Tribunal afiadié que una denegacion de acceso a los
ficheros basado en argumentos de que las personas que han intervenido en su
creacion no fueron localizadas o que se opusieron injustificadamente, exigia la
existencia de unaautoridad independiente que decidierasi procede el acceso o no.
La ausencia de esta autoridad impidié que el demandante tuviera garantizado el
respeto de su propia vida privada y familiar, por lo que se viol6 e art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (Gaskin vs. Reino Unido, sentencia del
7 de Julio de 1989).

En nuestro pais, €l caso resuelto por la Corte Suprema de JusticiadelaNacién, caratulado:” Urteaga,
Facundo R. ¢/ Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas” (Octubre 15/1998)* dej6 establecido que el
habeas data ampara la identidad personal y permite ampliar la cobertura sobre el sentido personalisimo de ese
derecho.



En este sentido se afirmd que la proteccion garantizada facultaba al hermano de la victima
(desaparecida afios atrés y de la cual no existian noticias ciertas) a esclarecer las circunstancias en que se
produjo lamuerte de su familiar, y en su caso, €l destino dado al cadaver.

El voto unanime de la Corte fue sostener que “ ...de acuerdo con lo expuesto, lo
afirmado por la Alzada en cuanto a que la finalidad perseguida en la presente
accion no se compadece con el texto constitucional, se aparta de las
circunstancias de la causa. Ello es asi en la medida en que la presentacion
inicial —entre otras peticiones- incluia la de obtener informacién existente en
registros o bancos de datos publicos que permita al recurrente establecer el
fallecimiento de la persona desapareciday, en su caso, conocer €l destino de sus
restos, es decir, acceder a “datos’ cuyo conocimiento hace al objeto de la
garantia de que setrata.

7.1 El derecho alaverdad

La extensién que promete la garantia protegida por el hébeas data se fundamenta en el derecho que
“toda persona’ tiene para saber la verdad sobre los hechos que le conciernen, que se tornan ineludibles
cuando esta de por medio lalibertad de intimidad.

La pauta que crea el articulo 43 constitucional abarca manifestaciones distintas como son el derecho
de amparo, la tutela de la supremacia de la ley fundamental, la exigencia de licitud, lealtad y exactitud en la
informacion contenida en archivos o bancos de datos publicos y privados, la defensa de la libertad
ambulatoria, entre otras garantias afincadas en el contexto.

Un andlisis circunspecto y preciso sobre laletra de laley, parecieraindicar que el hdbeas data no se
encuentra disponible a otros sino, tan solo, a quienes tienen una afectacion directay personal.

Esta es latendencia legislativa que reglamentan las constituciones de Portugal, de Espafia, los Paises
Bajos, Hungria, Suecia y Per(, entre otros. Y es, por su parte, la opinién que en “Urteaga’ domina el
pensamiento del Ministro Fayt.

Dice el Juez Superior en el Considerando 9 de su voto que el nicleo del tema es
la libertad del individuo frente al procesamiento de datos, es decir, |a proteccion
del individuo contra la evolucién técnica de la informatica. En tal sentido, la
Declaracion de Derechos y Libertades Fundamental es de 1989, aprobada por el
Parlamento Europeo, reconoce a las personas el derecho a la intimidad en su
art. 6 y les confiere el derecho de acceso y de rectificacién de los datos que les
afecten en los documentos administrativos. En cuanto al control sobre los datos
acumulados y procesados en registros o bancos de datos publicosy privados, se
trata de un derecho individual reconocido unicamente al afectado...

Sin embargo, el derecho a la identidad se relaciona profundamente con el derecho a la intimidad, y
como ya hemos dicho, ambos usan a h&beas data como instrumento destinado a evitar injerencias extrafias en
la vida privada, y en la medida de sus posibilidades, responde también para reparar €l honor agraviado, la
imagen perturbada o laidentidad igual mente afectada.

La personalidad de un individuo estd conformada por ese conjunto de atributos que lo destacan
(nombre, imagen, reputacion, etc.), de forma que ella se mantiene como un derecho inalienable a la identidad.
Si esa malla de proteccién se penetra por actos abusivos, autorizados o0 no, y registran datos de esa persona
ofreciendo un archivo documental sobre lamisma, esjustoy legitimo que la base mantenga una verdad refleja
delaidentidad.

La persona concernida tiene, efectivamente, un derecho a ser informado sobre las caracteristicas del
registro; la duda que cabe plantear es si es un derecho transmisible 0, en su caso, si finaliza con la muerte del
interesado.

En nuestro parecer, el problema no esta en la prosecucion del derecho por otros, sino en el
mantenimiento del archivo que, por tanto, conserva datos que pueden ser importantes para situaciones
distintas.



La Corte Nacional completa la idea en el voto del Dr. Petracchi en la citada causa “Urteaga’, por €l
cual se sostiene que la negativa del Estado a proporcionar la informacién que estuviera registrada acerca del
destino de una persona posiblemente fallecida, afecta indudablemente la vida privada de su familia, en tanto
ésta ve arbitrariamente restringida la posibilidad de ejercer derechos tan privados como el del duelo o €l de
enterrar alos propios muertos.

Agrega el citado ministro que ...dado que el habeas data se orienta a la
proteccion de la intimidad, el giro “ datos a ella referidos” debe ser entendido
como €l reaseguro del derecho basico protegido por la norma, como medio de
garantizar que sea €l titular de los datos el que pueda obtener el desarme
informativo del Estado, o de quien fuere, para poder decidir acerca del destinoy
contenido de dichos datos. Pero, ademas, en tanto el texto constitucional permite
gjercer un control activo sobre los datos, a fin de supervisar no sélo el contenido
de la informacion en si, sino también aquello que atafie a su finalidad, es
evidente que se trata, a la vez, de un instrumento de control. Por |o tanto, no es
posible derivar dela citada expresién un permiso genérico para que el Estado se
exima de su “ deber de informacién”, pues ello significaria revertir su sentido
fundamental.

Laidentidad resulta asi proyectada a un derecho justo como es reconstruir €l pasado de alguien que
pertenecia a nuestraintimidad y que desaparece sin causas, al menos, razonablemente |6gicas. Saber la verdad
es también aqui el derecho que se garantiza desde el hdbeas data.

Insistimos con el carécter de leading case que tiene “Urteaga’, y en lo profundo
de sus votos. Por ejemplo, en pérrafos finales, agrega Petracchi que ...en la
medida en que o solicitado representa el gjercicio de un interés legitimo, y en
tanto ello no vulnera en modo alguno la intimidad de terceros, no caberestringir
la legitimacion activa del recurrente, con base en que no se trata de “ datos
referidos a su persona” . Pues proteger el derecho a conocer todo lo relativo a la
muerte de un familiar cercano ocurrida en las circunstancias referidas significa,
en Ultima instancia, reconocer el derecho alaidentidad y a reconstruir la propia
historia, los cuales se encuentran estrechamente ligados a la dignidad del

hombre.

Es evidente, en consecuencia, que los vinculos juridicos familiares, que determinan el estado de
familia, integran la identidad de la persona y, en la perspectiva funcional y dindmica que alentamos para la
garantia creada, puede obtener tutela el tercero que tiene el derecho a saber laverdad.

También la Corte Naciona en el precedente “Suarez Mason” (agosto 13/1998),
sostuvo en el voto del Dr. Boggiano que “...la actora tiene derecho a obtener la
informacion que existiera en los organismos publicos requeridos pues, tal como
ha sido expresado anteriormente, la Constitucion ha consagrado el derecho a
conocer los datos que el Estado pudiera tener de su persona que, en la causa,
concierne a su hija...Pues tal como ha juzgado este tribunal, el derecho
consagrado en €l art. 19 de la Constitucién Nacional protege juridicamente un
ambito de autonomia individual constituido por los sentimientosy las relaciones
familiares de proximidad existencial y, por lo tanto, el desconocimiento de la
verdad acerca de las circunstancias de la desaparicion de su hijay de dénde se
hallan sus restos afecta gravemente su derecho a la identidad y a la intimidad,
que en su fase positiva, habilita la presentacidn efectuada en autos.

7.2 La potestad de control sobre el dato

A medida que se avanza en el perfil del hdbeas data se advierte que la preocupacion central asienta
en el uso racional de los datos personales que se compilan en archivos y registros, informatico o no, y
cualquiera sea su cardcter (publicosy privados).



Es clésica la expresion utilizada por Perez Lufio a referir a una “libertad
informética’ que asegura, por un lado, la identidad de |as personas ante el riesgo
de que seainvadida o expropiada por determinados usos (mas bien abusos) de las
nuevas tecnologias. Para ello pone en manos de las personas |os instrumentos
procesales pertinentes para ejercer su derecho a acceder y controlar las
informaciones que les conciernen y, por el otro, contribuye a conformar un orden
politico basado en la equilibrada participacion civicay colectiva en los procesos
de informacidon y comunicacion que definen el ejercicio del orden en las
sociedades informati zadas de nuestra época.

Frente ala probable dificultad para evitar el origen de la base de datos se ha previsto la participacion
del involucrado permitiendo que sea éste quien definalacalidad del registro que le concierne.

Este control le posibilita corregir € dato equivoco o inexacto; suprimir la informacion incorrecta y,
aun resolver la transmision del mismo. Claro esta que para ello, existe un derecho natural a acceso a la
informacion que debe preferirse en la dspensa de tutela con el fin de evitar la evasion del mencionado
derecho al control sobre labase de datos.

La potestad que referimos suele nominarse como “autodeterminacion informativa’, en el sentido de
dispensar al hombre un derecho de administrar la informacion personal que le concierne propiciando que
controle los datos registrados y resuelva cual es son aquéllos que admite su transmision aterceros.

En sintesis, es una garantia basica de la persona decidir por si misma cuando y dentro de qué limites
procede revelar situaciones referentes a su propiavida.

Sostenia €l Tribunal Constitucional Aleman en el afio 1983 que “la libertad

informéticayano es lalibertad de negar informacion sobre los hechos privados o
datos personales, pretension que hoy no podria encontrar adecuada tutela en
muchos casos, sino lalibertad de controlar el uso de |os propios datos personal es
insertos en un programa informético. Es el habeas data correspondiente al

antiguo habeas corpus del respeto debido a la integridad y libertad de la
persona...Por tanto, derecho de acceso alos bancos de datos, derechos de control

sobre su exactitud, derecho de puesta al diay de rectificacién, derecho de secreto
para los datos “sensibles’, derecho de autorizacion para su difusién, todo este
conjunto eslo que hoy constituye el “right to privacy™”.

7.3 El derecho de identidad de las personasjuridicas

Una de las dificultades mas importantes que encuentra la determinacion de los bienes juridicos que
tutela el hdbeas data esta en saber si la garantia se puede extender a las personas juridicas, a cuyo fin nos
detendremos para su andlisis en el estudio del sujeto activo del proceso.

No obstante, el parrafo final del articulo 1° de laley extiende la vigenciay aplicacion de laley alas
personasideales.

De todos modos podemos coincidir con aquellos que sostienen que las empresas tienen un derecho
de identidad (marca o registro), un nombre que las identifica; un prestigio que proteger, o una trayectoria que
conservar. Por todo eso, el archivo que redne informacién debe ser cierto y confiable, circunstancias que
permitirian defender el derecho auna propiaidentidad.

Considera Palazzi —reproducido por Puccinelli- que se puede hablar de un
derecho a la identidad de las personas juridicas que se proyecta en €l nombre
comercial o en €l valor del fondo de comercio o de la marca de sus productos, por
poner algunos ejemplos. Por ello comparte la opinién de Rivera para quien, frente
a un ente ideal el habeas data protege un derecho a la verdad sobre los datos
sociales que se encuentran en un determinado registro y que hagan a la
reputacion, famay buen nombre del afectado.

La conclusién no significa afirmar que el hébeas data sea el remedio procesal preciso para lograr la
proteccion que se persigue, pues aungue sealégico que las entidades juridicas puedan disfrutar de un derecho



de acceso 0 de correccion sobre la informacion que le concierne; también es cierto que el derecho
constitucional que se garantiza es un valor para el hombre y sus libertades, mientras que el mundo de los
negocios se presenta dando preferencia a valores econdmicos; y €l honor y laimagen, entre otros derechos,
tienen en este aspecto un tinte crematistico innegable.

¢Poseen las personas juridicas el mismo derecho alaintimidad que las fisicas? Se
interroga Estadella Y uste. En su parecer es dificil negar que las personas juridicas
carezcan de un derecho general de conducir sus actividades en secreto, o de evitar
que cierta informacion confidencial pase a manos de la competencia o del pablico
en general. No obstante, la necesidad de proteger ciertos secretos empresariales o
la confidencialidad de informacién comercial no implica que se pueda atribuir a
las entidades juridicas un derecho individual ala intimidad, ya que €l significado
de éstos términos no es el mismo. En mi opinidn —agrega-, la conveniencia legal
gue se haya podido encontrar en atribuir a las entidades juridicas una
“personalidad”, no implica que éstas sean humanas y que tengan que disfrutar de
los mismos derechos que los individuos. Parece ser mas apropiado atribuirles
derechos y obligaciones propios de |la actividad que desempefian y relacionarlos
con aquellas ramas del derecho encargadas de regular tales actividades, en lugar
de fundamentar sus Derechos en instrumentos legal es que no han sido disefiados
para personas juridicas.

8. Derecho alainformacion

Vinculado al proceso constitucional de habeas data aparece este derecho a la informacion que
representa varias cosas importantes.

En torno a los fundamentos que le ofrece a la garantia constitucional creada es evidente que €l
derecho, desde esta perspectiva, permite al individuo exigir a banco de datos la informacién que tenga sobre
Su persona.

Sin embargo, debemos recordar que en el conjunto de posibilidades que encuadra el derecho ala
informacion aparecen la libertad de expresion, la libertad de prensa 'y de imprenta, la libertad de opinién y
otras que, confrontadas con las potencialidades que ofrece el habeas data, pueden ocasionar algunas reservas.
Quizés, pensando en €ellas, el constituyente dejé asentado que el habeas data no podia afectar el secreto delas
fuentes periodisticas.

Ahorabien, como €l derecho alainformacién resume en los hechos tres actividades: a) la libertad de
investigar; b) lalibertad de difundir y c) lalibertad de recibir informacion y opiniones; cada una de ellas tiene
el correlato de la responsabilidad, razén por la cual existe otro derecho persona a no recibir informacién
distorsionada, y su reflejo en el derecho ano ser objeto de unainformacién falsao abusiva.

El tema lo explica acertadamente Uicich a agregar que por libertad de investigar
se entiende la posibilidad irrestricta de utilizar toda la informacion obtenida
legalmente y todos los medios existentes en procura de informacion. Lalibertad
de difundir es la consecuencia de la facultad de investigar. Toda esa informacion
obtenida, en la medida que no perjudique €l legitimo interés de los terceros, goza
de lafacultad de ser difundida por cualquiera de los medios de comunicacion. La
libertad de recibir informacion es la faceta pasiva de la ecuacion. Asi como el ser
humano, por ser tal, goza de la libertad de investigar y de difundir, é mismo es
titular del derecho a ser informado, a exigir que la informacion le sea
brindada...El derecho alainformacion comprende pues la faceta de quien tiene la
facultad de acceder a la informacion cuanto la del sujeto pasivo de esa
informacion de que no sea distorsionada o no sea revelada en tanto afecte su
intimidad y no exista cuestion de orden publico o de seguridad del Estado que lo
justifique.

De esta manera el derecho afianza la potestad de control sobre el derecho ala verdad, tanto para el
sujeto activo que estaen el archivo o registro, como para quien recibe lainformacién.



El problema, a juicio de Gutierrez Castro, se plantea en un conflicto de intereses,
es decir, no sdlo de legalidad, sino que sobre todo de legitimidad, vale decir de
justicia y racionalidad en el gjercicio de un derecho. Por decirlo de otro modo,
ambos derechos valen, el de quien informay el de quien se informa. Pero valen
dentro de limites razonables de modo que cuando se abusa del derecho de
informar este se gjercitailegitimamente; o sea, no es que un derecho se imponga a
otro por su mayor peso, es que no puede coexistir dos conductas licitas y
| egitimas contrapuestas, una debe ceder en el caso concreto ante otro y cuando se
cede 0 es porque no se tenia derecho (legalidad) o porque se llegd a su limite
razonable (legitimidad).

8.1 El derecho de informacion a los sujetos que estan en el archivo

L os bancos de datos registran informacién muy diversa que, por lo general, no es de conocimiento
publico y, menos aun, de la personaque en él se encuentra.

El acopio y obtencion de datos es bastante simple si se quiere. Todo depende de la finalidad que el
registro persiga (por ejemplo, lograr informacién respecto a litigios que tenga una persona, causay estado de
cada expediente se puede conseguir hasta desde un ordenador con su médem respectivo) y del destino que
piensa asignar a esainformacion compilada.

Precisamente por esta presunta facilidad en la recopilacién, algunas legislaciones establecen que no
se puede evitar el carécter publico del dato destinado a facilitar informacién general que, para €ello, esta
abiertaal publico.

El crear una base de datos —afirma Marcel Pinet- a partir de datos personales que
sean publicos, aunque sea solo por un instante, llevaria a la modificacion de la
naturaleza de la informacion. Un gjemplo sirve para ilustrar este punto de manera
mas que suficiente: en cualquier democracia, la vista de un procedimiento penal
en la que se dicta sentencia es publica, pero en todas y cada una de nuestras
democracias |os antecedentes penales, que son los archivos de las condenas que
se dictaron de manera publica, son uno de los archivos mas protegidos y menos
accesibles. Esto es un gjemplo de como cuando se recopila informacion, ésta
tomaun valor informativo especifico.

Por €ello, es més importante trazar €l limite de divulgacion que tiene el registro, antes que determinar
cuando un dato se puede 0 no hacer publico de acuerdo alainstanciaindividual.

En este sentido, el derecho de acceso a los archivos es una garantia derivada del derecho a la
informacion.

En el &mbito de las telecomunicaciones es bien conocido €l ejemplo de los
directorios inversos. se crean con los mismos datos que se utilizan para los
directorios publicos de los abonados telefdnicos, pero se invierte €l criterio de
busqueda: en vez de utilizar un nombre y una direccion conocidos para encontrar
un ndmero de teléfono, se usa un nimero de teléfono para averiguar € nombrey
la direccion del abonado. El criterio que se use para acceder a los datos puede
cambiar radicalmente el uso que se vaya a darles. En ambos casos (directorios
normales e inversos) la informacion es la mismay, a no ser que €l interesado se
haya opuesto de manera explicita, esta a alcance del publico en general. Sin
embargo buscar el nombre y direccién de una personasi solo tiene su nimero de
teléfono supone buscar informacion que, tal vez, esa persona no pensaba dar;
supone descubrir informacion suya sin su consentimiento y saber méas de lo que
esapersonaqueriarevelar.

Y ese acceso esta especialmente previsto como un mecanismo de vigilancia sobre el dato y la
difusién que del mismo se pretenda realizar. Obviamente, mientras perdure la ausencia de una ley para €
tratamiento de datos, es imprescindible resguardar €l derecho de acceso a la justicia como la méxima garantia;
a mismo tiempo que se debe facilitar el ingreso alainformacion que nos concierne.



8.2 El derecho alainformacioén veraz

Con la misma preocupacién con que se agilizala defensa de |a persona registrada, se debe proteger a
usuario de ese banco de datos (principio de exactitud).

Veracidad de la informacion supone mantener actualizado el archivo y conservar la informacién
oportunamente tomada de acuerdo con las reales circunstancias en que sucedieron (situacién real del
afectado).

La transportacién del informe por la via que sea, exige responsabilidad en € |lamado “tratamiento
del dato”.

Tomemos como gjemplo la ley espafiola que en € articulo 29 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de“ Proteccion de Datos de Caracter Personal” * evidenciael problema que afrontamos:

Articulo 29. Prestacion de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y crédito.

1. Quienes sedediguen ala prestacion de servicios de informacién sobre la solvencia patrimonial
y el crédito sblo podran tratar datos de caracter personal obtenidos de los registros y las
fuentes accesibles al publico establecidos al efecto o procedentes de informaciones facilitadas
por el interesado o con su consentimiento.

2. Podran tratar se también datos de caracter personal relativosal cumplimiento o incumplimiento
de obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor o por quien actle por su cuenta o interés.
En estos casos se notificara a los interesados respecto de los que hayan registrado datos de
caracter personal en ficheros, en el plazo de treinta dias desde dicho registro, unareferenciade
los que hubiesen sido incluidos y se les informara de su derecho a recabar informacién de la
totalidad de ellos, en los términos establecidos por |a presente Ley.

3. Enlossupuestos a que serefieren los dos apartados anteriores, cuando el interesado lo solicite,
el responsable del tratamiento le comunicard los datos, asi como las evaluaciones y
apreciaciones que sobre el mismo hayan sido comunicadas durante los Gltimos seis mesesy €l
nombrey direccion de la persona o entidad a quien se hayan revelado los datos.

4. Solo se podran registrar y ceder los datos de caracter personal que sean determinantes para
enjuiciar la solvencia econdmica de losinteresados y que no serefieran, cuando sean adver sos,
amas de seis afios, siempre que respondan con veracidad a la situacion actual de aquéllos.

Dado que el responsable de la veracidad del informe no es el acreedor, pues no
tiene competencia para modificar o cancelar los datos inexactos que se
encuentran en el archivo, aquella recae exclusivamente sobre la persona que
comunicé el dato, a quien podria Ilamarse “responsable de la anotaciéon” para
distinguirlo del responsable de la base de datos que es el titular de la
responsabilidad global. Lainclusion de los datos en un fichero ajeno, supone un
tratamiento automatizado de estos. Por ello, no han existido dudas en la
interpretacién de laley espafiola acerca de que cualquier incumplimiento respecto
de la calidad de los datos incluidos en el fichero, salvo que fuera imputable a la
exclusiva responsabilidad del titular del registro, deba ser imputado a la persona
gue introdujo los datos, al responsable de la anotacién como se dijo, quien debera
garantizar la calidad de los datos.

9. Derecho a la “ autodeter minacién infor mativa” *

El resumen de derechos que tutela el hdbeas data muestra que el punto de mira no es sélo impedir
intromisiones ilegitimas en la esfera privada, sino evitar que los datos obtenidos sean utilizados o transferidos

" Ver pardgrafo 61.10



sin el resguardo y control que pueda tener la persona; de este modo se elimina—a menos parcialmente- €
[lamado “rumor informético” y se instala una valla a las empresas que hacen de las bases de datos su fuente
de comercializacion.

Inclusive, afirma Panuccio, se impone una doble vertiente de responsabilidad al

titular del banco de datos. diligencia en el mantenimiento de la calidad del

contenido de la misma, en términos de veracidad, licitud y caducidad, y la
obligacion de responder por las consecuencias lesivas que su negligencia, en
términos de responsabilidad objetiva, pueda ocasionar el af ectado.

Precisamente, como la figura no tiene antecedentes en nuestra legislacion, més alla de las actuaciones
logradas en materia civil respecto a la tutela de la intimidad; o en el derecho penal en aras de la defensa del
honor y laconfianza, lo cierto es que el habeas data tiene un perfil acotado que se resuelve desde la pretension
del afectado. Es un derecho individual que, partiendo desde el derecho a laintimidad y con posadas en la
privacidad, la identidad o la dignidad de la persona fragmenta su unidad como proceso para aplicar su
garantia a otras cuestiones como la tranquilidad espiritual, el derecho a aislamiento, la proteccion del nombre
civil o comercial, laintegridad fisica, €l secreto profesional, etc.

Esta es una primera Vvision del derecho fundamental creado por el articulo 43 de la Constitucion
Nacional. La promesa de proteccion a la intimidad es amplia, sin embargo, no procede si € acto lesivo (la
afectacion, propiamente dicha) no proviene de un tratamiento informético o manual de nuestros datos
compilados en una base, archivo o registro.

Por €llo, la garantia antes que una herramienta procesal, es un derecho disponible por el individuo
gue encuentra de esta forma una via de acceso a informacion que le concierne, e inmediatamente, |a potestad
de resolver, por si mismo —con algunas pocas limitaciones- si quiere que esos datos se transmitan a otros, se
conserven bajo reserva o confidencialidad, o se supriman por afectar la sensibilidad de la persona. Este
conjunto de atributos suele nominarse como “derecho de autodeterminacién informativa’.

Se hace notar que el derecho a la autodeterminacion informativa se construye
tomando como fundamento el concepto de intimidad o vida privada; puesto que
trata de ofrecer tutela a la persona respecto a sus datos de caracter personal una
posible utilizacion abusiva de los mismos mediante la informética u otro
tratamiento automatizado. Ahora bien, que nadie se confunda —dice Herran Ortiz-
, mediante el derecho a la autodeterminacion informativa no se salvaguardan tan
solo los datos que se denominan sensibles, sino también aquellos que sin
pertenecer a la esfera mas préxima al individuo, son susceptibles de dafios su
imagen o el gercicio plano de sus derechos. Mé&s aln, ni tan siquiera los
considerados como datos sensibles representan siempre informacién intima o
secreta de la persona, el origen racial o determinadas enfermedades son tan
evidentes y reconocibles externamente que de ellas poco permanece reservado en
la intimidad del individuo y, sin embargo, no puede dudarse de su caracter
sensible como informaciones personal es.

La subjetividad natural que impera en esta potestad de control sobre la base de datos caracteriza,
entonces, a derecho emergente como:

a) Un derecho individual, previsto para atacar las intromisiones en la intimidad concretadas con un
fin especifico (en el caso, compilar las acciones pararegistrarlas en un archivo).

b) Un derecho de acceso irrestricto, a excepcién de fuentes de informacion que puedan mantener su
secreto por razones de seguridad justificadas (V.gr.: datos policiales; registros fiscales; etc.).

¢) Un derecho de requerir la verdad del registro (principio de exactitud y actualidad del dato
archivado), o de promover su rectificacion o supresion.

d) Un derecho de exigencia por el cua se pretende que el titular de la base de datos utilice la
informacion compilada con lafinalidad concreta parala que fue autorizado €l archivo.

A su vez, el proceso garantista, si bien sujeto a principio dispositivo (ne proceda iure ex officio;
nemo iudex sine actore), por si mismo constituye un sistema cautelar o preventivo, que no requiere de



reglamentacion para obrar en tal sentido, dentro del marco de posibilidades que el derecho otorga (amparo,
conocimiento, rectificacion o cancelacion).

La ley espafiola parte de un “derecho a la autodeterminacion informética’ que se
inspira en el principio de que ha de ser el sujeto quien decida qué datos pueden
ser almacenados, por quién y para qué fines, lo cual comporta una capacidad de
decision que descansa en unainformacion previa o en el requerimiento inicial de
su consentimiento para recabar, tratar o ceder los datos sensibles a él referentes.
Estamos pues ante el “habeas data” en virtud del cual la personatiene lafacultad
de controlar la informacién que le concierne y que se encuentra recogida en €l
fichero automatizado; le asegura una esfera de libre decision con respecto a una
categoria de datos sobre los cuales el ordenamiento le confiere la facultad de
prestar su consentimiento para ser objeto de tratamiento automatizado.

10. Advertencia: addenda

Sefialamos con anterioridad las dificultades que tiene encontrar la naturaleza juridica de la garantia
que emerge del parrafo tercero del articulo 43 constitucional. El derecho comparado muestra, entre otros
casos, una suerte de opcion: o se prefiere la regulacién como derechos concedidos desde una ley especifica;
o tal como resulta en Argentina, se define un proceso especial (proceso constitucional) destinado a la
proteccién y defensa de |os der echos especificos que la norma constitucional sefiala.

Sin entrar, por ahora, en las ventajas o inconvenientes que tiene esta eleccion del constituyente, el
paso siguiente se da para resolver el tipo de proceso habilitado, donde encontraremos algunas
incertidumbres para saber si es una especie o sub tipo de amparo o un procedimiento especial y auténomo.

En las conclusiones del XX Congreso Nacional de Derecho Procesal (San Martin
de los Andes,octubre de 1999) se dieron dos lecturas en torno a la naturaleza
procesal del hdbeas data: |a primera, siguié mi opinion respecto a que el hdbeas
data no es una modalidad del amparo, sino una via con carriles propios; de
carécter autbnomo y que no recibe los presupuestos y condiciones del amparo
tradicional. La segunda, consider6 que se trataba de una modalidad del amparo
con caracteristicas propias, sin que le sea aplicable la idea basica de la primera
parte del articulo 43 C.N. (arbitrariedad o ilegalidad manifiesta), y si en cambio el
carécter incondicionado (expedito), como via rapida, en cuya aplicacion la
jurisdiccién opera en funcién protectora.

Pero al llegar a los derechos tutelados desde el habeas data, se van recortando interpretaciones
disimiles que ocupan extensiones animadas desde la jurisprudencia (por ejemplo el caso Urteaga que abrela
legitimacion procesal) o acotamientos procesales que reducen la significacion del habeas data a las
posibilidades de acceso, conocimiento, actualizacion, rectificacion, supresion o confidencialidad del dato.

De mantener se esta incognita el proceso puede llegar a constituir una aventura de riesgo, tal como
aconteci6 en Perty que llevo a tener que maodificar laley constitucional al poco tiempo de creada.

Sostiene Eguiguren Praeli que la extension del habeas data a la proteccién del

honor y la buena reputacién, la intimidad familiar y personal, la voz e imagen
propias, y a derecho de rectificacion en los medios de comunicacion social,

configuré un gravisimo exceso del constituyente de 1993. Siendo que
conceptualmente el habeas data busca proteger la intimidad personal y la
privacidad frente a posibles abusos del poder informatico, mediante el registro y
difusién de datos sensibles, la aplicacién genérica de este remedio procesal

constitucional a cualquier clase de afectacién a la intimidad y, lo més serio, la
inclusion aotro conjunto de derechos que podrian verse afectados através de los
medios de comunicacién, revela una muy acusada falta de conocimiento y de
idoneidad técnica.

Si la extensién, andmala y desnaturalizada del habeas data, a los derechos antes
referidos no fue producto de una confusién, sino que obedecié a una decision



explicita—como sostienen algunos- el asunto puede resultar incluso mas delicado.
Y es que laintension seriaimpedir la difusion de datos o informaciones obtenidos
a través de la investigacion periodistica, alegando la afectaciéon de la buena
reputacién o intimidad de ciertos personajes publicos.
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CAPITULO I11. Lasbasesde datos

11. Lainformacion y los datos

¢Qué es un dato? La pregunta constituye el punto de partida para reconocer la preocupacion
constitucional y la pretension objetiva que trae la garantia creada.

El dato es una referencia. Puede ser descriptivo, indicador, dar una pauta, pero no se vincula a la
informacién mientras el conocimiento no se transmita. Igual sucede con las noticias o las investigaciones.

Afirma Puccinelli que el vocablo “dato” se refiere a un elemento circunscripto y
aislado (v.gr.: nombre o nacionalidad), que no alcanza a tener el caracter de
informacién, pues para que se transforme en dla se requiere la interconexién de
esos datos de manera que, vinculados, se conviertan en una referencia concreta
(v.gr.: nombrey nacionalidad).

La misma voz (dato) es anfibol6gica: define varias cosas y mantiene incertidumbre. Por lo general
muestra una caracteristica parcial que se utilizacomo indicio o fuente.

El dato tiene referenciaen algo o alguien, igual que lainformacion. Sin embargo difieren.

Algunos entienden "datos' a la representacion de hechos, conceptos o
instrucciones bajo una forma adaptada a la comunicacién, alainterpretacion o al
tratamiento por seres humanos o maquinas; y por "informaciones" a significado
gque toman los datos de acuerdo con convenciones vinculadas a estos datos.
Asimismo se interpreta por "sistemas de informaciéon’, los ordenadores,
instalaciones de comunicacién y redes de ordenadores y de comunicacion, asi
como los datos e informaciones que permiten conservar, tratar, extraer o
transmitir, incluidos los programas, especificacionesy procedimientos destinados
asu funcionamiento, utilizacion y mantenimiento.

Los datos de alguien son personales y tienen el derecho a la reserva y confidencialidad o a la
cobertura mayor de la libertad de intimidad. Por su parte, el derecho a la informacién es una garantia de las
sociedades libresy democréticas, |0 cual supone no poner trabas a sus mecanismos de expresion y difusion.

Entre ellos impacta el fendmeno informatico que toma los datos como fuentes de informacion para
darles un uso determinado. El gjercicio dindmico del registro para actividades diferentes (V.gr.: comercio
electrénico —e-commerce); la transferencia de datos por medios de comunicacion que no reconocen fronteras;
la comunicacion a través de redes, etc., muestra sin dificultades de qué manera la sociedad convierte en
publicas las acciones privadas y, por ello mismo, la necesidad de encontrar un limite natural a esta invasion
impensada en laintimidad de las personas.

Hay que diferenciar estos tres conceptos—dice Davara Rodriguez- que, aunque es
evidente que tratan distintas cuestiones, tienen una incidencia grande en el

momento de analizar cualquier normativa sobre proteccion de datos. Si
entendemos por dato el antecedente o noticia cierta que sirve de punto de partida
parala investigacion de la verdad y aceptamos que ese dato se encuentra en un
documento o soporte —fisico o ldgico- con la calidad de testimonio, debemos
distinguirlo de informacion, entendiendo por tal la accion de informar o dar

noticia de alguna cosa. El dato es dificil que, por si solo, pueda tener una
incidencia grande o grave en la llamada privacidad. Esto es, mientras el dato no
resuelva una consulta determinada, no sirva a un fin, no dé respuestas 0 no
oriente la posible solucion a un problema, es el antecedente o punto de partida
para la investigacion de la verdad; pero, en el momento en que ese mismo dato da
respuesta a una consulta determinada, o sirve aun fin, o se utiliza para orientar la
solucién de un problema, se ha convertido en informacion. En este sentido se
expresa €l apartado primero de la exposicion de motivos de la ley espafiola de




proteccion de datos, indicando que: “...el conocimiento ordenado de esos datos
(los de caracter personal) puede dibujar un determinado perfil de la persona, o
configurar una determinada reputacion o fama que es, en definitiva, expresion
del honor, y este perfil, sin duda, puede resultar luego valorado, favorable o
desfavorablemente, para las mas diversas actividades publicas o privadas, como
pueden ser la obtencion de un empleo, la concesién de un préstamo o la
admision en determinados col ectivos” .

La breve descripcion de relaciones entre informacion, dato y uso informético, releva de alguna
manera, cudl es la actividad que se piensa establecer para los jueces. Laidea sugiere interpretar que el habeas
data tiende a dejar en manos del Juez la informacién referida a una persona contenida en un soporte
convencional o mecanico (base o banco de datos), para que pueda ordenar sobre su uso y destino.

En sintesis: que el Juez tengalos registros, o los datos, significa habeas data.

Luego, la funcion tuitiva, abarca el control sobre las bases de datos (cumplimiento de principios
minimos para su constitucién y funcionamiento); la estimacion acerca de cuando un dato debe ser protegido
en el sentido de las acciones que el hbeas data recibe (acceso a los archivos, confidencialidad del dato o
rectificacion o supresion del mismo); la tarea de supervisar, a pedido de parte interesada, la forma como se
recolectan los datos y el tratamiento que a ellos se asigna, donde gparecen otras manifestaciones como la
cesion y las responsabilidades emergentes.

11.1 Lainformacién, los archivosy la evolucion histérica

En laevolucion de la figura se verifica un cambio importante que proviene del desarrollo tecnol 6gico
y delas ciencias de lainformacion.

Perez Lufio dice que en otros periodos historicos el progreso de lacienciay dela
técnica venia entendido, las mas de las veces, como aportacién a desarrollo de la
humanidad en términos cuantitativos y, por ello, independiente respecto a los
valores. Por el contrario, €l signo distintivo de nuestra época es que en ella €
progreso tecnoldgico se halla inescindiblemente ligado a elecciones o
valoraciones éticas y politicas. Ello obliga a someter cada innovacion tecnol égica
a correspondiente technology assesment, esto es, a una tasacion critica de sus
consecuencias. A esta exigencia son especial mente sensibles las sociedades mas
desarrolladas. En ellas se teme el coste que, para el disfrute de los derechos
fundamentales, puedan representar determinados progresos tecnoldgicos e,
incluso, se hallegado a aludir, en algunos sectores de lateoria social anglosajona,
a peligro de una contaminacion de las libertades en el seno de las sociedades
tecnol 6gi camente avanzadas.

El derecho alaintimidad estd ahora acosado por la transformacion y el progreso de las herramientas
técnicas. Inclusive, la informacion sobre las personas constituye un dato relevante y revelador de las fuentes
de conocimiento sobre el desarrollo de la sociedad.

La posibilidad de aislamiento, otrora posible, esta afectada por la intromision permanente de los
medios en el hogar, los que son inevitablesy paradéjicamente imprescindibles.

El dilema no es la perturbacion en si misma, tampoco la invasién en el reducto privado del ambiente
familiar. El problema es que cuando se obtiene un dato y se lo asocia a otro, comienza a elaborarse un perfil
delapersona, o del grupo al que pertenece, o también, interesando la sociedad donde estainserto.

En definitiva, se ha producido un tratamiento (procesamiento) de los datos que posteriormente se
recopilan, se compendian y archivan para darles un destino del cual, esas personas quizas jaméas tengan
conocimiento.

Es cierto —recuerda Estadella Yuste- que antes de la era del ordenador ya se
utilizaron archivos manuales con informacién personal, los cuales fueron usados
por ciertas autoridades nacionales para repetidos intentos de aniquilacion de un
sector de la sociedad, por gemplo, en Alemania por Hitler, Por esta razén, la



automatizacién de ficheros de datos personales es vista, muy a menudo, con
cierto recelo.

El avance tecnolégico le permite a hombre comin que disponga de interés para conseguirlo, la
posibilidad de tomar fotografias desde puntos tan |ejanos que serian imposiblesde captar desde el objetivo; se
pueden escuchar conversaciones a distancia; se testimonian hechos por la reconstruccién computarizada; vy,
entre tantas mas, se levantan datos y registros de personas con la finalidad de formar archivos que dan las
caracteristicas general es de |a sociedad donde se vive.

Muchas veces estas actividades no tienen el consentimiento o el sometimiento voluntario de las
personas a quienes se afecta. Aparece asi la manipulacion y laintroduccién de latécnicaen lavida intima de
los hombres, agrediendo en consecuencia, la esfera de sus libertades individuales.

Algunos afirman que es recién en |os afios sesenta del siglo XX cuando se advirtio la amenaza que la
intimidad personal sufria por las nuevas tecnologias, comenzando un proceso de legislacion internacional,
regional y local que sigue hasta nuestros dias.

L os derechos humanos han sido objeto, alo largo de la historia, de una serie de
mutaciones que les permiten ser clasificados por generaciones. Tal como Perez

Lufio ha puesto de manifiesto, la primera generacion corresponderia a los
derechos humanos considerados como derechos de defensa de las libertades del
individuo, es decir, los que exigen la no injerencia de los poderes publicos en el

ambito privado; la segunda generacion corresponde a los derechos econdémicos,
sociales y culturales, los cuales requieren una politica activa de los poderes
publicos para garantizar tales derechos; y en latercera generacion se encontrarian
los derechos humanos que complementan las libertades individuales y los
derechos sociales, es decir, son los que se presentan como una respuesta al

fendmeno de la contaminacion de las libertades; dentro de esta categoria se
destacarian el derecho alalibertad informatica o proteccion de datos, derechos de
|os consumidores, etc.

El desarrollo normativo, no obstante, ha debido equilibrar la importancia que tiene la acumulacion
informativa a los fines de la organizacion politica (por eemplo, planificacion estratégica, politica fiscal,
economia social, estadistica, etc.) con la proteccion del hombre en su derecho ala privacidad, que constituye,
por estos tiempos, un avance moderno de lalibertad de intimidad.

11.2 Ladimension nor mativa

La elaboracion de un conjunto de leyes que se haga cargo del problema enfrentado con las bases de
datos, puede clasificarse a grandes rasgos, en tres sistemas:

a) El sistemainternacional
b) El sistemaregional
c) El derechointerno (constitucional, legisiativo y jurisprudencial)

El primero de ellos es una proyeccion sobre la inteligencia que cabe asignar a las clausulas que
tienen, sobre el temadel derecho alaintimidad, las convenciones internacional es.

Tomemos por ejemplo €l caso de la ‘Declaracion Universal de Derechos Humanos' (1948) que
declara su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humanay en
laigualdad de derechos de hombres y mujeres, expresando la resolucion de la comunidad universal de elevar
el nivel devidadentro de un concepto mas amplio de libertad.

La Resolucién 217 A (I11) del 10 de diciembre de 1948 * consagré el derecho de todo individuo ala
libertad de opinién y expresion, incluyendo en esa garantia, el derecho a no ser molestado a causa de sus
opiniones, €l de investigar y recibir informaciones y opiniones, €l de difundirlas sin limitacién de fronteras
por cualquier medio de expresion.



Sin embargo, entre libertad de informacién y derecho a la intimidad hubo roces inevitables, los que
s6lo pueden remediarse através de unalecturainteligente de las clausul as.

Esefue el paso que dieron los sistemas regionales.

En el seno del Consejo de Europa, en 1967, se cred una comisién consultiva para estudiar el impacto
de latecnologiainformativa en los derechos de las personas, dando lugar lainvestigacion ala Resolucion 509
* sobre “los derechos humanosy |os nuevos logros cientificosy técnicos’. A partir de esta decisién el Comité
de Ministros elaboré una serie de reglas relativas a la proteccién de la vida privada de las personas fisicas
respecto a los bancos de datos electronicos en el sector privado y otra similar pero referida a los bancos de
datos del sector publico. En ambos casos, se debia armonizar entre el derecho a ser informado y a tener una
vida privada, a cuyos efectos se dieron | as pautas siguientes:

La informacion debe ser exacta, mantenida a dia, apropiada para el fin para e que fue
almacenaday obtenida por medios legal es.

Todo ciudadano tiene derecho a conocer lainformacion archivada sobre si mismo.

L as personas que deben operar sobre |l as bases de datos tienen que estar bajo severas normas de
conducta para el mantenimiento del secreto y para poder prevenir el mal uso de los datos.

La seguridad debe ser extremada a méximo para impedir el acceso a las bases de datos a
personas no autorizadas o para evitar €l desvio de la informacién, mal intencionadamente o no,
hacia sitios no previstos.

Si la informacién va a ser utilizada con fines estadisticos se revelara de tal forma que sea
totalmente imposibl e relacionarla con ninguna persona en particul ar.

Tiempo después de da el “Convenio para la proteccién de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de los datos de carécter personal” (Estrasburgo, 1981) conocido como Convenio 108, el cual
fue largamente demorado en su ratificacion por |os estados partes.

En Estados Unidos de América, en 1974, se sanciona la “Privacy Act” que reza en su exposicion de
motivos: “El Congreso estima que la privacidad de un individuo es afectada directamente por la captacion,
conservacion, uso y difusion de informacion personal por entesy érganos federales..., el creciente uso de
ordenadores y de una tecnologia compleja de la informacién, si bien es esencial para el funcionamiento
eficiente de las administraciones publicas, ha aumentado sensiblemente el detrimento que para la privacidad
individual puede derivarse de cualquier captacion, conservacion, uso y difusién de informacién personal” .

Algunos autores observan en este desarrollo normativo una relacion con la
evolucion de los derechos. “Una primera generacion —dice Fappiano- de leyes
sobre proteccion de datos personales (Datenschultz, del Land de Hesse de 1973,
Landesdatenschutgesetz de Renania-Paatino, 1977, Data Sueca de 1973, etc.)
tiene como objetivo garantizar los derechos individuales estableciendo
determinados limites al empleo de la informatica. Se interpret6 que la eficacia de
la proteccién reposaba en la autorizacion previa del banco de datos y en €l
posterior control de su gestién mediante érganos especificos de vigilancia. Erala
época de las computadores escasas y de hardware voluminosos y, por
consiguiente, localizables con facilidad.

“Las leyes de segunda generacion Privacy Act de 1974, Informatique aux
fichiers et aux libertes francesa de 1978, Constitucion de Postugal y Espaia)
centran su inquietud en asegurar el derecho de acceso de las personas a las
informaciones que les conciernen, mostrando especia atencion por la “calidad de
los datos” y no del hardware que los memoriza, mediante clausulas especificas de
proteccion de las informaciones consideradas sensibles por su directa incidencia
sobre lavidaprivada o sobre el gjercicio delaslibertades.

“En tanto que la tercera generacion (Convenio Europeo de 1981; Data Protection
Act inglesa de 1984) e hace cargo de |os cambios en la tecnol ogia provocados por
la revoluciéon microinformética y, también, de la necesidad de conciliar |a defensa



de los datos personales con las exigencias de una sociedad en la que la
transmisién de informaciones constituye un compromiso social, econémico,
politicoy cultural ineludible. Eslaépocade los personal computers™

El tercer tiempo fue de los Estados en particular; cada uno disefié una estrategia para llevar a buen
puerto ladefensa de laintimidad frente ala agresién informatica.

Algunos han optado por la incorporacién expresa en el texto constitucional (como es el caso del
Hébeas Data de Brasil); otros lo proyectan entre sus garantias constitucionales (por ejemplo, el caso de
Argentina que lo trasciende desde el derecho de amparo); algunos prefieren establecer con claridad el derecho

a tutelar (intimidad, privacidad, control sobre los datos, etc.) y dejar abierto el tipo procesal (por ejemplo,
Peri).

La opcion reglamentaria no esta ausente y para ello se crean diversidad de textos legales que
explicitan el derecho constitucional (Costa Rica); mientras que la preferencia jurisprudencia es reticente,
quizas por la desconfianzareinante en las instituciones judicial es.

Segun Garcia Belainde, las constituciones latinoamericanas prefieren elevar el
Hébeas Data a un nivel constitucional, y otras no, como |o es en paises europeos
y lo es en Estados Unidos.

11.3 Libertad de informacion y derecho a la privacidad

La libertad de informacion trasciende el quid que, en su tiempo, produjo la libertad de expresién.
Mientras ésta pretende resolver el problema de laintervencion de los poderes publicos en materia de censura
o prohibicién previas, lalibertad informativa tiene que afrontar una dimensién muy diferente ala de otrora, si
se tiene en cuenta el alcance inusitado de los medios de comunicacion y la mentada globalidad que ella
alcanza.

John Stuart Mill dijo que la necesidad de libertad de opinion y de libertad de
expresion se sostenia en cuatro fundamentos. Primero, una opinion reducida al
silencio puede ser verdad. Negarlo es asumir nuestra infalibilidad. En segundo
lugar, aunque la opinidn censurada sea un error, puede contener algo de cierto.
Tercero, aun en el caso de que la opinion general sea no solo verdadera, sino toda
la verdad, se tendra como una suerte de prejuicio con escasa comprension de sus
fundamentos racional es a menos que sea contestada de manera seriay enérgica. Y
cuarto, de convertirse en un dogma, se traduciria en un obstéaculo e impediria el
desenvolvimiento de otras convicciones.

Mientras en origen la libertad de manifestarse (expresar ideas y reunirse sin obstéculos ni
impedimentos de orden legal) era un expreso reconocimiento a una sociedad libre; actualmente la libertad
admitida no se puede interpretar sin limites.

Es evidente que hay miltiples maneras de colegir el concepto, tantas como existen formas de pensar
y actuar la comunicacion humana. De la expresion deriva el conocimiento, la inteligencia, la sensibilidad ante
los valores humanos, y en definitiva, la capacidad para emitir un juicio objetivo. Estas son referencias | 6gicas
y algunos las utilizan como pautas para afirmar laimposibilidad de establecer limitaciones.

Sin embargo, en la blsgueda de informacién aparece una etapa previa de reunion de datos, noticias,
investigacion, entre otras actividades que pueden comprometer lavida privada de | as personas.

Por gemplo, si en la compilacién de antecedentes es preciso buscar en archivos o registros los
conocimientos logrados se obtienen conociendo datos que hipotéticamente son reservados o confidenciales.

Podria definirse como “fuente periodistica” —dicen Pierini, Lorences y
Tornabene-, a sblo efecto de presentar la cuestion y sin animo de ser plenamente
abarcativos de todas | as hipoétesis, toda noticia, informe, comentario, trascendido,
rumor, etc., y toda actuacién de informantes —voluntarios o involuntarios- que
sirva para obtener la informacion. Se trata de la etapa previa a la publicacion, y
comprende la informacién recibida y la investigacion. Entendida como tal, esta



expresamente prevista en el aticulo 43 de la Constitucion Nacional y es ali
donde se produce la controversia sobre |a preeminencia de un derecho sobre otro.

Comienza asi el conflicto entre preferencias. ¢Qué es mas importante? ¢Proteger la libertad de
informacion 6 lalibertad de intimidad? ¢Acaso es posible establecer jerarquias?.

Inclusive, hasta se podria establecer una diferencia entre Europa y América sobre la forma de
entender este fenémeno y optar por uno de ellos o compatibilizarlos.

Tocqueville comparé el periodismo europeo con el americano indicando una severa distancia en €l
estilo de practicarlo. Uno respetabalalibertad de las personas en el sentido individual que ello supone; el otro
también lo respetaba pero desde la generalidad de sus conductasy el interés que ellas tienen hacialos demés.
Uno reservalainformacion, el otro ladivulga.

El espiritu del periodista, en América, es el de atacar groseramente, sin ambages
ni arte, las pasiones de aguellos a quienes se dirige; el de dejar a un lado los
principios y hacer prensa en el hombre; el de seguir a éste en su vida privada y
poner a desnudo sus flaguezasy susvicios.

De esta forma, afirma Aznar Gémez, los medios de comunicacion servirian para
conjurar el peligro de una sociedad individualista, donde cada uno en su retiro
privado ignoraria el destino comuny compartido de lo publico.

Una distincion demasiada efimera, elastica, absolutamente discrecional y peligrosa para la seguridad
juridicay la certidumbre que requieren las conductas humanas.

Por €ello es preciso hurgar en lavida privada para saber —o reconocer- aquello que esintangible y que,
aun invocando libertades fundamental es, no pueden socavarse por |a dignidad que exige la persona humana.

En este sentido, la intimidad individual y familiar, la honra, la propia imagen, la reputacion son
valores que la prensa no puede comprometer amparada por lalibertad de expresion y opinion.

Esto, reflejado en la dimensién del habeas data, supone que los datos conocidos de fuentes
informativas registradas en soportes manuales o informéticos, no pueden publicarse o darse a conocer, sin
caer en responsabilidad por esa actitud imprudente.

Conviene recordar la diferencia que existe entre invasion de la intimidad y
publicacién de informacion sobre la vida intima o privada. Y dlo, porqué a
diferencia de otras faltas legales y morales cometidas en e ambito de la
informacién, en el caso de laintimidad su violacion constituye de por si un dafio.
Por gjemplo, en lo relativo al honor o la verdad se requiere, necesariamente, la
publicacién de la informacién para que exista la falta. Los rumores que en gran
cantidad circulan dia a dia en las redacciones de los periddicos no constituyen
faltas si no se difunden o editan. Sin embargo, ocurre algo muy distinto en el caso
de la intimidad: aqui la persona experimenta ya un dafio moral a sufrir la
violacién de su privacidad, al sentirse desprotegida o invadida su intimidad. Por
consiguiente —concluye Aznar- las exigencias éticas y legales de respeto a la
intimidad comienzan en el mismo momento de la obtencion de lainformacion.

Aun asi, uno se podriainterrogar si aspectos de la intimidad como la fama o reputacion constituyen
violaciones cuando la revelacion por la prensa pone al descubierto actitudes simuladas o apariencias solo
mantenidas para cubrir verdades que no son tales.

Para Espinar Vicente, en principio, todo pensamiento, afecto o asunto de un
individuo que tenga un carécter antijuridico o que sirva parala construccién de su
fama social puede y debe ser conocido mas alla del &mbito que el sujeto pretende
mantener reservado para si mismo o su familia. De lo contrario, € derecho a la
intimidad personal y familiar se convertiria en un instrumento a servicio de una
doble moral de costumbres, poco compatible con la idea prefacial de establecer
una sociedad democrética avanzada, amén de operar como un factor susceptible
de extraer ciertas actitudesy conductas de la esfera de ordenacion del Derecho.



La primacia de la informacion sobre la intimidad pareciera inmediata, aunque para eafirmarlo es
necesario establecer otros criterios que no sean tan abiertos como el caso mencionado.

En efecto, la intimidad tiene un plano de vida privada y familiar que permite la reaizacién de la
personasin interferencias ni intromisiones. Este es un punto sin discusion.

La averiguacion de datos sobre una persona puede constituir una actividad licita cuando la forma de
practicarlo no se inmiscuye con artilugios en la vida privada, o a través de maniobras que eluden €l
consentimiento necesario para lograr la informacion. Por eso es inviolable el domicilio, son secretas las
comunicaciones y la correspondencia, y se impiden las escuchas de conversaciones realizadas por medios
técnicos invasivos (intervencion en lineas telefénicas; irrupcidn en los correos electronicos; grabacion de
conversaciones, etc.).

Igual mente existen datos que por su sensibilidad con la persona no se pueden registrar (y, de serlo,
deben tener el consentimiento del afectado) ni divulgar (vinculados con laideologia, el credo, las preferencias
intimas, las inclinaciones de conducta, enfermedades, etc.).

Por otra parte, en el derecho ala informacion la necesidad de expresar la verdad y conocer la verdad
son aspectos esenciales para ella 'y un limite preciso para su justificacion. Informar lo que no es cierto
transformala difusién en una calumnia.

En cambio, uno puede expresar ideas 0 pensamientos a través de la prensa sin involucrar a terceros,
gjerciendo un legitimo derecho que no refiere a la informacién. Por eso, la libertad de expresion es mas
ampliaque lalibertad de informacion.

A los medios de comunicacién no se les puede dar carta blanca —sostiene
Concepcidn Rodriguez-, dejando a los particulares sin proteccion. La prensa (en
un sentido amplio) tiene una funcion social y politicaque cumplir y en lamayoria
de los casos es perfectamente cumplimentada a través del g ercicio responsable de
la funcion periodistica...La importante funcion que desempefian los medios de
comunicacién y periodistas conlleva no solo el reconocimiento de derechos y
garantias del gjercicio libre de la profesion, sino también ciertas obligaciones
consistentes en suministrar una informacion de calidad, evitando abusos y
violencias morales. De ahi que los propios periodistas, los ciudadanos y los
poderes publicos estén interesados en dotar a los profesionales de una
organizacién y unaregulacion de su actividad informadora.

Simplificando la presentacion (porqué el tema merece un tratamiento mucho més amplio que lo
acotado de estas referencias) entre la libertad de expresion y el derecho alaintimidad existe un conflicto que
sblo se puede resolver con prudenciay adecuacion alostiemposy las personas.

Cuando los individuos tienen una exposicion a publico casi permanente (politicos, artistas, etc.) la
inmiscusion en sus reductos privados suele consentirse méas que en supuestos de personas comunes, o de
menor trascendencia social.

Sin embargo, existen algunas reglas que no pueden olvidarse:

a) Solo la defensa del interés publico justifica las intromisiones o indagaciones sobre la vida
privada de una personasin su previo consentimiento.

b) En el tratamiento informativo de los asuntos en que medien elementos de dolor o afliccién en las
personas af ectadas, €l periodista evitaralaintromisién gratuitay las especulaciones innecesarias
sobre sus sentimientosy circunstancias.

c) Las restricciones sobre invasiones en la intimidad deberdn observarse con especial cuidado
cuando se trate de personas ingresadas en centros hospital arios o en instituciones similares.

d) El periodista debera evitar nombrar en sus informaciones a los familiares y amigos de personas
acusadas o condenadas por un delito, salvo que su mencién resulte necesaria para que la
informacion sea completay equitativa.



€) Se evitard nombrar a las victimas de un delito, asi como la publicacion de material que pueda
contribuir a su identificacion, actuando con especial diligencia cuando se trate de delitos contra
lalibertad sexual.

f) Loscriterios indicados en los dos principios anteriores, se aplicaran con extremo rigor cuando la
informacion pueda afectar a menores de edad. En particular, el periodista debera abstenerse de
entrevistar, fotografiar o grabar alos menores de edad sobre temas rel acionados con actividades
delictivas o enmarcables en el ambito de la privacidad.

g) El periodista, asimismo, debera evitar la publicacién de datos (sobre la raza, color, religion,
origen social 0 sexo de una persona, o cualquier enfermedad o minusvalia fisica o mental que
padezca), salvo que guarden relacién directa con lainformacién publicada.

Las consideraciones expuestas —segin son explicadas por Aznar GOmez-
corresponden al Cdédigo Deontolégico de la Federacién de Asociaciones de
Prensa de Espafia, y reflejan una situacion tan variable y circunstancial como es
la relacion entre informacion e intimidad. lguamente, manifiestan la
imposibilidad Ultima de dar una respuesta definitiva, sin conocer cada caso en
concreto. Hay pues un margen siempre abierto para la reflexion del propio
profesional. Los medios, como entorno habitual de trabajo donde se dan estas
situaciones, deben hacer lo posible por proveer los medios y mecanismos para
que los profesionales puedan ejercer dicha reflexién y llevar a cabo un
aprendizaje moral tan valioso 0 més que el puramente técnico.

En suma, simplificado e tema en relacién con la amenaza o violacién a la vida privada y otros
derechos de la personalidad, €l problema es més profundo pues afecta y va a dafiar més en el futuro a la
libertad y alaigualdad, pues resulta evidente que a ser vulnerada la vida privada o laprivacidad, en su caso,
€l equilibrio se rompe y se establece unarelacién de dominio y control de quien posee lainformacion sobre la
persona a quien desnuda; y en consecuencia todo dominio personal restringe lalibertad e impone desigualdad
entre quien posee informacién y quien no tiene acceso aella.

12. Lacreacion dd archivo

La base 0 banco de datos se constituye para un fin determinado; circunstancia que la diferencia de
una fuente de informacién que puede estar en las cosas o lugares.

El régimen legal creado especifica en el articulo 2: “ Archivo, registro, base o
banco de datos Indistintamente, designan al conjunto organizado de datos
personales que sean objeto de tratamiento o procesamiento, electrénico o no,
cualquiera que fuere la modalidad de su formacion, almacenamiento,
organizacién o acceso.

Oportunamente, e Decreto 165/94* en su articulo 1° inciso b) definio el
significado de “base de datos”: “ Se entendera por base de datos, incluidos en la
categoria de obras literarias, a las producciones constituidas por un conjunto
organizado de datos interrelacionados, compilados con miras a su
almacenamiento, procesamiento y recuperacién mediante técnicas y sistemas
informaticos’ .

Informa Uicich la Resolucién del Consgjo de Ministros de la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econdémico (OCDE) europea del 23 de setiembre de
1980 que en el articulo primero de su Directiva define a las bases de datos como:
“Toda coleccidon de obras o materiales ordenados, almacenados y accesibles
medi ante medios €l ectr6nicos, asi como el material electr6nico necesario para el
funcionamiento de la misma, por gjemplo: su diccionario, indice o sistema de
interrogacion o presentacion de informacién, no quedarén comprendidos en la
definicion de los programas del ordenador utilizados en la realizacion o el
funcionamiento de |as bases de datos” .



Un ejemplo testimonia con facilidad la distincion: si alguien necesita conocer la solvencia econdémica
de una persona, recurre a un registro bancario o a una oficina comercial creada para estos efectos; en cambio,
si 1o buscado es un dato aislado, por el caso: fecha de nacimiento o de deceso; la fuente de informacién llega
desde el lugar donde fue la persona sepultada, o del archivo documental que emite la partida de nacimiento o
el certificado de defuncién.

Cabe destacar que un gran nimero de datos se encuentra facilmente disponible
para quien los necesite. Desde aguellos que se toman de la simple informacién
cotidiana como de otros que estan al servicio de la sociedad para fines diversos.
Por eso el problema no es la disponibilidad de la informacion que concierne a una
persona, sino de los datos que éste admite que sean publicos o que pretenda estén
reservados o absolutamente confidenciales.

Los archivos existen desde tiempos inmemoriales; ellos han dejado constancia de los nacimientos,
las defunciones, los matrimonios, las enfermedades, entre tanta informacion recopilada y guardada con fines
histéricos o paraensayar comparaciones cientificas.

El cambio operado se produjo con la aparicion de la tecnologia, que desaparece el limite antes fijado
por el espacio y €l tiempo. La cronica anterior fue suplida por |la telematica (que supone hacer posible la
consulta de una base de datos desde cualquier distancia) y el tratamiento de la informacién permitié generar
otras deducciones, y lo que fue méas importante, dejo de estar en sélo un lugar parainstalarse en un sistema de
acceso mundial con la sola pulsacién de unatecla (Internet).

En el ambito de las telecomunicaciones es hien conocido € egemplo de los
directorios inversos. se crean con los mismos datos que se utilizan para los
directorios publicos de los abonados telefonicos, pero se invierte el criterio de
busgueda; en vez de utilizar un nombre y una direccidn conocidos para encontrar
un nimero de teléfono, se usa ese nimero para averiguar €l nombrey ladireccion
del abonado.

De esta manera alli donde ya existia un archivo, un registro, una copia de datos o un respaldo
documental, con la aparicion de la informética surge una abundancia informativa que hace necesaria la
clasificacién, la comparacion, la sistematizacion y la recuperacion de la misma, convirtiendo la simple
reunién informativa en un grandioso archivo de perfiles, de preferencias, de gustos, de estructuras
econdmicas, etc., etc.

Este cambio, evidentemente, provoco la dispersion de los datos y la pérdida del control sobre ellos.
Las redes informéticas difundieron en escala dichas fuentes de informacion, y la tecnificacion (digitalizacion,
escaneo documentario, recuperacion de textos, etc.) han multiplicado al infinito |as posibilidades de busgqueda
y de organizacion.

Laestructura abierta de lared Internet se fomento para evitar que los datos fuesen
conservados en un solo lugar. Para el Pentagono —afirmaMarcel Pinet- se trataba
de la méxima medida de seguridad: la dispersién de los datos estratégicos
permitia esconderlos de las fuerzas enemigas a la vez que permitia conservar la
posibilidad técnica de una recuperacion instantanea. Esta es la caracteristica que
ha abierto nuevas posibilidades: primero para las Universidades y ahora para las
empresas comerciales.

Ahora, los datos nominativos se esparcen por la red por varias razones. para
facilitar la cooperacion cientifica existen directorios de investigadores;
publicaciones de organigramas que describen la organizacion de la
administracion o de empresas privadas, en los que se incluyen anotaciones
biogréficas de las personas que ostentan los cargos de responsabilidad,;
transmision de directorios preexistentes, como los de los abonados telefdnicos,
anuncios por palabras, etc.

La antigua privacidad de los archivos, habitualmente conservados en registros manuales escritos,
répidamente se transformo en unos pocos bits almacenados en la memoria de una computadora que, desde la



generalizacion de las redes virtuales como Internet, facilitan la transmision. De suyo, los datos antes
reservados y ciertamente confidencial es pasaron a ser publicosy disponibles para cual quiera.

Es preciso aclarar que algunas legislaciones prefieren no hablar de “archivos’ optando, por g emplo,
por “ficheros’, quizés influenciados por el significado que el primero tiene en el sentido informatico, como
conjunto de datos que ocupan un espacio en el disco (duro o flexible), alos que se asigna un nombre y tienen
un autor determinado. Su caracteristica es similar a la de un libro, solo que la extensién se mide en bites
(binary digit o digito binario) y tiene un atributo determinado.

Nosotros utilizamos la nocion de “archivo, registro o banco de datos’ que tienen
en nuestro vocabulario mayor comprensi 0n que | as voces usadas en Europa.

L as primeras manifestaciones contrarias a esta suerte de invasion en los dominios de lo secreto de los
archivos llegaron de la tarea legislativa. Suecia con €l Actade 1973*, y Estados Unidos atravésde la Privacy
Act* de 1974 (hoy complementada por la Electronic Communications Privacy Act* de 1986y e Computer
Matching and Privacy Protection Act* de 1988) reaccionaron estableciendo reglas y principios para la
creacion de los archivos y, esencialmente, para dar alguna seguridad con el tratamiento de los datos y el
derecho alaintimidad.

La interaccion entre las disposiciones que afectan a los registros publicos y la
legislacion en materia de proteccion de la intimidad puede ser complgia, afirma
Bruce Slane. La utilizacién de la libertad de informacion en este contexto puede,
innecesariamente, agravar alln mas la situacion. En mi opinién —agrega, la
libertad de informacion no encaja facilmente con la instituciéon de los registros
publicosy, sin embargo, se utiliza en Nueva Zelanda para exigir la publicacién de
datos en masa. Este tipo de aplicacion de la legislacion sobre libertad de
informacion es demasiado estricto y no sirve ni para e cumplimiento de la
funcion encomendada alos registros ni paralapropialibertad de informacion.

De esta manera, la creacion de los archivos han debido respetar ciertas reglas y principios, pero al
mismo tiempo, reconocen derechos al individuo afectado (concernido) por el registro, y también, a titular de
la base de datos. Se establecieron procesos y procedimientos para el amacenamiento, la conservacion, la
seguridad interna del archivo, y lasfases para el tratamiento (circulacion y ventade lainformacion).

12.1 Archivos publicosy privados

Es necesario distinguir el tipo de archivo del dato propiamente dicho. Mientras uno se refiere a
gestor que desarrolla la base, propiamente dicha, €l restante diferencia la calidad reservada o disponible de la
informacion. Es decir, mientras un archivo piblico puede ser propio y natural para la gestién social y
econdmica del Estado, el dato que alli se encuentra puede ser publico por su disponibilidad como fuente de
conocimiento para todos. En cambio un archivo privado puede tener finalidades diversas -commerce;
confianza crediticia; perfiles parala venta potencial, etc.) y €l dato alli contenido suele ser confidencial por la
naturaleza del banco de datos, aungue la circulacion de ellos sea producto de la propia actividad desarrollada.

De todos modos, conviene anticipar que algunos autores suelen distinguir entre
datosreservadosy datos publicosy hacen diferencias en cuanto alos alcances de
la proteccién que debe asignarseles a uno y otro. Los tipicos datos reservados—
sostienen Beltramone y Zabale- son aquellos que contienen algun tipo de
informacién de la calificada como “sensible” y que atafie a cuestiones intimas de
las personas (religion, raza, conducta sexual, opinién politica, etc.). Los datos
denominados “publicos’ serian, entonces, para esa doctrina, aquellos de menor
importancia o que pueden ser obtenidos facilmente (como un nimero telefénico o
una direccion, por ejemplo). De modo que los primeros, y dado precisamente su
carécter de “reservados’, merecen unamayor salvaguarda que |os segundos.

La division entre “tipos’ de archivos posibles, permitiria una clasificacion mas extendida. Por
egjemplo, archivos de datos personales; de informacion crediticia; de movimientos comerciales; de
antecedentes penales; de inversiones; y en definitiva, de cuanta actividad se disponga a almacenar en un
banco informético.



Sin embargo, la pregunta inmediata es ¢para qué sirve tal clasificacion? La respuesta puede ser
totalmente inesperada: “para nada’, salvo que exista un tratamiento diferencial entre archivos publicos y
privados. Pero como bien afirma la doctrina, e problema no esta en la condicién del archivo, sino en la
calidad del dato, y aun asi, reconocer que ello es una diferencia contingente.

Afirma Bianchi que no hay datos publicos o privados sino situaciones concretas
que los califican como tales. Agregando Beltramone y Zabale que las creencias
religiosas o las précticas sexuales, son normalmente un dato reservado, pero
también puede serlo el domicilio de una persona 0 su nimero telefénico, en el

caso de gque exista una amenaza de un atentado contra ella. Por otra parte, un dato
insignificante puede carecer de importancia, pero la suma de ellos puede llegar a
desnudar laintimidad de las personas.

En nuestro pais, el articulo 43 de la Constitucion, y su ley reglamentaria los iguala. Los archivos
pueden ser publicos o privados y, alos fines del hdbeas data, deben estar destinados a proveer informes. Por
registros o bancos de datos publicos debemos entender los existentes en los organismos del Estado, de
cualquier naturaleza, ya que laley solo establece | as siguientes excepciones:

Art. 23 (Supuestos especiales) .-

1. Quedaran sujetos al régimen de la presente ley, los datos personales que por
haberse almacenado para fines administrativos, deban ser objeto d registro
permanente en |os bancos de datos de las fuerzas armadas, fuerzas de seguridad,
organismos policiales o de inteligencia: y aquellos sobre antecedentes personales
que proporcionen dichos bancos de datos a las autoridades administrativas o
judiciales que los requieran en virtud de disposiciones legal es.

2. El tratamiento de datos personales con fines de defensa nacional o seguridad
publica por parte de las fuerzas armadas, fuerzas de seguridad, organismos
policiales o inteligencia, sin consentimiento de los afectados queda limitado a
aguellos supuestos y categorias de datos que resulten necesarios parael estricto
cumplimiento de las misiones legalmente asignadas a aquéllos para la defensa
nacional, la seguridad publica o para la represion de los delitos. Los archivos, en
tales casos, deberan ser especificosy establecidos al efecto, debiendo clasificarse
por categoria, en funcidn de su grado de fiabilidad.

3. Los datos personales registrados con fines policiales se cancelaran cuando no
sean necesarios paralas averiguaciones que motivaron su almacenamiento.

Esto incluye no sdlo a las reparticiones de la Administracion Pablica nacional centralizada, sino
también a los entes descentralizados, autarquicos, empresas publicas y sociedades estatales, asi como
dependencias provincialesy municipales.

Para Sagliés, la expresion registros o bancos de datos publicos no debe ser
interpretada en el sentido de registros publicos, por oposicién a registros
reservados 0 secretos, ya que la norma se refiere a los titulares u operadores de
los registros o bancos de datos. La redaccién del texto abona esta interpretacion
yaque armonizacon lareferenciaa‘los privados destinados a proveer informes'.

Han sido incorporados como sujetos pasivos de la accion de habeas data, |0s registros o bancos de
datos privados ‘destinados a proveer informes', que son, basicamente, los operados por las empresas 0
personas individual es dedicadas a recol ectar informacion personal para suministrarla a sus clientes. Es el caso
de las empresas de informes comerciales o financieros, que proveen a bancos, financieras, comercios y a
quienes conceden crédito en general, informacién sobre situacion patrimonial, reclamos pecuniarios judiciales
o extrajudiciales, etc.

Es indudable que también se incluyen en esta categoria otras entidades, tales como |los colegios
profesionales, establecimientos educativos, clubes deportivos, y toda organizacion manual o informatica que
tenga registros de personas fisicas sobre las cuales debe preservar reglas y principios antes de circular la
informacién quetiene.



En tal sentido son las disposiciones de los articulos 21 y 22 de la ley reglamentaria, cuyo contenido
analizamos més adelante.

En EspafialaLey de Proteccion de datos dispone:
Articulo 39. El Registro General de Proteccion de Datos.

1. El Registro General de Proteccién de Datos es un 6rgano integrado en la
Agencia de Proteccion de Datos.

2. Serén objeto deinscripcion en el Registro General de Proteccién de Datos:

a) Los ficheros de que sean titulares las Administraciones publicas; b) Los
ficheros detitularidad privada; c) Las autorizaciones a que serefiere la presente
Ley; d) Los cédigostipo a que serefiere el articulo 32 de la presente Ley; €) Los
datos relativos a los ficheros que sean necesarios para €l gjercicio de los
derechos de informaci én, acceso, rectificacién, cancelacion y oposicion.

3. Por via reglamentaria se regulara el procedimiento de inscripcién de los
ficheros, tanto de titularidad publica como detitularidad privada, en el Registro
General de Proteccién de Datos, el contenido de la inscripcion, su modificacion,
cancelacion, reclamacionesy recursos contra las resol uciones correspondientes
y demas extremos pertinentes.

Sin embargo, la ausencia de un criterio uniforme sobre quienes estan obligados a cumplimentar los
requisitos de seguridad enunciados, aparecido manifiesta en la Ley 24.745* (vetada por Decreto 1616/96*)
cuando elimin6 de laley sobre hdbeas datay proteccion de datos personal es:

a)

b)

<)

d)

A losregistros o bancos de datos de titularidad publica cuyo objeto, |egalmente establecido, sea
el almacenamiento de datos para su publicidad con caracter general.

A los registros o bancos de datos mantenidos por personas fisicas con fines exclusivamente
personales.

A los registros o bancos de datos de informacion judicial, cientifica, tecnoldgica o comercial,
gue reproduzcan datos ya publicados en boletines, diarios o repertorios judiciales.

A los registros o bancos de datos mantenidos por los partidos politicos, sindicatos, iglesias,
confesiones o comunidades religiosas reconocidos, con relacion a sus afiliados, asociados,
miembros y ex miembros, y solo en cuanto estén referidas a una finalidad especifica, sin
perjuicio dela cesién de datos...

Los registros o bancos de datos de las personas fisicas o juridicas dedicadas a la actividad
periodistica por cualquier medio de comunicacion social. En ningln caso podra afectarse €l
secreto de las fuentes ni pretender que las mismas sean reveladas.

Ademés se habia establecido en lamismanorma (art. 2°) disposiciones especificas para:

a)

b)

Los registros o bancos de datos pertenecientes al Registro Nacional de Reincidencia y
Estadistica Criminal y al Registro Nacional de las Personas.

Los registros o bancos de datos regulados por la legislacion sobre régimen electoral.

Frente a tanta diversidad en el almacenamiento de datos resulta necesario elaborar una clasificacion
de los archivos (ficheros, en el homenclador que utiliza Espafia), teniendo presente que algunas veces los
datos son facilmente conocidos, y otrasque, aun siendo de personas fallecidas, conserva gran interés conocer
el antecedente para sistematizarl os.

Con esta tendencia la ley sancionada incorpora un régimen para los archivos, registros o bancos de
datos publicos y privados destinados a proveer informes, por €l cual, ademés del dato persona que se
categoriza genéricamente, se establecen singularidades para:

a) Losdatossensibles

b) Los hébitos personales o preferencias de consumo



c) Losantecedentespenalesy contravencionaesy
d) Losdatosrelativosalasdud

Expresa Pinet que cuando un legislador estipula que una determinada
informacion sea accesible al publico no quiere decir necesariamente que esa
informacion tenga la consideracion de res nullius Del mismo modo, cuando una
persona decide hacer publicos unos datos, bajo ciertas condiciones, no quiere
decir que dicha persona pretende renunciar atodos sus derechos.

12.2 Registros, archivos o bancos de datos

En la préactica no suelen clasificarse los tipos de ficheros (manuales o informéticos), porque se
pretende resolver la aplicacién de los principios fundamentales de la denominada “ libertad informética’ sobre
la calidad del dato que se guarda o transmite. A partir de alli se deriva su relacién con el derecho a la
intimidad y otras reglas y principios que se aplican a quienes trabajan sobre datos de las personas fisicas y
juridicas.

Archivar es guardar papeles o documentos en un archivo; y archivo significa el lugar donde se

resguardan cosas importantes o curiosas. En otro sentido, pero vinculado, se dice de quien conserva secretos o
intimidades que se le confian.

Actualmente, en lenguaje informético, archivar es registrar un conjunto de
informacion que tiene similar estructura. El archivo puede ser 16gico y estar
referido a un sistema de ingreso y blsqueda; o ser fisico y permanecer en un lugar
establecido.

Toda base de datos contiene informacion para el usuario y, una vez dentro del
sistema, cada dato abre nuevas variables. Estas suelen clasificarse en
caracteristicas (data dictionary), y relaciones (relationships), que vinculan los
archivos a través de una tabla (que es la que almacena por segmento 0 grupo) o
por documentos (file) que establece campos de blsqueda e interxconexion.

Los archivos se denominan “maestros’ cuando contiene los registros de la base
de datos, donde cada cual tiene un conjunto de longitud variable que se identifica
con un niimero o nombre.

Son archivos “invertidos’ agquellos que contienen términos que pueden usarse
como puertos de acceso para la recuperaciéon de informacién, pero desde una
pauta diferente a la tradicional. Por ejemplo, si se busca informacién de alguien,
en lugar de buscar su nombrey apellido, selocalizan sus rasgos fisicos u otros.

Se denominan “archivos Any” los que permiten agrupar términos asociados y
lograr un perfil por disociacién. Por gjemplo, cuando se quiere saber cud es el

gasto anual de una persona que pertenece a un grupo profesional. Estos asimismo
se vinculan con los llamados “Archivos cruzados’ que facilitan lainterconexion y
€l tratamiento de los datos.

Registrar estranscribir en loslibros de un registro pablico las resol uciones de la autoridad o los actos
juridicos de los particulares. Se registra cuando se dejan sefiales de identificacion de un lugar, cosa o
personas.

Un registro es € libro en donde se apuntan datos o noticias, y tiene una diversidad de
manifestaciones (V.gr: Registro Civil; Registro de la propiedad inmobiliaria; Registro de la propiedad
intelectual; Registro de la propiedad industrial; entre otros).

También constituyen registroslas anotaciones informéticas que se incluyen en un soporte mecanico,
y son las piezas que fundan | os bancos de datos.



Las bases de datos son el conjunto organizado de informaciones que han sido objeto de
“tratamiento” o “data mining” que permite realizar entrecruzamientos y prospecciones para interpretar los
datos almacenados.

Finalmente, se denomina como “tratamiento” las operacionesy procedimientos técnicos, de caracter
automatizado o no, que permiten almacenar, grabar, elaborar, modificar, resguardar, disociar y eliminar datos
de caracter personal, asi como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas,
interconexionesy transferencias.

El articulo 2° de la ley, aclara que es “Tratamiento de datos’: Operacionesy
procedimientos sistematicos, electrénicos o no, que permitan la recoleccion,
conservacion, ordenacién, almacenamiento, modificacion, relacionamiento,
evaluacion, bloqueo, destruccion y en general el procesamiento de datos
personales, asi como también su cesion a terceros a través de comunicaciones,
consultas, i nterconexiones o transferencias.

Para hacer referencia a los sistemas de documentacion informética se utilizan las
expresiones banco de datos (data bank) y base de datos (data base). En ocasiones
—dice Perez Lufio- se hatratado de establecer diferencias entre ambos términos.
Asi, por gjemplo, se ha indicado que mientras las bases de datos se refieren a
sistemas de documentacién que operan con titulos o referencias, los bancos de
datos almacenan textos o documentos. Otras veces, se ha considerado que la
expresion base de datos es propia del lengugje técnico informatico y hace
referencia al conjunto de programas dirigidos a organizar la documentacion,
mientras que los bancos de datos seria la expresién propia del lenguaje de las
ciencias sociadles y del derecho que audiria a conjunto de informaciones
pertenecientes a estos campos del saber y que se hallarian organizadas en una o
varias bases de datos.

El hecho de que en inglés la abreviatura BD sirva para aludir a data banks y data
bases, indistintamente, ha determinado un uso indiferenciado entre ambas
expresiones. Por tanto, parece ocioso tratar de establecer contrastes, mas o menos
sutiles, cuando las diferencias entre ambos términos han sido abolidas por la
préctica.
Se puede observar que cuando se habla de proteccion de los datos, inmediatamente aparece la

necesidad de dar seguridad a las personas que estan contenidas en cualquiera de esas modalidades de
anotacion, con €l fin de evitar invasiones en laintimidad de ellas.

Sostiene Gils Carbé que €l tratamiento de los datos almacenados no admite
clasificaciones pues todo dato puede tornarse “sensible” en la medida en que la
sumatoria de datos no sensibles, que permitan hacer un seguimiento en lavida de
| as personas, también puede representar una afrentaala privacidad.

La defensa de la privacidad tiende a instalar reglas y principios en la formacién de los bancos de
datos. Asimismo, se restringe la interconexién de registros, con el fin de anular la manipulacion informativa
gue no tiene el consentimiento anterior del afectado.

Larealidad de | os registros evidencia que no todos tienen finalidades informativas, es decir, que sean
transmisibles a terceros. Esta caracteristica, en consecuencia, lleva a resolver cua es la proteccion que la
persona ostenta: si 10 es para evitar que el archivo ingrese sus datos y con esa incorporacion afecte,
probablemente, la privacidad; o en su caso, si la tutela se vincula alareservay confidencialidad (y eventual
supresién) gque los datos deben conservar, evitando que se concrete una hipotética transferencia que violente
laintimidad de la personaal hacer publicas sus caracteristicas.

En los hechos, ambas son las actitudes defensivas que tiene un individuo. Sélo que una via se
concreta desde laley de proteccion de datos; y la otra, através del habeas data y sus posibilidades concretas
de demanda (V.gr.: acceso, actualizacion, rectificacion, confidencialidad, reserva, o cancelacion).



12.3 Base de datos: clasificacion

Siguiendo la pauta establecida en el punto anterior, se pueden sefialar algunos archivos que se
forman para especial es funciones que, por ello, quedan excluidas de lainjerencia que el habeas data establ ece.

Los principios de la proteccion deben aplicarse a cualquier informacion relativaa
una persona identificada o identificable. Para determinar si una persona es
identificable, hay que considerar el conjunto de los medios que puedan ser
razonablemente utilizados por el responsable del tratamiento o por cualquier otra
persona, para identificar a dicha persona. Los principios de la proteccién no se
aplican a aquellos datos hechos anénimos de manera tal que no sea posible
identificar al interesado.

Testimonio de este apartamiento es el articulo 28 de la ley cuando elimina del régimen a los
archivos, registros o bancos de datos rel ativos a encuestas publicas.

Perez Lufio establece tres modelos de bases de datos: a) bases de datos
jerérquicas, en las que los datos estan organizados por relaciones de jerarquia
gue pueden representarse de forma arborescente a partir de una raiz comin; b)
bases de datos reticulares, en las que las distintas informaciones se organizan a
través de una pluralidad de puntos de acceso; c) bases de datosrelacionales, en
las que los datos se estructuran sisteméaticamente en relaciones homogéneas que
permiten al usuario seleccionarlasy adaptarlas a sus necesidades operativas.

Una guia provisional clasifica los registros en dos grandes sectores que, posteriormente, se van
segmentando para centrar su principal actividad.

a) Archivospublicosy privados

Publicos son los registros que tiene el Estado para el almacenamiento de datos relativos a una
actividad que, por seguridad juridica, se debe mantener custodiada y con un respaldo documental. Pueden
transferirse a terceros, y por lo general, son informaciones que estan disponibles a cualquiera sin més
reguisitos que la solicitud fundamentada.

Privados son los archivos que se conservan por personas fisicas o juridicas con una finalidad
determinada. Si resultan para una simple informacion personal (V.gr.: base de datos cientifica; archivos con
perfiles sociales; etc.) no afectan la intimidad mientras no se logre identificar a persona alguna en particular
(en cuyo caso, €l afectado podria requerir el acceso a la base y requerir explicaciones sobre la finalidad del
registro).

Esta sutil diferencia que tiene solamente en cuenta el agente que origina el banco de datos (publico o
privado) no es suficiente para controlar lainvasion a la intimidad. Basta confrontar un hecho cotidiano para
advertir la indefension de la persona para detener Ilamados telefénicos o cartas que llegan a su nombre
ofreciendo cosas, lugares o servicios. Esa injerencia permanente es una intromisién indeseable en un reducto
propio y contaminala privacidad.

Segun Horacio Lynch, unainvestigacién publicada en el afio 1996 calculaba que
en Estados Unidos una persona generaba 150 registros electrénicos diarios.
Porque cuando se completan formularios, cupones, encuestas, por ejemplo, o en
la simple utilizacién de la tarjeta de crédito, o a depositar un cheque en la
sucursal bancaria, esa informacién se carga en una computadora que la guarda o
distribuye donde debe. Luego, esa informacion privada y reservada es la que
conforman las bases de datos. Tan necesarias para €l trabajo de unos y tan
valiosas para los negocios de otros; pero que a mismo tiempo, provocaron un
mercado ilegal que, en el mejor de los casos, se utilizan con fines comerciales o
de promocion politica.

Un gjemplo méas muestra porqué no es (til la diferencia entre €l archivo que se
origina desde el Estado y aquél que resulta creado por un particular con fines
comerciales. El Estado tiene en sus bases de datos, por gemplo de la ANSES



(Administracion Naciona de la Seguridad Social) una fuente de informacion
grandiosa a contar con una variable de registros que van desde los habituales
identificadores hasta el de profesiones e ingresos promedios anuales. En cierta
ocasi6n fue descubierta una operaci6n de compra de esos datos por unacifra muy
significativa de parte de una empresa comercial que pretendia con ello obtener un
perfil de clientes a quienes seducir con sus productos. Asimismo, hay bases de
datos creados por personas que buscan compradores tradicionales (por ejemplo,
empresas de telemarketing, que venden sus productos a través del teléfono o del

correo), lo cual supone una actividad perfectamente licita. Sin embargo, alguna
vez un banco oficia (del Estado) con la idea de vender mas tarjetas de créditos,
persiguié adquirir estos archivos que tenian identificadas y clasificadas a las
personas por su nivel de ingresos, solvencia econdmica, ingresos anuales, deudas
hipotecarias pendientes, juicios civiles o penales en su contra, etc., informaciones
—todas ellas- de caréacter confidencial, que se vendian a razén de un valor infimo
por dato, pero que en la sumallegabaaun mdltiplo verdaderamente sorprendente.

En Espana la ley de tratamiento de datos divide los ficheros segun la titularidad sea publica o
privada, pero en ambos casos, se tiene en cuenta la finalidad prevista para el archivo, las formas como se
efectuara el almacenamiento de informacion, la descripcién de los datos que se pretende relevar, las cesiones
o transferencias que se prevean, |0s 6rganos que son responsables del fichero y los servicios que se presten a
las personas identificadas cuando €ellas pretendan ingresar al banco de datosy ejercer actos de control sobre el
mismo.

Es el temperamento adoptado en la reglamentacién del habeas data. El principio, en ambos casos, es
gue la persona debe prestar consentimiento para estar en las bases de informacién. Ha de quedar en claro que,
esta pretension, si bienideal, constituye muchas veces una utopia (mucho mas cuando se advierte que latoma
de registros, a veces, se produce desde Internet y resultaimposible conocer las probables interconexiones de
datos).

b) Archivos manuales e informaticos

La proteccion de las personas debe aplicarse tanto al tratamiento automatico de datos como a su
tratamiento manual .

Los archivos manuales constituyen una parte de la historia del mundo, como lo acreditan las leyes
Aelia Sentia y Papia Poppaea de la Roma del emperador Augusto en el afio 9 a.C.; fueron la modalidad
habitual desde |a creacién de laimprentay uno de los grandes poderes de laiglesia con sus actas de fe. En los
ultimos siglos los registros constituyeron el testimonio manifiesto del derecho de propiedad.

Lainformética, como hemos dicho largamente, modificé sustancialmente el espacio y el tiempo para
conservar lainformacion.

Por todo ello el alcance de la proteccion no debe depender de las técnicas utilizadas, pues 1o
contrario darialugar ariesgos graves de elusion.

La Comunidad Econdmica Europea a través de la Directiva sobre Tratamiento de
datos sefiala, en cuanto respecta al tratamiento manual, que sbélo abarca los
ficheros, y no se aplica alas carpetas que no estan estructuradas. En particular, el
contenido de un fichero debe estructurarse conforme a criterios especificos
relativos a las personas, que permitan acceder facilmente a los datos personales;
que, de conformidad con la definicion que recoge la letra ¢) del articulo 2, los
distintos criterios que permiten determinar los elementos de un conjunto
estructurado de datos de caréacter personal y los distintos criterios que regulan el
acceso a dicho conjunto de datos pueden ser definidos por cada Estado miembro;
que, las carpetas y conjuntos de carpetas, asi como sus portadas, que no estén
estructuradas conforme a criterios especificos no estdn comprendidas en ningin
caso en el ambito de aplicacion de la presente Directiva.



c) Archivos de Seguridad del Estado

En Europa, tanto €l Convenio 108* del Consgjo emitido en €l afio 1981, como la Directiva 95/46* y
las legislaciones locales que ratificaron el criterio ali mentado, han sostenido que existen datos cuya
proteccion es manifiesta (ordinaria) y otros que merecen una defensa especial al implicar un riesgo mayor
para la intimidad de las personas, en cuanto son los que revelan ideologia, creencias religiosas, afiliacion
sindical, origenracial, salud y vida sexual (datos sensibles).

Los archivos de seguridad, generalmente estan excluidos de la injerencia del hdbeas data, |0 cual no
obsta a que se pueda efectuar un control directo sobre las bases de datos, toda vez que, siendo bancos de
informacién del Estado, lareservay confidencialidad queda limitada por el conocimiento y admision expresa
gue el afectado puedatener sobre el registro.

El caso Urteaga sostiene en una de sus partes que “ ...dado que el habeas data se
orienta a la proteccion de la intimidad, el giro "datos a ella referidos” debe ser
entendido como el reaseguro del derecho basico protegido por la norma, como
medio de garantizar que sea el titular de los datos el que pueda obtener el
desarme informativo del Estado, o de quien fuere, para poder decidir acerca del
destino y contenido de dichos datos. Pero, ademas, en tanto el texto
constitucional permite ejercer un control activo sobre los datos, a fin de
supervisar no solo el contenido de la informacién en si, sino también aquello que
atafie a su finalidad, es evidente que se trata, a la vez, de un instrumento de
control. Por lo tanto, no es posible derivar de la citada expresién un permiso
genérico para que el Estado se exima de su “ deber de informacion”, pues ello
significa divertir su sentido fundamental (C.S., octubre 15/998, in re Urteaga,
Facundo R&ul c/ Estado Nacional — Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas
Armadas s/ amparo—ley 16.986" .

L os registros de datos de personas fisicas solamente pueden quedar intangibles cuando la causa del
secreto justifique lareserva, al punto que si la pretension de difusién o conocimiento que reclama el presunto
afectado, puedavulnerar larazén de Estado que autorizala confidencialidad estricta.

En Espafia, la Ley establece en el articulo 22 sobre “Ficheros de las Fuerzas 'y
Cuerpos de Seguridad” lo siguiente:

1) Los ficheros creados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que contengan
datos de caréacter personal que, por haberse recogido para fines administrativos
deban ser objeto de registro permanente, estaran sujetos al régimen general de
la presente Ley. 2) La recogida y tratamiento para fines policiales de datos de
caracter personal por las Fuerzasy Cuerpos de Seguridad sin consentimiento de
las personas afectadas estan limitados a aquell os supuestosy categor ias de datos
gue resulten necesarios para la prevencion de un peligro real parala seguridad
publica o para la represion de infracciones penales, debiendo ser almacenados
en ficheros especificos establecidos al efecto, que deberan clasificarse por

categorias en funcion de su grado defiabilidad. 3) La recogida y tratamiento por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de los datos, a que hacen referencia los
apartados 2 y 3 del articulo 7, podran realizar se exclusivamente en | os supuestos
en gue sea absolutamente necesario para los fines de una investigacién concreta,
sin perjuicio del control de legalidad de la actuacién administrativa o de la
obligacion de resolver las pretensiones formuladas en su caso por los
interesados que @rresponden a los 6rganos jurisdiccionales. 4) Los datos
personales registrados con fines policiales se cancelaran cuando no sean

necesarios para las averiguaciones que motivaron su almacenamiento. A estos
efectos, se considerara especialmente la edad del afectado y el caréacter de los
datos almacenados, la necesidad de mantener los datos hasta la conclusion de
una investigacion o procedimiento concreto, la resolucién judicial firme, en
especial la absolutoria, el indulto, la rehabilitacion y la prescripcion de
responsabilidad.



La decision, obviamente, es jurisdiccional, porqué solo los jueces estan en el punto de equilibrio
exacto que laresolucion merece.

El articulo 23 inciso 2° establece que: “ El tratamiento de datos personales con
fines de defensa nacional o seguridad publica por parte de las fuerzas armadas,
fuerzas de seguridad, organismos policiales o inteligencia, sin consentimiento de
los afectados, queda limitado a aquellos supuestos y categorias de datos que
resulten necesarios para el estricto cumplimiento de las misiones legalmente
asignadas a aquéllos para la defensa nacional, la seguridad publica o para la
represion de los delitos. Los archivos, en tales casos, deberan ser especificos y
establecidos al efecto, debiendo clasificarse por categoria, en funcién de su
grado defiabilidad”.

En suma, todos los datos personales contenidos en bancos de datos han de sufrir minimas
limitaciones en €l acceso alainformacion y consecuencias que de ella deriven.

Si se toleran excepciones, como las que menciona el articulo 17, ellas deben ser fundadas y obliga a
categorizar la calidad de los archivos; cuestion que se ha delegado en el Poder Ejecutivo dela Nacion.

Art. 17 (Excepciones) .-

1. Los responsables de bancos de datos publicos pueden, mediante decision
fundada, denegar el acceso, rectificacion o la supresién de datos de carécter
personal en funcion de la proteccion de la defensa de la Nacién, o de la
proteccion de los derechos e intereses de terceros.

2. La informacion sobre datos personales también puede ser denegada por los
responsables o usuarios de bancos de datos publicos, cuando de tal modo se
pudieran obstaculizar actuaciones judiciales o administrativas en curso vinculadas
a la investigacion sobre e cumplimiento de obligaciones tributarias o
previsionales, el desarrollo de funciones de control de la salud y del medio
ambiente, la investigacion de delitos penales y la verificacién de infracciones
administrativas. La resolucién que asi 1o disponga debe ser fundada y notificada
al afectado.

3. Sin perjuicio de lo establecido en los incisos anteriores, se debera brindar
acceso a los registros en cuestion en la oportunidad en que el afectado tenga que
gjercer su derecho de defensa.

d) Archivoshistéricos

Un giemplo lo presta el “Archivo General de la Nacion” creado en 1821 donde conviven las historias
publicas y privadas de quienes nos precedieron, con sus proyectos, sus esperanzas y también sus fracasos,
porqué la historia —tal como se presenta a Archivo en su pagina web- se construye con la totalidad de los
acontecimientosy de sus protagonistas.

El archivo histérico contiene intimidades de héroes y personajes de laviday tradicion de los pueblos,
gue se exponen a conocimiento publico como unamuestra de sus personalidades.

En principio, podria afirmarse que la historia se cuenta por experiencias de investigacion y andlisis, y
lo que se transmite es producto de esa labor; sin embargo, ¢puede un dato histérico ser eliminado por afectar
la intimidad de un précer?. Si fuera afirmado que tal o cual persongje era adicto a tal estupefaciente; o,
eventualmente, que era afecto a inclinaciones sexuales morbosas o diferentes, ¢puede el historiador, un
familiar, unalinea de descendencia, provocar larectificacion del dato o la supresién del mismo?.

Evidentemente, son exposiciones de caracteristicas muy personales de nuestros antecesores, y la
probable justificacion de ser hombres publicos, aparentemente, no seria causa bastante para fundamentar el
dato publicado. Por €llo, la afectacion a la intimidad seria evidente, e hipotéticamente, procederia el habeas
data.



Sin embargo la afirmacion no puede ser rotunda ni perentoria toda vez que €l archivo histérico
conserva una informacién periodistica, 0 un documento oficial o privado del cual surge el dato, o el producto
de unainvestigacion, o bien un libro que cuenta esa parte de la historia personal, y como tales son fuentes que
hipotéticamente no pueden revertirse por el habeas data, sino a través de una nueva investigacion, o del
derecho aréplica cuando el archivo esrecientey el afectado puede entablar la accion reparatoria.

e) Archivos penales

La informacién sobre antecedentes personales es diferente del registro de
conductas penadas por la ley. Por ello, el hdbeas data procede en cualquiera de
los supuestos ya citados con el fundamento de resolver el tratamiento de datos
automatizados de caracter personal cuando la base o archivo ofrezca una
definicion de caracteristicas personales o un perfil individual; no asi cuando la
informacion proporcionada refiere a los antecedentes penales de la persona.

El articulo 7 inciso 4° establece que: Los datos relativos a
antecedentes penales o contravencionales solo pueden ser
objeto de tratamiento por parte de las autoridades publicas
competentes, en el marco de las leyes y reglamentaciones
respectivas.

Un solo ejemplo sirve para ilustrar este punto de manera mas
que suficiente: en cualquier democracia, la vista de un
procedimiento penal en la que se dicta sentencia es publica,
pero en todas y cada una de nuestras democracias —afirma
Marcel Pinet- los antecedentes penales, que son los archivos
de las condenas que se dictaron de manera publica, son uno
de los archivos mas protegidos y menos accesibles. Esto es
un ejemplo de como cuando se recopila informacién, ésta
toma un valor informativo especifico. Esta es la razén por la
gue un fallo del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, del
22 de marzo de 1989, denego la peticién de unos periodistas
para serles comunicadas las sentencias de varias personas
ligadas a la mafia, aunque éstas se habian dictado
publicamente. El tribunal precisé que al evaluar los intereses
en conflicto, ‘la infraccion del derecho al respeto de la vida
privada de un ciudadano, resultante de la difusion de sus
antecedentes penales, superaba el interés publico que se
obtendria del ejercicio de la libertad de prensa”.

El antecedente penal, puede incorporarse entre los registros o bancos de
dato de informacion judicial, y en este grupo se advierte la trascendencia del
problema a resolver cuando se difunde un dato proveniente de dichas fuentes.

En efecto, las bases de datos incorporan decisiones judiciales tomadas
respecto a personas fisicas y juridicas; algunas veces, son resoluciones
adoptadas en el curso del procedimiento (lo cual supone su provisoriedad) de
modo tal que solamente con la sentencia (firme y definitiva) el dato es actual y
exacto.



Pero un conflicto habitual en los medios de comunicacion es transferir
situaciones procesales no firmes como si fueran tales, afectando en consecuencia
algunos principios o garantias procesales que se destinan hacia la persona (en la
dimension de sus propias libertadas, como la presuncion o estado de inocencia; o
la continuidad de la empresa en los procesos fallimentarios) y hacia el érgano
judicial (debido proceso, defensa de las personas, imparcialidad del juez, etc.). En
estos casos, el dato se obtiene de una fuente judicial fidedigna, es verdad, pues el
acceso a la informacién no esta vedada en las actuaciones jurisdiccionales, salvo
en situaciones muy especiales. El inconveniente aparece en la forma como se
difunde el dato.

Estas informaciones en las que puede aparecer nuestro
nombre y apellido, se reflejan periédicamente en los medios
de comunicacion como fruto del ejercicio del derecho a la
informacion, y por lo que a este punto se refiere —sostiene
Veldzquez Bautista- “sentencias”, su difusion responde
también al principio de publicidad de la actuacién judicial.
También se tratan informaticamente por personas que no
forman parte o son colaboradores de la administracién de
justicia, constituyendo asi, bases de datos que se utilizan con
finalidades diversas.

Creemos que el habeas data no es la via idonea para impedir la difusion del
dato penal (o judicial), en la medida que las actuaciones judiciales no son bases o
bancos, ni archivos o registros, y aun a pesar de la existencia del registro de

sentencias (Cfr. Art. 17 inciso 2°).

La situacion debiera entender dos problemas diferentes. El que transmite la
informacion debiera reservar en la difusion solo el dato consistente en la situacion
procesal, y nada mas. Es imprescindible resguardar la reserva y confidencialidad
de otros datos que surgen del relevamiento juridico efectuado en las etapas
sumariales donde necesariamente se investigan aspectos de la personalidad que
no son parte de la informacién a comunicar.

La manipulacion y la posibilidad de conocerse a momento de celebrar un
contrato u otorgar un crédito por una institucion financiera también debe ser
limitada, a menos en el tiempo, porque las personas tienen derecho a ser
perdonadas. A estasituacion alude el articulo 22 del Titulo Il1 (proyecto para
Chile), que intentando terminar con los registros o boletines Ilamados
“histéricos’, se preocupa de fijar plazos para proveer o suministrar informacion a
terceros (Io que no hace propiamente un acreedor sino mas bien empresas
comerciales que lucran —y "Abusan del Derecho"— prestando servicios de
solvencia patrimonial). Segun el proyecto no puede hacerse pasados 3 afios
desde que la obligacién se cancel6 o transcurridos 10 afios desde que la
obligacion se extinga por cual quier causalegal.

Agrega Jijena Leiva que, los datos patrimoniales "positivos' tales como monto de
ingresos, de acciones que se poseen, de participaciones en sociedades, de
depdsitos bancarios, de bienes muebles e inmuebles, etc., no deben por regla
general 0 en principio ser procesados y menos perfilados o cruzados con otros.

Por €ello, en 1997 la Comision de Bélgica afirmaba que la posibilidad de usar bases de datos
centralizadas o integrales para buscar los antecedentes penales de una persona crea riesgos para la



proteccion de datos que son totalmente despropor cionados respecto a los medios tradicionales de acceso o
publicacion de los casos judiciales...La evolucion tecnol égica debe ir acompafiada de una mayor discrecion
respecto a la revelacion de la identidad de las partes que se encuentran en los archivos de los casos
judiciales’.

El otro aspecto del tema es qué puede hacer el afectado cuando se transmite informacién sensible
ademés de aquella que se vincula con sus antecedentes penal es.

En estos casos €l registro de antecedentes penales, 0 el de sentencias, o todainformacion que surjade
un expediente judicial, debe permitir a interesado el derecho de exigir que la informacion que se transmita
sea Unicamente respecto a la decision final adoptada sin agregados. Por ejemplo, si la sentencia decide la
exclusion del hogar de una personay el embargo de sus bienes, no se podria complementar |a informacion
indicando cuales son losinmuebles o valores afectados ni el lugar del que selo excluye.

El Consejo de Europa ha recomendado la eliminacion inmediata de todo dato persona que no sea
necesario para el sumario policial, a cuyo fin se establecieron tres categorias de actuaciones de investigacion:
en primer lugar las dirigidas a prevenir o, en su caso, reprimir amenazas graves e inminentes para la defensa
del Estado, orden y seguridad publica, siempre que sean cometidas por bandas o grupos organizados; en
segundo lugar, las previstas para prevenir otros peligros reales para la seguridad publica, distintos de los
anteriores; y en tercer lugar, las que reprimen infracciones penales que requieran la utilizacién de datos
personal es, sean o no especial mente protegidos.

Los criterios parala cancelacion de oficio de | os datos personal es son diferentes en cada categoriade
actuaciones, de suerte que los datos personal es registrados para investi gaciones relacionadas con la primera
categoria de actuaciones policiales estaran sujeta para su cancelacion a los regimenes procesales locales; 1os
datos recabados para las investigaciones relativas a la segunda categoria de actuaciones se cancelaran en el
plazo de cinco afios a contar desde el momento en que no se incorporen nuevos datos a la investigacion
concreta de que se trate; y finalmente, en relacion con los datos recabados para las investigaciones a que se
vincula la tercera categoria, se cancelaran en el plazo de cinco afios siempre que recaiga sentencia
condenatoria; €l plazo comenzara a contar desde que se cumpliere la misma o desde el indulto o remision de
la pena. Asimismo procedera la cancelacién inmediata de los datos cuando recaiga sentencia firme absolutoria
0 auto de sobreseimiento libre por no ser |os hechos constitutivos de delito.

Otro aspecto al que se debe prestar atencion, es la transmision del dato penal

requerido por otro Juez interviniente, pues si 1o que se pretende es mantener la
confidencialidad, no debiera en caso alguno solicitarse por €l Juez civil o penal o
de cualquier otrajurisdiccién, mas datos de |os que son absol utamente necesarios.
También, es preciso garantizar la reserva del trdmite, de modo tal que en €

mismo intervengan solamente aquellos que pueden ver la informacion. Inclusive,
para las partes el alcance del secreto debiera extenderse impidiendo la extraccion
de copias del expediente donde figure lainformacion sensible.

f)  Archivos cientificos o de investigacion

L as bases de datos que, generalmente, se constituyen con fines de investigacién estan excluidos del
ambito donde actlia d habeas data. No interesa que lainformacion sea transmitida a otros o se negocie con €l
amacenamiento logrado.

El art. 8° dispone (Datos relativos a la salud): “ Los establecimientos sanitarios
publicos o privados y los profesionales vinculados a la ciencia de la salud
pueden recolectar y tratar los datos personales relativos a la salud fisica o
mental de los pacientes que acudan a los mismos o que estén o hubieren estado
bajo tratamiento de aquellos, respetando | os principios del secreto profesional”.

La Unica excepcion resulta cuando en el archivo, o en la cesién, se mencionan expresamente
personas fisicas a las que se da un perfil determinado, una vez efectuado €l tratamiento de los datos que le
conciernen.



Por ejemplo, en la investigacion cientifica sobre una enfermedad (v.gr.: SIDA, Diabetes, Cancer,
etc.) suelen tomarse casos testigos que, ineludiblemente, vinculan a personas determinadas que padecen el
mal. Estas son identificadas, caracterizadas, seguidas permanentemente hasta en minimos detalles, y todo ello
seregistray archivaen el banco de datos.

Esta informacion personal que divulga a otros un dato sensible, no obstante ser un archivo con
finalidades cientificas, necesita protegerse a si mismo para lograr mayor seguridad, evitando transferir datos
gue afectan laintimidad de | os seres investigados.

Debe considerarse —afirma Herran Ortiz- que €l almacenamiento de determinadas
informaciones relacionadas con la salud conlleva un peligro afiadido, en otras
palabras, no serd preciso para conocer la enfermedad de un paciente registrar ésta
explicitamente, porqué a través de la informacion relativa a determinados
farmacos, puede deducirse facilmente la enfermedad que padece la persona.

La recomendacion n° 81 del 23 de enero de 1981 del Consegjo de Europa* sostuvo entre sus
fundamentos que era imprescindible considerar la relevancia del tratamiento automatizado de los datos
médicos de una persona pues éstos forman parte de la esfera mas intima de las personas y la divulgacion
injustificada de los datos personales de caracter médico puede ser luego el origen de diferentes tipos de
discriminaciones y también de viol aciones de derechos fundamentales.

La actual recomendacion sobre datos médicos R.97/5* se detiene especialmente
en tratar e problema de la investigacién cientifica y los datos médicos,
estableciendo €l principio general del tratamiento anénimo de los datos médicos
con dichafinalidad, si bien cuando no sea posible no impedira de forma absoluta
larealizacion delasinvestigaciones.

Un desvio potencial es la adquisicién de la base informativa por parte de laboratorios que pretenden
anticipar resultados con la produccion de farmacos; o desde otra perspectiva, la segregacion laboral de
personas que padecen una determinada enfermedad (lo cual, quizas tampoco sea materia del habeas data —
pues el dato es preciso aun siendo sensible- aunque permita una accion de amparo por segregacion).

En Francia, las personas portadoras del virus del SIDA deben incorporarse
inmediatamente a una base de datos a cuyo fin el médico esta obligado a dar la
informacion (Decreto del 31/10/82). Luego, informa Herran Ortiz, pensando en
las investigaciones epidemiolégicas y estadisticas de la enfermedad, se ha
adoptado una disposicién que trata de garantizar los derechos de la persona
seropositiva, imponiendo la necesidad de la autorizacién expresa del afectado con
anterioridad a registro de lainformacion y a empleo de un proceso criptogréfico
de archivacion, logrando que la informacion permanezca disociada incluso para el
profesional queinterviene en el procedimiento.

g) Losservicios estadisticos

El relevamiento estadistico se realiza respetando los principios de reservay confidencialidad, porqué
el resultado que se obtiene de la actividad no es aplicable a una persona en particular sino ala sociedad todaa
través de medidas especificas que al efecto se resuelven.

En el secreto estadistico —afirma Bacaria Martrus- existe un doble vinculo
obligacional: por una parte la obligacion legal de declarar los datos para la
realizacion de actividades estadisticas; de otra, €l imperativo legal de
mantenimiento del secreto estadistico y también la obligacién legal de difusién
publicade los resultados al canzados.

I déntica conclusiédn se aplica a los servicios estadisticos efectuados por empresas o particulares. Un
ejemplo de actividad estadistica es el censo poblacional que se concreta cada diez afos, para el cual cada
individuo debe prestar su colaboracion (Cfr. Ley 17.622* y su reformapor ley 21.779*).

A los fines de precisar la injerencia del habeas data sobre estos bancos de informacion es preciso
conocer que la estadistica, antes que una base de datos, es una actividad que tiene por objeto la comparacién



de datos y su interrelacion para la medicion de diversos programas (para algunos, eslacienciaque aplicalas
leyes de la cantidad y de su representacion gréafica para condensar los hechos sociales y medir su intensidad,
deducir lasleyes que los rigen y hacer una prediccion préxima).

El secreto estadistico se puede considerar —a criterio de Bacaria Martrus- como
secreto profesional. Es fundamentalmente, una obligacion especifica de un
colectivo concretoy se aplicaal personal de los érganos estadisticosy al de otros
servicios estadisticos de las administraciones publicas como un elemento de su
régimen juridico, ala vez que se hace extensiva a cualquier otra persona fisica o
juridica que entre en contacto o tenga acceso alos datos estadisticos individuales
o individualizados, por razén de su participacion en operaciones estadisticas.

El Consgjo de Europa establece en el Convenio 81* (art. 5°) que estos servicios registraran
finalidades determinadas y legitimas y no se utilizaran de una forma incompatible con dichas finalidades;
ademés, seran adecuados, pertinentesy no excesivos en relacion con las finalidades para las cuales se hayan
registrado.

En Espafia la ley 12/89 de la Funcién Estadistica Piblica considera como datos
estadisticos, tanto los que se obtienen para los servicios estadisticos, como a
aguellos recolectados por otros érganos de tipo administrativo. Datos que son
Utiles a efectos estadisticos, por lo que se facilitan a estos servicios, diluyéndose
asi —dice Velazquez Bautista- en este caso, la tradicional separacion entre datos
de caréacter administrativo y servicios estadisticos.

La confidencialidad y reserva del trabgjo estadistico, unido a carécter de la actividad, 1o exime como
sujeto pasivo del hdbeas data, aunque se puede exigir al banco de datos que ellos realizan, la aplicacién de los
principios que imperan para el tratamiento de datos en general .

En Espafia, la Ley 12/1989 de la Funcién Estadistica Publica sostiene: “1.
Cuando los servicios estadisticos soliciten datos, deberan proporcionar a los
interesados informacion suficiente sobre la naturaleza, caracteristicas y
finalidad de la estadistica, advirtiéndosel es, ademas, de si es o no obligatoriala
colaboracion, de la proteccién que les dispensa el secreto estadistico, y de las
sanciones en que, en su caso, puedan incurrir por no colaborar o por facilitar
datos fal sos, inexactos, incompletos o fuera de plazo.

“2. En todo caso, seran de aportacion estrictamente voluntaria y, en
consecuencia, solo podran recogerse previo consentimiento expreso de los
interesados los datos susceptibles de revelar el origen étnico, las opiniones
politicas, las convicciones religiosas o ideoldgicas y, en general, cuantas
circunstancias puedan afectar ala intimidad personal o familiar” .

Ladenuncia de los peligros que reporta la cesion de los datos logrados desde un censo poblacional,
se puede evitar disociando lainformacion, esto es, procesando |os datos de manera que no se pueda establ ecer
vinculo alguno entre el titular delos datosy lainformacion que se obtiene.

Segun Herrén Ortiz, asi 1o ha entendido el legislador espafiol, que ha prohibido
cualquier informacién particularizada sobre |os datos personales contenidos en el
censo electoral, garantizando a la persona el respeto a su intimidad personal y
familiar, ya que de otro modo podria vulnerarse el derecho alalibertad individual
al obtener un completo retrato de la persona a través de los datos personales que
se encuentran registrados en el censo electoral.

Asimismo, los funcionarios que por razon de sus cargos u oficios tomen conocimiento de datos
estadisticos o censales, estan obligados a guardar sobre ellos absol uta reserva.

Laley sancionada sostiene en el articulo 28 que:

(Archivos, registros o bancos de datos relativos a encuestas):“ 1. Lasnormasdela
presente ley no se aplicarén a las encuestas de opinién, medicionesy estadisticas
relevadas conforme a la ley 17.622, trabajos de prospeccion de mercados,



investigaciones cientificas o médicas y actividades analogas, en la medida que
los datos recogidos no puedan atribuirse a una persona determinada o
determinable; 2. S en el proceso de recoleccion de datos no resultara posible
mantener el anonimato, se deberd utilizar una técnica de disociacién, de modo
que no permita identificar a persona alguna” .

h) Losbancos de datos genéticosy los bancos de 6rganos

Los bancos de datos genéticos contienen informacion que permite estudiar enfermedades y otras
caracteristicas de la persona humana a partir de su estructura genética.

Informa Uicich que en Islandia se ha permitido a una empresa mangar la
informacion genéticay las historias clinicas de |os habitantes de ese pais. Laley
sancionada en 1998 |e otorgd por 12 afios el estudio de |os factores genéticos que
inciden en las enfermedades de los habitantes de la nacién islefia, quienes han
conservado su genealogia desde 1915 y no muestran rasgos de mezcla genética
hasta la segunda guerra mundial (o cual los constituye con una genética propia).
Seglin la empresa, esta base de datos tiene por objetivo comprender los factores
genéticos que inciden en las enfermedades, generar una medicina predictivay
mejorar el resto de laadministracion de salud.

Més alla de los beneficios indudables que reporta el estudio de los cromosomas para determinar
fisonomias clinicas y resolver causas y tratamiento para los padecimientos de salud, lo cierto es que €
tratamiento de estos datos por inescrupulosos (v.gr.. guerras quimicas que destruyen a los hombres
manteniendo la arquitectura de las ciudades) provoca un riesgo que es preferible no correr.

Estos datos pueden identificar al ser humano en detalles que hasta para € mismo podrian ser
desconocidos, circunstancia que demuestrala penetracion de laintimidad y 1a necesidad de lograr un punto de
equilibrio entre los derechos potencial es que se enfrentan.

Lo mismo sucede con los bancos de érganos (por ejemplo: Incucai) que cumplen una funcién
informativa esencial para la vida de las personas a quienes concierne. Estos archivos informaticos localizan
6rganos humanos de donantes que voluntariamente asumen el transplante a otro quien sufre por la pérdida o
af ectacién del mismo 6rgano vital.

Son fuentes de datos médicos, evidentemente, pero la acumulacion de informaciones sobre la
personadel donantey del destinatario estan variada que podria comprometer laintimidad de ellas.

En nuestro parecer, estos bancos de datos se encuentran en las mismas condiciones que los bancos
cientificos, por lo cual las conclusiones de ellos | es alcanza.

i) Lasempresasde venta deinformacion crediticia

Informar sobre la solvencia econémica de alguien, tiene en las operaciones financieras una
importancia trascendente porque disminuye el riesgo y facilita la toma de decisiones en la asignacion de
créditos.

Los bancos de datos que se ocupan del tema tienen como objetivo informar a quien lo requiere y
paga por ese servicio, sobre el comp ortamiento comercial y crediticio de una persona o empresa.

Las actividades de estas entidades son béasicamente dos: la informacion sobre la solvencia
econdmica, y la relativa al cumplimiento y morosidad de obligaciones dinerarias. Mientras la primera se
refiere a la capacidad econdémica de una persona, permitiendo a interesado tener una visién sobre la
confiabilidad patrimonial; la restante amplia €l historial a comportamiento adoptado para responder por los
créditos tomados.

Ambas situaciones son permitidas en el articulo 26 de laley de tratamiento de datos personales, pero
introduce unavariable significativaen torno alaforma de conocer el dato y proceder a su archivo.



Mientras para el supuesto de la “solvencia econdmica y crédito” se exige la facilidad obtener la
informacion o el consentimiento libremente prestado para el archivo; en e caso del “cumplimiento de las
obligaciones’ setiene en cuentalalegalidad del registro cuando éste informa sobre deudas ciertas, vencidasy
exigibles que hayan sido previamente intimadas de pago. De este modo, aun sin tener sentencia firme
(condenatoria o absolutoria) €l archivo puede informar sobre la verdad que constata, sin infringir intimidad
comercial alguna.

La informacién ofrecida se recaba de las operaciones financieras efectuadas (v.gr.: compraventa de
inmuebles o muebles registrables; cumplimiento en transacciones menores como la adquisicién de
€l ectrodomésticos a plazos; gastos realizados con tarjetas de crédito, etc.), y de resultar moroso en |os pagos o
demandado en litigios por cobro de sumas de dinero, se da noticia sobre juicios en trdmite, sentencias
condenatorias, inhibicionesy embargos, entre otrainformacién disponible.

Por lo general estos informes de solvencia y confiabilidad se reportan como confidenciales,
prohibiendo su exhibicion o divulgacion aterceros, especificando que en caso alguno los datos implican abrir
juicios de valor sobre las personas concernidas.

En Argentina, Organizacién Veraz S.A. (empresa dedicada al rubro que se
analiza) suele afirmar en sus escritos judicial es que todos |os cambios que sufren
los informes efectuados por cualquier acto o hecho nuevo que modifica el
anterior, es comunicado al cliente que solicité el informe. Los datos de los hechos
u actos registrados de la persona fisica o ideal se dan de baja a los diez afios de
vencido el plazo de vigencia de cada uno de ellos, en tanto en el interin no se
hayan producido reiteraciones de igual naturaleza, en cuyo caso los diez afios
empiezan a contarse desde el Ultimo producido.

En nuestro pais, existe bajo la 6rbita del Banco Central de la Republica Argentina, el denominado
“Sistema de Telecomunicaciones del area financiera”*, por el cua se administra informacion vinculada con
las inhabilitaciones de | as personas fisicas o juridicas para operar en cuentas corrientes bancarias; deudores de
entidades financieras que se encuentran en liquidacion; entre otra informacion reportada. Ademas, existen
sendas central es sobre control de riesgo e informacién crediticia

No se ha previsto la intervencion de la persona concernida, de modo tal que la informacion
suministrada es €l producto de una relacién entre partes. Actualmente existen proyectos que pretenden abrir
un banco de datos sobre riesgo crediticio donde pueda el afectado tomar conocimiento de los informes que
sobre su persona se brindan*.

No obstante, cabe sefidlar que €l inciso 5° del art. 26 crea una “ doble obligacién de notificacion” para
€l operador de labase de datosy para el acreedor hacie el deudor anoticiandolo de su posible inclusién en una
base de datos de informacién crediticia por e incumplimiento de su obligacion en el supuesto de que el
acreedor no lo hiciera.

¢Cudl es el problemaen torno de estos archivos?.

En su inmensa mayoria los procesos de amparo que contra ellos se deducen argumentan que la
produccion de informes personales violenta el derecho a la intimidad, ademés de provocar un dafio inmediato
al privar de crédito y apoyo econdmico alas actividades que se pretenden realizar.

La respuesta suele fundamentarse en que los datos informados son de fécil acceso para cualquiera
por ser publicos y registrados, y que no se afecta la intimidad de persona alguna al permitir el acceso a las
fuentes deinformacién y facilitar alos concernidos las quejas que contralos datos tuvieren.

Asimismo, hay que tener en cuenta que, si la funcion del banco de datos esinformar objetivamente
sin emitir juicios de valor, el suministro del archivo personal responde a fin para el que fue creado y no
podria, en principio, catalogarse como ilegitima esa actividad.

Desde un aspecto subjetivo, se plantean dudas sobre si son aplicables las
garantias de la proteccion de la privacidad a quienes operan en una actividad
empresarial como ejecutivos individuales, esto es, si es 0 no aplicable € régimen
de proteccion de la intimidad a la parte empresarial de la vida particular de un
individuo.



El desarrollo jurisprudencial en nuestro pais tiene el mismo sesgo restriccionista,
porqué solo procede el proceso constitucional cuando la informacion
proporcionada es falsa o discriminatoria. Por eemplo, se ha dicho que
“corresponde rechazar la accién de habeas data intentada si los actores no
manifiestan que la informacién proporcionada sea falsa, ni que revista
caracteristicas de discriminatoria (en el caso se solicitaba laintimacion al banco
de datos demandado para que cesara de informar sobre circunstancias y hechos
precluidos y comunicara a las instituciones bancarias que los actores no
registraban antecedentes) —CNCom., Saa E, diciembre 13/994 in re Malina,
Alberto V. y otros ¢/ Organizacion Veraz S.A -

Ladualidad entre derecho alainformacion y derecho a la privacidad aparece, una vez més, en juego.
Aunque en este caso, €l limite se puede encontrar en las posibilidades reales que encuentre el afectado para
acceder y controlar los datos que de él se ocupan.

El objeto de proteccién normativa que tiene la Lortad (actualmente derogada pero
vigente en esta idea) —dice Salom- es la privacidad, entendida como aquella que
tutela la vida privada que se afecta cuando las actuaciones cotidianas del

ciudadano se observan, y la informacién procedente de ellas se acumula y
conserva, formando lo que se denomina perfil del afectado, perfil que puede ser
utilizado con fines de diversa indole. La proteccion de la privacidad que se
garantiza no supone sino la posibilidad real de que la personatenga el control de
los usos y finalidades a que se destina dicha informacion y pueda oponerse, en
consecuencia, a que la informacién que genera su perfil sirva a propdsitos que él
rechaza.

Sin embargo, el perfil constitucional que trae el articulo 43 se muestra sesgado en los bancos de
datos destinados a proveer informes (en el particular, informacion crediticia). En efecto, si e archivo
proporciona informacién almacenada desde fuentes de acceso publico, |a transmisién que genera no produce
en los hechos afectacion algunaala privacidad o al derecho que tiene toda persona sobre sus datos personal es.
En todo caso, la actualizacién, rectificacién, supresion o confidencialidad, debiera plantearse al 6rgano estatal
gue recopila o guarda dichainformacién.

Por eso, se ha dicho que la accién de hdbeas data s6lo procede cuando los registros tienen
inexactitudes y, a consecuencia de €ello, se provoque cierta o determinada discriminacién. Si no es asi, no
corresponde hacer lugar al pedido tendiente a suprimir un dato caduco si ambas partes —actor y demandado-
estén contestes en que el contenido de la informacién existente en |os archivos carece de inexactitudes por
tener 1os mismos expresos agregados con asiento de las fechas en que las inhabilitaciones han vencido (cfr.
CNCiv., SdaG, mayo 10/996, in re Falcionelli, Esteban P. ¢/ Organizacién Veraz SA.).

El articulo 26 de la ley aprobada sostiene: “(Prestacion de servicios de
informacidn crediticia):

1. En la prestacion de servicios de informacion crediticia solo pueden tratarse
datos personales de caracter patrimonial relativos a la solvencia econémicay al
crédito, obtenidos de fuentes accesibles al publico o procedentes de
informaciones facilitadas por el interesado o con su consentimiento.

2. Pueden tratarse igualmente datos personales relativos al cumplimiento o
incumplimiento de obligaciones de contenido patrimonial, facilitados por el
acreedor o por quien actlle por su cuenta o interés.

3. A solicitud del titular de los datos, el responsable o usuario del banco de
datos, le comunicard las informaciones, evaluaciones y apreciaciones que sobre
el mismo hayan sido comunicadas durante los Ultimos seis meses 'y el nombre 'y
domicilio del cesionario en el supuesto de tratarse de datos obtenidos por cesién.

4. S6lo se podran archivar, registrar o ceder los datos personales que sean
significativos para evaluar la solvencia econdmico- financiera de los afectados
durante los Gltimos cinco afios. Dicho plazo se reducira a dos afios cuando €l




deudor cancele o de otro modo extinga la obligacion, debiéndose hacer constar
dicho hecho.

5. La prestacién de servicios de informacion crediticia no requeriré el previo
consentimiento del titular de los datos a los efectos de su cesién, ni la ulterior
comunicacion de ésta, cuando estén relacionados con el giro de las actividades
comerciales o crediticias de los cesionarios” .

Tal plataforma introduce algunas limitaciones temporales para el registro que se puede efectuar y
ceder a terceros. Se trata la informacién de cinco afios del requerido y se le otorga un derecho al olvido
cuando cumple sus obligaciones, permitiendo reducir a dos afios lafechalimite parael almacenamiento.

¢Desde cuando se cuenta este limite temporal ?

Una primera lectura puede afirmar que el plazo comienza a correr desde la mora del deudor; en
cambio otra puede sostener que corre desde lainclusién en la base de datos.

Una y otra posibilidad es incongruente, ademés, con los tiempos disimiles que la ley establece,
porqué los cinco afios de mora frente a los dos de permanencia en la base porqué pagd, supone generar una
desigualdad de criterios frente a una misma situacion ante el cumplimiento de las obligaciones. La diferencia
estaria en que en el segundo caso se otorga una franquicia (derecho al olvido) por haber superado el estado
moratorio.

Lo méas conveniente, a nuestro entender, es contar el plazo de cinco y de dos afios a partir del
momento de la cancelacién de la obligacion contraida. Sera el mejor incentivo para el deudor arealizar los
pagos en forma oportuna evitando el riesgo que se corre con el deudor renuente que puede especular con una
interpretacién diferente y aprovechar la diferencia de los tiempos.

Este pareci6 ser el criterio asentado en el articulo 47 (Disposiciones
transitorias) —vetado por el Decreto 995- que disponia: Los bancos de datos
prestadores de servicios de informacion crediticia deberan suprimir, 0 en su caso,
omitir asentar, todo dato referido al incumplimiento o mora en el pago de una
obligacién, si ésta hubiese sido cancelada al momento de la entrada en vigencia
delapresenteley”.

Pero esta lectura no elimina el problema que sufriran muchos argentinos a partir de ahora, en la
medida que la categoria de riesgo crediticio que hace el Banco Central, comienza a sufrir criterios desiguales.
Los registros de créditos negativos —es decir, por mora o deudas que pasaron a la via judicial- quedaran
anotados por cinco afios, o dos si se cumple con la obligacion. S la deuda tiene un origen diferente, por
ejemplo servicios, la anotacion cae autométicamente; mientras que si la morosidad se constata en un proceso
de quiebra, laanotacion se mantiene por diez afios.

Ademas, se establece la obligacién de informar a afectado las transferencias efectuadas en los
ultimos seis meses, cuando aquél o solicite expresamente al banco de datos.

También, antes de enviar un informe crediticio aun banco de datos, y como requisito para que este |0
reciba, la entidad acreedora debera enviarle al deudor un requerimiento de pago, haciendo constar de que es
unadeudaliquiday exigible, comunicando a qué registro se lo esta enviando.

Cuando una entidad financiera reciba un informe que considere negativo, es decir, que le otorgue
bases para resolver la denegatoria a pedido de crédito, deberd notificar al perjudicado de esa situacion
informando el motivo por el cua rechaza la solicitud de un producto financiero. Este sistema actualmente no
existe, de formata que se arbitra un mecanismo por el cual el supuesto deudor podra corregir €l dato inexacto
o lainformacion desactualizada, si ello fuere asi.

La cuestién siguiente estaciona para saber si €l mismo derecho lo tienen las personas juridicas, en
atencion a que la garantia procesal parece extenderse a ellas, siguiendo la redaccion estricta del articulo 43
constitucional, y €l articulo 2° parte final delaley. Tema que abordamos més adel ante.

En otro sentido, los archivos de informacion crediticia se clasifican en negativos, cuando acunulan
datos sobre insolvencia e incumplimientos en obligaciones dinerarias; y positivos, que son aquellos que



relinen datos sobre comportamiento crediticio vigente. Es decir, mientras € primero registra “morosos’, el
segundo lo hace con los créditos pendientes.

A diferencia del fichero negativo, el fichero positivo no esté contaminado por el
concepto de lista negra, que puede dificultar la aceptacién psicoldgica de los
archivos. Con este sistema, |0s prestatarios no se encuentran inducidos a ocultar
la verdadera situacion de sus deudas. Sin perjuicio de ello, e sistema de
almacenamiento positivo contribuye a hacer mas responsables alas partes.

En definitiva, los archivos de informacion crediticia son bancos de datos que procesan informacion
obtenida directamente o por cesion de otras fuentes de acceso publico. Si el objeto del giro comercial de ellas
se centra en el suministro de informacion objetiva sobre la actividad comercial y crediticia de las personas,
pero no datos de otra indole, alo que cabe sumar la ausencia de un juicio de valor sobre el sujeto de que se
trate, su patrimonio o su solvencia, no puede tildarse de parcial, discriminatorio o incompleto (y por ende
falso) al informe que se brinda.

Asi lo hainterpretado nuestra jurisprudencia, agregando que en tales casos, no se puede obligar a la
empresa a que integre su negocio con un plexo informativo que permita formarse un juicio integral o que
suprima la informacién que a criterio del propio interesado sea incompleta, por cuanto es a éste a quien le
cabe suministrar estos elementos a las personas o entidades que hayan requerido la informacién sobre él
(cfr. CNCiv., SdaM, noviembre 28/995, in re Groppac/ Organizacion Veraz SA.).

Ademas, es criterio aceptado que el derecho de exigir confidencialidad en los datos no se aplicaala
informacion de alcance comercial o financiero, pues la misma, por su caracter, esta destinada a divulgarse
entre todas | as entidades financieras del pais, tal como |o prevélacircular OPASI 2 del Banco Central *.

La recientemente sancionada ley 25065 *, sobre Tarjetas de Crédito, establece en
el articulo 53 la prohibicién de informar: “Las entidades emisoras de tarjetas de
créditos bancarias o crediticias tiene prohibido informar a las bases de datos de
antecedentes financieros personales sobre los titulares y beneficiarios de
extensiones de tarjetas de crédito u opciones cuando el titular no haya cancelado
sus obligaciones, se encuentre en mora o0 en etapa de refinanciacion. Sin
perjuicio dela obligacion de informar lo que correspondiere al Banco Central de
la Republica Argentina. Las entidades informantes seran solidaria e
ilimitadamente responsables por los dafios y perjuicios ocasionados a los
beneficiarios de las extensiones u opciones de tarjetas de crédito por las
consecuencias de la informacion provista” .

Por todo ello, a individuo hay que asegurarle:

= El derecho de informacion que supone tener acceso al archivo de informacion de crédito y
solvencia paratomar conocimiento de los datos que a su respecto se registran.

»  Garantizar lainformacion suficiente en torno a como se recabaron |os datos, de qué fuentesy, en
su caso, identificando el cesionario que brindd lainformacion personal de un tercero.

= Ofrecer laposibilidad de actualizar 1os datos inexactos o rectificar aquellos que fueran erréneos.

i) Archivos de entidades financieras

La incorporacion a una entidad bancaria o financiera comienza con d llenado de
fichas informativas de datos persondes, habituamente muy exhaudivas, que persguen
formar un perfil del nuevo cliente.

Esta base debiera ser confidencial y reservada, y aplicarse para la toma de decisiones respecto a la
relacion bancaria especifica. Sin embargo, es frecuente el intercambio de informacion en € sistema financiero
nacional.

El negocio de la circulacion de datos no es necesariamente ilegal. No siempre que
se llena un cup6n en un comercio se envia informacién a una boca de lobo



delincuencial. Pero a quienes se preocupan por mantener sus empresas dentro de
laley, casos como los ocurridos en Argentina como la venta del banco de datos
del ANSES o del padrén electoral, les causan més que un dolor de cabeza. No
obstante, es sabido que entre las entidades financieras existe una suerte de
cooperacion, con un centro informativo en el Banco Central, que ks permite
conocer al cliente através de las experiencias tenidas entre las sedes y sucursales
del sistemafinanciero.

Considerando que €l habeas data local se encuentra previsto para controlar todo registro o banco de
datos, publico o privado destinado a proveer informes, cabe la duda respecto a determinar si la cooperacion
informativa no onerosa, puede ser controlada por este mecanismo constitucional.

La respuesta debe ser afirmativa, porqué la informacion voluntariamente suministrada, como
requisito neludible para acceder a sistema (igualmente sucede cuando nos alojamos en un hotel; o a
completar un formulario para un sorteo; o para suscribir una editorial, etc.) se ingresa como parte de un
convenio, donde la confidencia integra el conjunto. Es evidente que la ausencia de control y la falta de
recursos o herramientas en manos de los particulares para poder defenderse ante unareal desviacion de poder
en el uso de los datos revelados, puede significar no solamente perjuicio material, sino, ademas, una honda
lesién alos derechos de la personalidad humana.

No obstante, este derecho a exigir confidencialidad no se extiende al comportamiento financiero que
el interesado muestra en sus actos, pues lareserva se aplica alos datos denominados sensibles o esenciales.

El derecho de exigir la confidencialidad de datos no se extiende a aguella
informacién de alcance comercia o financiero. Ello es asi pues tal informacion
(cierre de una cuenta corriente por haber producido el tercer rechazo de cheques
sin provision de fondos), por su carécter, esta destinada a divulgarse entre todas
las entidades financieras del pais tal como lo prevé la circular OPASI 2 del Banco
Central (CNContenciosoadministrativa, Sala 42 setiembre 5/995, ver
Jurisprudencia Argentina, 1995-1V, 350)

El Banco Centrad de la Republica Argentina (BCRA) ha dictado una normativa que
crea y regula una de las bases de datos publicas que mayor repercusion tiene en € mercado
dd crédito; la “Centra de Deudores dd Sistema Financiero” (CDSF). Se trata de una
regulacion tipica de la era dd derecho informético y entre sus normas se consagra un
derecho de acceso a que Pedro Dubié ha denominado Habeas Data Financiero.

Pedro Dubie ha dicho que la CDSF establece, entre otras normas, parametros
definidos para la calificacion de cumplimiento de los clientes del sistema
financiero (1), crea un procedimiento de revision de las calificaciones (2), y fija
una autoridad de control (3), que es el propio BCRA. A su vez el BCRA, en tanto
autoridad de aplicacién del sistema financiero, esta sujeto alarevision judicial de
sus actos, y todo este andamiaje juridico que analizaremos se asientaen el Habeas
Data consagrado en €l art.43 tercer parrafo exhibiendo una clara coherenciaen la
pirdmidejuridica.

En setiembre d& 1997 € BCRA creo la CDSF, fundiendo en un solo régimen
informativo la Central de Deudores y la Central de Informacion Crediticia, pero
continud diferenciando la clasificacion de los deudores con relacién a monto del
préstamo, esto es por debajo o por encima de la barrera de los $ 200.000. Propio
de la era del derecho informatico, en la Seccidn 8 de la 2729 se establece uno de
los derechos més desconocidos y menos practicados. Posterior ala consagracion
del habeas data constitucional en 1994, la 2729 emula del art. 43 tercer parrafo un
derecho de acceso y conocimiento alainformacion que contiene la CDSF.

El art. 8.1, titulado “Informaciones a suministrar” reza. “ A solicitud de cada
cliente, dentro de los 10 dias corridos del pedido, la entidad financiera deberéa
comunicarle la ultima clasificacion que le ha asignado, junto con los
fundamentos que la justifican segln la evaluacion realizada por la entidad, el



importe total de deudas con el sistema financiero y las clasificaciones asignadas
gue surjan de la ultima informacién disponible en la "Central de Deudores del
Sistema Financiero. Los clientes deberan ser notificados de que tienen la
posibilidad de requerir esos datos, en el momento de presentar se las solicitudes
de crédito, mediante una formula independiente de ellas’.

El sujeto legitimado es €l cliente de una entidad financieray tiene una clara meta
informativa. EIl BCRA ha querido garantizarle a solicitante de un crédito y al
deudor, desde el primer momento de la relacidn precontractual, el conocimiento
previo de que su conducta de pago sera calificada una vez concedido el préstamo.
Establece una obligacion para la casa bancaria de informar en forma previa que el
cliente podra en todo momento solicitar a la entidad financiera explicaciones
acerca del encuadre calificativo de su comportamiento crediticio que realice la
entidad conforme las pautas fijadas por la autoridad de control.

El BCRA, siguiendo la tendencia de las leyes de Proteccion de Datos, indica que
este derecho de acceso y conocimiento se comunique en una formula separada
junto a las solicitudes de crédito. Este Derecho de Acceso, como dijimos,
practicamente reproduce, si bien en forma parcial y circunstanciada, la primera
parte del art. 43 tercer parrafo de la CN: “Toda persona podra interponer esta
accion para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad,
que consten en registros o bancos de datos publicos o privados destinados a
proveer informes’. Hubiera sido deseable también un final como € del primer
parrafo del 43: “y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion,
rectificacion, confidencialidad, o actualidad de aquellos.” .

Pero aunque el art. 8.1 no lo diga expresamente este Derecho de Acceso
especifico, se completa con el derecho a solicitar la actualizacion, rectificacion o
supresion ante la presencia de falsedad en lainformacién de la CDSF. Va de suyo
que el Derecho de Acceso cumple una doble funcionalidad: o (1) se agota en si
mismo luego que cliente ha tomado conocimiento efectivo de la informacién
solicitada; o (2) se comporta como un derecho de medio, para la peticion legitima
posterior de actualizacién, rectificacion o supresion.

La complementacién hermenéutica es informada por €l art. 43 tercer parrafo de la
C.N. que viene en auxilio de la incompletitud del art. 8.1 de la 2729 que no
ahonda en un procedimiento de correccion. El derecho a una informacién
personal verdadera tiene rango constitucional y es una de las finalidades del
habeas data.

En el caso “Cadaveira, Enrique ¢/ Banco Central de la Republica Argentina &/
habeas data’, la Camara dijo: “Que si bien el caso “Urteaga” no tiene un punto de
contacto con los que se debaten en el sub lite, interesa poner de resalto por su
trascendencia, el hecho de que el Alto Tribunal se inclinara por una hermenéutica
flexible de la norma... No es suficiente que el B.C.R.A. se limite a suprimir la
base de su informacion errénea y a no volver a repetirla... De manera que la
mera supresion del dato deja subsistente una cierta ambigiiedad o falta de
certeza sobre la situacién en que se encontré el deudor en el lapso antes
indicado... Con lo cua podra, acaso, haberse respetado formalmente la letra del
art. 43 de la Constitucion Nacional, pero no se habra asegurado el cumplimiento
de su elevado fin que ro es otro que asegurar la difusion de la verdad” (Cfr.
Walberg de Iturbe, Elizabeth ¢/ Banco de la Nacién Argentina &/ habeas data’,
Juz. Fed. Rio Cuarto, 23-11-98. Revista Derecho y Nuevas Tecnologias, Afio 1
NUmeros 2-3, pag. 259, Director Pablo Palazzi).

El contenido de la informacién que debe suministrar la entidad es amplio. Cuatro
son | os aspectos que debe cubrir el informe.



1) “..comunicarle la ultima clasificacion que le ha asignado...”. Cuando se
refiere a la Ultima clasificacion o calificacion asignada, entendemos que se refiere
a aquella calificacion que la entidad financiera remitié al BCRA, y que este se
encargd de difundirla en forma publica en su caracter de autoridad y
administrador de la CDSF. Esta calificacién es de acceso publico, y es habitual
que el deudor se entere de ella en forma indirecta. No obstante, entiendo que el
cliente también tiene derecho a conocer la Ultima calificacion asignada aunque
esta no sea publica aun, justamente porque de su revision se puede impedir la
divulgacion de un dato inexacto o falso, especialmente cuando el deudor tiene
sospechas fundadas que se le podria estar calificandole en forma errénea. Existe
un lapso entre que €l banco remite lainformacién al BCRA y este la hace publica.
Hasta el presente, como causa del procesamiento informético, la informacion del
BCRA deviene natural mente desactualizada en tres meses aproximadamente.

2) “...junto con los fundamentos que la justifican segln la evaluacion realizada
por la entidad...” . Por regla, la calificacion que asignan las entidades financieras
no es discrecional, ya que debe conformarse en orden a criterios objetivos
preestablecidos por el BCRA, aunque hay algunas excepciones como veremos
mas adelante. Esto significa que la entidad satisface el requerimiento del deudor
cuando describe el comportamiento crediticio del cliente subsumido en cada
categoria de la 2729 para un mes determinado.

3) “... el importe total de deudas con el sistema financiero...”. Junto con la
clasificacién se publica el monto total adeudado. Este monto como luego veremos
es la sumatoria de tres cifras. (1) los préstamos efectivamente transferidos al

patrimonio del deudor (ej: un crédito hipotecario, un crédito prendario, un simple
mutuo, més (2) el limite hasta el cual puede endeudarse el cliente (ej: descubierto
en cuenta corriente, limite en la tarjeta de crédito) y (3) las garantias dadas a
terceros.

4) “ ...y las clasificaciones asignadas que surjan de la ultima informacién
disponible en la "Central de Deudores del Sistema Financiero”. Nos
preguntamos si la entidad financiera debe poner en conocimiento de las otras
clasificaciones asignadas por las demas casas 0 se refiere a las anteriores
clasificaciones informadas por el banco. Nos inclinamos a pensar que se trata de
la propia informacién y no de las demas casas, €llo por varias razones: resulta
imposible que el banco pueda dar explicaciones por las calificaciones gjenas a su
propio giro comercial; es conducente que el deudor no solo controle la Ultima
clasificacion sino también las anteriores de forma que su historia crediticia de
cumplimiento refleje la realidad, es decir, se corresponda con la verdadera
historia de pago. En este dltimo sentido, de nada valdria rectificar una
calificacion si ello no se refleja en la base de datos del BCRA y este no la
comunica a toda la plaza financiera en su calidad de fuente de informacién de
acceso publico.

Por Entidad de Crédito no debe entenderse solamente a la entidad financiera o
entidad bancaria (Ley 21.526) autorizada por el BCRA para funcionar como tal.
Desde 1996 el BCRA incorporo como entidad sujeta a la obligacion de informar
alas entidades no financieras emisoras de tarjetas de crédito bajo lamodalidad de

Por la misma razén que resulta vital para el sistema de crédito distinguir a los
deudores con relacién al grado de cumplimiento de sus créditos, es fundamental
gue la informacion sea verdadera, porque de lo contrario podria apartar a un
cliente del crédito mismo.

El BCRA en tanto recepta en forma continua la informacién remitida por el
sistema financiero y administrala CDSF, a pedido del deudor tiene las suficientes
facultades para:



1) Interrumpir ladifusion delacalificacion cuestionada
2) Solicitar informes alaentidad financierainformante.

3) Pedir alaentidad financiera que remita los antecedentes que dieron lugar ala
calificacion.

4) Evaluar, en su carécter de policia financiera, la procedencia de la calificacion
cuestionada, y en su defecto

5) Cambiar, como autoridad del sistema, en forma fundada la calificacion del
cliente.

6) Modificar su propio bancos de datos (CDSF).

7) Ordenar a la entidad financiera para que registre en su banco de datos el
cambio de calificacion.

8) Difundir a través de los medios que dispone, esto es el Sistema de
Telecomunicaciones del Area Financiera (STAF), pégina web, disco compacto o
comunicaciones tipo “C”, el cambio de status del cliente o €l mensaje aclaratorio
correspondiente para los casos de falsedad Cadaveira, Enrique ¢/ BCRA s/
habeas data”, Juz. Nac. Civ. Com. Fed de la Capital Federal , 22/12/98. Ver
revista Derecho y Nuevas Tecnol ogias, pag. 281)

De todas maneras, no hay que confundir la posibilidad de transferir la conducta del cliente en las
operaciones de crédito y cumplimiento de sus obligaciones, con el secreto financiero, que supone el deber de
la entidad de mantener con discrecién y sigilo los datos y bienes sobre los cuales obtiene informacion a raiz
del contrato entre ellos suscripto.

La justicia comercial ha manifestado que: “Toda entidad bancaria puede —sin
violar el secreto bancario- ofrecer informacion acerca de los datos
identificatorios de su cliente; no asi respecto de las operaciones por éste
realizadas por cuanto ella es reservada, ya que desde el momento en que el
cliente circula cheques, debe aceptar que los portadores de éstos estan
habilitados para indagar respecto de la identidad e identificacion del librador”
(CNCom, SadlaA, mayo 5/983in re Lon, Fanny ¢/ Noguera Canto, Juan).

Igual temperamento sigue la Sala B, a expresar que “el secreto bancario
establecido por la ley 21.526, en su art. 39, alcanza a las informaciones que los
clientes brindan a las entidades financieras a raiz de |as operaciones que éstos
realicen en el marco de dicha ley. Por €ello, la declaracion de bienes efectuada
por el demandado en oportunidad de la apertura de la cuenta corriente en la
entidad bancaria, se encuentra amparada por dicha norma” .

Laley 24.244 halimitado el deber de secreto a las operaciones pasivas, beneficiando a publico en
general toda vez que ahora se puede conocer quiénes son los deudores de la entidad financiera donde se
piensan colocar los fondos y, por consiguiente, se pueden evaluar |os riesgos a asumir si efectivamente son

depositados.

Asi lo afirma Vazquez Arzaguet, agregando que “pese a ello, esta modificacion
no adquiere la entidad que, prima facie, podria pensarse que tiene. Opino que en
virtud de nuestra legislacion actual, puede ser revelada en si misma toda
operacion de activos o de servicios, segun sea el caso, pero no sucede lo mismo
con los informes que se brindaron al banco para concretar la operacion. Lo
contrario, importaria violacion a derecho de propiedad y al deber de secreto, el
que no se encuentra especificamente relevado en este aspecto”.

k) Losarchivosfiscales



Los bancos de datos en materia fisca se forman esenciamente con las declaraciones
juradas que €efectlan los contribuyentes amparados por € secreto y confidencididad de
sstema

En la cladficacion antes vida, son archivos publicos que se conservan con la
findidad de controlar d cumplimiento de las cargas publicas, y no tienen otro destino que
e, por lo cud, son persondes y afectan la relacion entre Estado y ciudadano. Es decir,
este tipo de datos no se puede transferir a terceros.

Sostiene Christensen que la Constitucion en lo que hace a los registros publicos
no fija el requisito que si contempla para los privados, de que los datos estén
destinados a ser informados a terceros. En el caso de los registros o bancos de
datos publicos no existe tal condicionamiento, por lo gque torna procedente a
pedido de persona interesada, la accién de habeas data contra la Administracion
Federal de Ingresos Publicos; ya que la clasificacion de publicos 'y privados esta
dada sobre |a base de la persona que estitular de los registros o bases de datos, no
aquien accede o pueda acceder alainformacion de los mismos.

El secreto fiscal estd dispuesto en €l articulo 101 de laLey 11.683*, reserva que se extiende atoda la
documentaci6n que se expone incluyendo | os papel es privados de los que el Fisco toma conocimiento, sea por

requerimiento o declaracion voluntaria.

Por Decreto de necesidad y urgencia n® 606/99* se modifico el articulo 101 de la
Ley 11.683 limitando € secreto fisca que ampara las declaraciones juradas,
manifestaciones e informes que los responsables o terceros presenten, y bs
juicios de demandas contenciosa en cuanto consignen dichas informaciones.
Asimismo, la norma establece que los magistrados, funcionarios y empleados de
la administracién fiscal estan obligados a mantener el mas absoluto secreto de
todo lo que Ilegue a su conocimiento en el desempefio de sus funciones.

Evidentemente, al levantarse el secreto fiscal sobre este tipo de actos de
confidencialidad, se pretende establecer una especie de sancién al renuente o al
incumplidor con la presentacion de las declaraciones juradas correspondientes a
obligaciones tributarias, o que es absolutamente inconstitucional.

Sin embargo, es manifiesta la intencién de los organismos recaudadores —al gunas veces concretada-
de informar los sumarios o investigaciones que se practican aquienes pueden haber violado el deber de decir
verdad en las declaraciones de impuestos. La exposicién como vergiienza publica afecta la intimidad, sin
perjuicio de otros intereses af ectados.

Entra dentro del andlisis que se efectla, las comunicaciones que redliza e Fisco
al Banco Central sobre supuestas deudas, que aun sin estar firmes por ser
litigiosas, se comunican como si fueran tales; asi como los potenciales
incumplimientos de la seguridad social. Hace un tiempo —agrega Christensen- €
Fisco remitia una nota a los bancos con los que operaba el contribuyente o
responsable en los términos del articulo 12 de laLey 14.449 y de la Circular 1703
del BCRA, a los fines de inhabilitarlo para conseguir créditos de parte de la
institucién bancaria.

La publicidad de las presuntas infracciones (que son de este caracter ad no tener
sentencia que las declare e imponga las condenas pertinentes, en @ caso de verificase la
violacion d principio de buena fe), se convierten en un sutil mecanismo de provocacion a
un acto espontaneo —aunque sea obligatorio- que violala privacidad de quien losrediza

El presidente de la Agencia de Proteccién de Datos de Espafia, contaba en
oportunidad de visitar Argentina en el afio 1999 que con las cuentas bancarias de

contribuyentes habia surgido un problema que llevé a sostener que el
conocimiento de las cuentas bancarias era necesario para proteger el bien



constitucionalmente protegido, que es la distribucion equitativa del sometimiento
de los gastos publicos. El tema que se planteaba era si la informatizacion por
parte de la Hacienda Publica, a pedir datos a los bancos para averiguar si las
declaraciones de impuestos se habian efectuado correctamente, vulneraba o no el
principio de laintimidad de las personas: y dice que no; porque hay otros valores
protegidos. A lavez un pronunciamiento del propio Tribunal de 1986 sostuvo que
“no hay derechos ilimitados, por lo cual, si ho hay duda de que en principio los
datos relativos ala situacion econémica de una personay entre ellalos que tienen
su reflgjo en las distintas operaciones bancarias en las que figura como titular
entran dentro de la intimidad constitucionalmente protegida, no puede haberla
tampoco en que la administracion esta habilitada también desde el plano
constitucional, para exigir determinados datos relativos a la situacion econdmica
delos contribuyentes’

De todos modos, & problema que presentamos (violacion del secreto vy
confidencialidad) es diferente dd que trae € Sstema de registro o archivo de los datos
vinculados con la actividad comercia o profesiona de una persona

En €fecto, actudmente s ha implementado un nuevo Ssema  denominado
"OSIRIS'* para la recepcion de pagos y de los datos contenidos en declaraciones juradas
por medio de soportes magnéticos, de las obligaciones impostivas y previsondes
correspondientes a los contribuyentes y/o responsables.

El objetivo tenido en condderacion d indrumentar @ referido Sstema es d de
optimizar € ingreso de datos y pagos mediante un proceso que, en forma faulating lleve a
la supresion del papel como soporte de datos, para recibir lainformacion declarada

Paa dcanzar eta meta s ha hecho conveniente edtablecer un régimen de
transferencia eectronica de datos, para la recepcion de la informacion contenida en las
declaraciones juradas de obligaciones tributarias que se presenten en las entidades
bancarias habilitadas para operar en d mencionado ssema"OSIRIS".

Ege nuevo régimen s indrumenta mediante la firma de un contrato de adhesion
depositado en € banco receptor habilitado, la deccion por d usuaio de una clave de
seguridad e identificacion persond y la presentacion de las declaraciones juradas mediante
U transmision dectronicaremota

La aceptacion voluntaria de las reglas para presentar las declaraciones juradas, ho
debe suponer manifestacion expresa de voluntad para que la administracion ceda
informacion aungue lo sea en miras a dar mayor eficacia a sistema de ingresos
publicos. El punto debiera enfocarse en dos posiciones. en primer lugar, la
informacién que adquiere la direccion de impuestos debe reconocerse como
necesaria para el desarrollo de sus actividades; y en segundo lugar, que sélo esa
informacion puede aplicarse para el gjercicio de sus propias competencias. Se
configura asi, un limite a los limites, ya que si la actividad de la administracién
dentro de los cauces legales constituye una valla para el gjercicio del derecho
fundamental al control sobre las bases de datos que le conciernen, en tanto le
impone e deber de facilitar informacién y le impide el acceso a la misma, no
debe llevar a que, fundamentado en el cumplimiento de sus competencias, abuse
de esas atribuciones legales cual tuviera un cheque en blanco para vulnerar las
garantias de la libertad de intimidad y el derecho al secreto de las informaciones
fiscales.

La seguridad de la base de datos (que pasa a ser eminentemente informética) se
resuelve por un conjunto de mecanismos compuesto por reglas de filtrado en los ruteadores,



listas de control de accesos, paredes de fuego (firewall), y mecanismos de encriptar por
equipo (hardware) las claves de seguridad e identificacion persond de los usuarios y los
agoritmos de encripcion.

La comunicacion que = edablezca entre @ contribuyente y € servidor estara
encriptada en tiempo redl.

Las claves de seguridad e identificacion personal se resguardan en un equipo con
edrictas medidas de seguridad fisica y légica Ante cuaquier violacion, mecanismos de
seguridad 10gicos deberan impedir |a recuperacion de los datos ali dmacenados.

) Elregistro electoral y lasfichas de los partidos politicos

El padron electoral es una tipica base de datos con informacion elemental para autorizar la emisién
del voto en los sufragios de el eccion de representantes y autoridades.

Los datos que releva un padron son minimos y hasta parecen superficiales. Sin
embargo, en el mercado de compra y venta de datos de un paquete basico —
informa Revista Viva del domingo 21/3/99- cuesta cincuenta centavos. El costo
de la informacién varia segun la cantidad y la magnitud de los datos solicitados.
Por g emplo: € alquiler por dos meses del padron de la ciudad auténoma de
Buenos Aires salia cinco mil trescientos diez pesos ($ 5.310). Para alquilar € de
la provincia de Buenos Aires habia que pagar dieciseis mil seiscientos dieciocho
(% 16.668). Si €l cliente deseaba durante dos meses el padrén nacional completo,
con los datos de los 22.713.000 electores, €l precio escalaba a cuarenta y cuatro
mil quinientos sesentay ocho ($ 44.568)

Si bien la consulta a estas bases es accesible en tiempos preelectorales, se mantiene en reserva
cuando no |o son, aunque se permite conocer |os datos si la peticién se realiza con patrocinio de abogado y se
pagaun arancel.

El carécter de archivo publico unido a la funcién que tiene, impide considerar a habeas data como
viaprocesal idonea para acceder y solicitar algunas de |as pretensiones establecidas en €l articulo 43, toda vez
que las correcciones que se debieran hacer por actualizacién o rectificacion deben tramitar ante la justicia
electoral.

Esdiferente lasituacion de los padrones de afiliados a partidos politicos.

Los ficheros a que nos referimos —dice Velazquez Bautista- son para los partidos
politicos como los ficheros de clientes para una sociedad mercantil. Por €llo,
elemento esencial en la vida de los partidos, los cuales sin una militancia
cohesionada y participativa, registrada en un fichero, perderia gran parte de su
potencial convirtiéndose, a menos durante un tiempo, en una fuerza testimonial.
Y en funcién de los recursos y la aceptacion del electorado, en un producto
presente en la sociedad a través de un gabinete de prensay relaciones publicas
pero con un futuro incierto.

Una ficha de dfiliacion partidaria suele requerir datos histéricos de la persona. Quiza
e mas importante, mas dla de la expresién abierta hacia un dogma, sea d domicilio y no
otros como la ocupacion u oficio.

La cuestién que se presenta con estos registros es la disponibilidad a terceros de una manifestacion
gue no siempre se pretende hacer publica. Por eso, lacesién del dato através del potencial informe necesita el
consentimiento del afectado. En la ley el dato de filiacion y creencia politica se considera sensible, al igual

gue lo estiman otras leyes similares.

En Espafia el dato ideol6gico ® considera sensible pues de acuerdo con €l
Articulo 7 dela ley, son datos especial mente protegidos:



“1. De acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 16 de la
Constitucion, nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o
creencias. Cuando en relacion con estos datos se proceda a recabar el
consentimiento a que se refiere el apartado siguiente, se advertira al interesado
acerca de su derecho a no prestarlo. 2. Sdlo con el consentimiento expreso y por
escrito del afectado podran ser objeto de tratamiento los datos de caracter
personal que revelen la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias. Se
exceptuan los ficher os mantenidos por |os partidos politicos, sindicatos, iglesias,
confesiones 0 comunidades religiosas y asociaciones, fundaciones y otras
entidades sin animo de lucro, cuya finalidad sea politica, filosofica, religiosa o
sindical, en cuanto a los datos relativos a sus asociados o miembros, sin
perjuicio de que la cesion de dichos datos precisara siempre el previo
consentimiento del afectado. 3. Los datos de caréacter personal que hagan
referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual s6lo podran ser
recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi 1o
disponga una ley o el afectado consienta expresamente. 4. Quedan prohibidos|os
ficheros creados con la finalidad exclusiva de almacenar datos de caracter
personal querevelen laideologia, afiliacién sindical, religion, creencias, origen
racial o étnico, o vida sexual” .

Evidentemente, el archivo partidario es publico y no debiera ser objeto de cesiéon o informes a
terceros, precisamente por la disponibilidad de los datos. Por tanto, el acceso a mismo es irrestricto, y las
pretensiones de actualizacion, correccion y supresién de datos (sensibles) tramitan por el habeas data. No asi
laexclusion del archivo, porqué esa manifestacion supone desafiliarse lo cual tiene su carril pertinente.

En nuestro pais, lajusticia ha dicho que las tristes experiencias de persecucién
ideol 6gica vividas justifican plenamente —a través del habeas data- latuteladela
informacion relativa a la filiacion politica, las creenciasreligiosas, la militancia
gremial, o el desempefio en el ambito laboral o académico, entre muchos otros
datos referidos a la persona titular del derecho, que no corresponde que se
encuentren a disposicién del publico o de ser utilizados por 6rganos publicos o
entes privados, sin derecho alguno que sustente su uso (CNCiv., SalaH, mayo
19/995, in re Rossetti Serra, Salvador ¢/ Dun & Brandstreet SR.L., en
Jurisprudencia Argentina, 1995-E, 294).

m) Losregistrossocialesy culturales

Los archivos o registros de entidades socides, culturdes o deportivas, son de uso
edrictamente interno para resolver d acceso a la inditucion, y pogsteriormente, mantener
informado a adherente sobre actividades y obligaciones emergentes de la asociacion.

La cdidad de fichero privado que no estd dedtinado a proveer informes, en
principio, lo desplazade lainjerenciadd habeas data.

Se ha dicho que, si el objeto de la accién de habeas data es tener acceso a la
informacién relativa al peticionante, el retiro de la credencial que lo autorizaba a
ingresar al casino militar no es un hecho sobre el que haya que emitir opinién
jurisdiccional. Por ello, la denegatoria a la admisién como socio de un club, no se
halla incluida dentro de los presupuestos de admisibilidad del h&beas data, salvo
que para tal negativa se haya tenido en cuenta algin dato descalificante o
discriminatorio que conste en sus propios achivos pero no alcanzan esta
categoria ni el listado de socios ni €l registro de pago de cuotas (C.Fed. Bahia
Blanca, Sala1?, enero 18/995, Rev. LaLey, 1996-A, 316)

n) Losarchivos profesionalesy ocupacionales



Las fuentes de informacion no necesariamente estan ordenadas en bancos o archivos
especificos, a veces, d smple ordenamiento de los papeles privados que se relinen  con
motivo 0 en ocasion dd trabgo, forman un archivo de datos que, posiblemente, contengan
informacion intima de |as personas a quienes se aiende.

El aogado, d médico, d periodiga entre tantas profesones y ocupaciones
consarvan materides de uso particular que involucra a otros a quienes se debe reserva y
confidencididad.

Probablemente, la sofigticacion de estas bases de datos y la penetracion de otras
fuentes de informacion mediante Sstemas informaicos, termine condderando a estos
archivos o ficheros, como “bancos de datos privados’, tal como acontece en legidaciones
demasiado proteccionistas.

La vetada ley 24.745 excluye a los registros o bancos mantenidos por personas
fisicas con fines exclusivamente personales, del mecanismo creado para la
salvaguarda de los datos personal es.

El inciso €) del articulo 2° dispone también la inaplicabilidad para los registros o
bancos de datos de las personas fisicas o juridicas dedicadas a la actividad
periodistica por cualquier medio de comunicacién social.

Actualmente, el art. 24 de laley sostiene: (Archivos, registros o bancos de datos
privados): Los particulares que formen archivos, registros o bancos de datos que
no sean para un uso exclusivamente personal deberan registrarse conforme lo
previsto en el articulo 21.

Sin embargo, el problema no es la formacion del archivo sino la transmision del dato sin el
consentimiento de la persona.

Por tanto, la cuestion tiene una dimension vinculada con la privacidad del fichero personal, que por
su calidad se debe incluir en el concepto de “papeles privados’ del articulo 18 de la Constitucion Nacional; y
otra vertiente que refiere a la responsabilidad del profesional que conoce el dato y lo cede a otros sin €l
consentimiento del concernido.

Dala Via y Basterra opinan que los registros o bancos personales para uso
privado no estan comprendidos dentro de los registros con posibilidades de
acceso; si estarian comprendidos aquell os bancos de datos de profesionales que
puedan tener uso publico, y si bien una ley reglamentaria determinara los casos
en que es posible el acceso, en definitiva los jueces decidirdn en cada caso
concreto si es procedente 0 no laaccion.
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CAPITULO IV. Reglasy principios par a los bancos de datos

13. Limites constitucionales

El fendbmeno actual del tratamiento de datosdebe ser analizado en consonancia con el tiempo en que
transcurre y avizorando el futuro que nos llega, pues el derecho comparado que actualmente se dispone,
probablemente, estd adecuado a circunstanciasy necesidades de cadalugar, y proyectadas, puede ocasionar en
otras sociedades una modificacion o unainterpretacion distintaasusreglasy valores.

En ede sentido, es evidente que la era de las comunicaciones que se avecina y
condituye hoy una redidad papable, transforma agunos conceptos y derechos
fundamentales. Por gemplo, la nocion de privacidad que tanto espacio dedicamos en los
capitulos precedentes, donde la idea de estar solos afinca @ derecho individual, persondista
y de profundo contenido singular (como derecho de propiedad), es evidente que torna hacia
otra intdigencia, por la cud, ese mismo deecho a la soledad se refiere d libre
desenvolvimiento de la persona en sus eferas privadas (propia y familiar) y publicas
(actuacion socid y profesiond).

Es el cambio que obliga a adecuar las normas y principios fundamentales. No para variar su
finalidad, sino para darles posibilidad de eficacia evitando declamaciones que no puedan ser realidades (como
tantas existen en nuestra Ley suprema).

Para Herran Ortiz, el estudio de los procedimientos idoneos para la defensa de la
persona frente a las practicas abusivas, significa tener que adecuar las esferas de
los derechos y libertades fundamentales, como son la intimidad, € honor, la
imagen, la libertad de conciencia, entre otros, a fendmeno del tratamiento
automatizado de datos personales, que viene a introducir una penetracion
diferente alaconocidaen el reducto de la privacidad.

En consecuencia, pensar que se podra evitar lainmiscusion informética en el ambito de lo personal,
cuando la préctica cotidiana nos lleva a vivir una sociedad plenamente informatizada, parece una utopia, |0
gue no impide que se formulen reglas y principios que lleven ala convivencia arménica entre la personay los
medios, y en definitiva, a obrar con sentido preventivo antes que reparador.

Nos parece que la regulacién constitucional del habeas data tiene dicho sentido
garantista que actlia ex post facto, cuando la sensacién de seguridad debe partir
antes de que el conflicto suceda; razén por lacual, lagarantia procesal necesitade
una L ey de proteccién de datos que tenga en cuentalo trabajado en convenciones
y tratadosinternacionalesy nuestra particular idiosincrasia.

Por ahora, la interpretacion constitucional necesita obrar con elasticidad evitando el aislacionismo
tradicional de lajurisprudencia vigente, que continla atrapada en el concepto de derechos subjetivos, propios
eintangibles, que eluden el compromiso con la sociedad donde estainserta.

Testimonia el proceso de amparo ese concepto egoista que atiende, Gnicamente,
el derecho socavado con manifiesta arbitrariedad y que repara, solamente, €l
hecho lesivo provocado, pese a la promesa que encierra el parrafo constitucional
cuando permite proceder estaviafrente alas amenazas.

En esta materia, la tutela de la intimidad amenazada o violada por el uso de datos personales, no
tiene en laNorma Fundamental respuestas suficientes.

La reglamentacién del articulo 43 genera un marco procesal que evita el reduccionismo del amparo
(por lo cual, no puede considerarse al habeas data como un subtipo de este proceso constitucional),



consagrando una via rapida de tipo sumarisima que facilita con holgura actuar en los términos como se la
emplaza (tal como lo vino permitiendo algunajurisprudencia).

El articulo 18 ha de ampliar la idea tuitiva para los papeles privados y la correspondencia particular;
y los tratados y convenciones internacionales que se incorporan ala Constitucion sefialar el rumbo para una
defensa efectiva de |os derechos humanos.

En suma, la supremacia de los derechos y garantias que de la Congtitucién emana,
lleva a fundamentar una serie de reglas y otra de principios sobre los cudes se desenvuelva
€l uso de los datos personales.

Laley francesa (n° 78 del 6 de enero de 1978) establece en el articulo 1° que: “La
informatica debe estar al servicio de cada ciudadano. Su desarrollo debe
desenvolverse en el marco de la cooperacion internacional. No debe afectar la
identidad humana ni los derechos humanos, ni la vida privada, ni las libertades
individuales o publicas”

“Ninguna decision judicial, que implicara apreciacion en cuanto al
comportamiento humano, podra tener por fundamento la definicion del perfil o
de la personalidad del interesado dada por un sistema automatizado de
informaciones...” (art. 2°, aplicado con idéntico sentido a las decisiones
administrativasy privadas)

La dignidad humana puede instalarse como punto de partida, para ocupar derechos como la
identidad, el honor, la imagen, la reputacién personal, y el derecho a que la vida privada no sea alterada por
invasiones informéticas no queridas.

Cuando el consentimiento para el uso de los datos no sea manifiesto, €l principio a rescatar sera el
denominado por otras legislaciones como “autodeterminacion informativa’, base del proceso de hdbeas data
gue facilitael acceso a banco de datosy permite formular |as pretensiones consecuentes.

Explica Casallo Lopez que el consentimiento o “autodeterminacion informativa’
debe considerarse como un principio general, ya que toda norma tiene
excepciones. Esto significa que el titular del dato es el que debe dar su
consentimiento para que el mismo pueda ser recogido y transferido a un tercero:
sin el consentimiento expreso del interesado ninguno de sus datos personales
puede ser tocado. Mas alln, para que ese consentimiento sea validamente emitido
tiene que ser libre y, fundamentalmente, suficientemente informado por €l titular,
porque si carece de la necesaria informacion el sujeto puede estar consintiendo
algo que desconoce y automaticamente nos hallariamos ante un consentimiento
nulo, o viciado de nulidad.

Con esta plataforma, ensanchada por la tutela amplia a derecho de intimidad, la persona ha de
promover sus derechos alainformacion (a saber si estd en la base de datos y para qué fines fue almacenado);
ala privacidad (persiguiendo la eliminacién de fastidios directos o indirectos a su vida familiar y personal); a
exigir que los datos consignados sean fehacientes y veraces; y a ejercer un control activo sobre los archivos
gue le conciernen.

Los principios se basan, en consecuencia, en la libre determinacién de las personas para resolver por
si mismas el estar en una base de datosy autorizar €l uso de esainformacion aterceros.

Ahora hien, como es fécil suponer, en un mundo sin fronteras como representa la globalidad
informatica, resulta practicamente imposible saber cuando, dénde y como se archivan y colectan nuestros
datos, problemas que se deben arreglar sobre la base de reglas que los bancos o archivos han de
cumplimentar, bajo estrictasy severas penas por su incumplimiento.

De igual manera, € derecho a ejercer una industria licita, como es el relevamiento informético de
datos, y comerciar con ellos no puede observarse como una actividad a contrarrestar, teniendo en cuenta que
la misma reporta multiples utilidades, bien conocidas en la sociedad de lainformacion.



Por eso, Herran Ortiz dice que no habria ningn obstaculo juridico que pueda
imponerse a establecimiento o constitucion de empresas cuyo objeto o fin social

se encuentre en la explotacion mercantil o utilizacion de bases de datos. Por tanto,
se adza en limite para € desarrollo y regulacion legal del derecho a la
autodeterminacion informativa el derecho a la libertad de empresa, en tanto que
no le estaria permitido al legislador restringir €l uso de la informatica hasta el

punto de prohibir o impedir la constitucion de empresas cuyo fin consista en la
creacion y explotacion de bases de datos personales.

14. Limiteslegales

Laimplementacion de bancos de datos con archivos personales es un fendmeno dificil de impedir, de
modo tal que, a menos, deben fijarse limites para su operatividad.

El primer aspecto a considerar es la creacion del archivo, y el potencial control que sobre él se puede
gercer.

El segundo, ha de establecer las reglas para autorizar su funcionamiento y fijar los derechos que
tengan las personas para acceder y conocer las finalidades que tiene el almacenamiento de sus datos.

El tercer problema se refiere a los principios que debe respetar el banco de datos para la guarda,
recuperacion, conservacion, secreto y seguridad de lainformacién que contiene.

La Lortad (reformada a fines del afio 1999) agrupa en dos grandes apartados los
principios fundamentales para la proteccion de los datos. El primero de ellos —
expone LApez Mufiiz- es el grupo de derechos que corresponden al sujeto de
datos y que son los siguientes: a) el del consentimiento, previo alaincorporacion
a un fichero de los datos personaes;, b) el derecho de informacion, que
corresponde a conocimiento de lo que realmente existe o se ha incorporado a
fichero; c) el derecho de acceso, 0 comprobacion por €l interesado, de una forma
periodica, de lo que se mantiene en el fichero; d) el derecho de rectificacion, para
que los datos incorporados a un fichero sean exactos; €) el derecho ala veracidad
de los datos, es decir, que los de caracter personal incorporados a un fichero
deben actualizarse para que permanezcan acordes con larealidad; f) el derecho de
indemnizacién de los perjuicios que pueden ocasionarse por €l uso indebido de la
informética.

El segundo grupo es el conjunto de principios relacionados con el propio fichero
que contiene los datos personales. Aqui podemos considerar: @) el principio de
legalidad en la captacion de los datos; b) el principio de unicidad, o la necesidad
de que los datos captados respondan a la finalidad del fichero, sin que puedan
difundirse o tratarse fuera de esa finalidad; c) el principio de la adecuacion, seguin
el cual los datos recogidos, seran los pertinentes y no excesivos, teniendo en
cuenta la finalidad del archivo; d) el principio de caducidad, que exige que los
datos incorporados a un fichero no se conservaran en el mismo mas tiempo que €l
necesario para cumplir su finalidad; €) e principio de seguridad, tanto
informética como general, para garantizar la conservacion de los datos y la no
revelacion de los mismos salvo dentro de lafinalidad del fichero.

El Capitulo Il de la ley reglamentaria establece €l princio de la inscripcidn para considerar legal el
registro de datos personales.

Inmediatamente, enumeray establece |0s requisitos que los archivos deben cumplimentar: @) Calidad
de los datos; b) Consentimiento; c) Informacion; d) Datos sensibles, estadisticos, cientificos, relativos a la
salud y de antecedentes penales y/o contravencionales (clasificacion de los datos), €) Confidencialidad y f)
Cesion y transmision internacional.

14.1 Reglas para la creacion de archivos



Tanto la Resolucién de la Asamblea General de la O.N.U. adoptada en la sesion 452 sobre
“Directivas para la regulacion de ficheros autométicos de datos personales’ (Doc. A/Res.45/95 del
29.1.91*), como las instrucciones del Parlamento Europeo y del Consgjo de la Comunidad Econémica que
dieron lugar, € 25 de octubre de 1995, ala “Directiva 95/46/CE”, se preocupan por establecer una suerte de
reglas parala creacion de archivos que contendran datos de caracter personal.

En lineas muy generales, se parte de considerar, antes que la autorizacion para funcionar, los
principios que cada fichero debe cumplir para actuar con legitimacién suficiente.

La legalidad se establece para cada etapa que tiene el tratamiento de los datos, es decir: @) la
recoleccion o toma de informacion personal; b) el intercambio de datos que supone, tanto la transmision a
terceros, como la interrelacion o “data mining”; c) la cesién propiamente dicha, y d) el control interno y
externo del archivo.

Todas las leyes de proteccion de datos que tiene Estados Unidos de América
como las desarrolladas por los Estados miembros de la Unién Europea, recogen
laidea del Convenio 108 del Consejo de Europa *, por el cua se crean principios
basi cos parala proteccion de la persona a quien se concierne con larecoleccion 'y
tratamiento de sus datos, dejando que el archivo o fichero se origine sin
demasiadas reglas mientras respete dichos principios.

Estos, a decir de Davara Rodriguez, ® pueden resumir en los de legalidad y
lealtad al recabar los datos, a tratarlos, a utilizar el resultado de su tratamiento y
al, en su caso, cederlos a terceros, y los de pertinencia y adecuacién a finy
secreto del responsable, complementados con los derechos de informacién,
acceso, rectificacion y cancelacion, que se constituyen en una constante en el
articulado de | as diferentes normas.

De alguna manera, es una decision prudente que no ha soslayado la notoria dificultad de establ ecer
reglas paralacreacion de archivos que se originan constantemente con finalidades diversas.

Por ejemplo, Internet moviliza un flujo constante de informacion entre millones de usuarios por dia,
gue acceden a bases de datos diferentes que no tienen control directo ni fronterareconocida. Obviamente, el
sitio se origina como un producto y la pagina informa con reglas similares a las de la tradicional compraventa
(v.gr.: comercio electrénico).

La naturaleza sin fronteras de Internet —segiin Manganelli- contrasta claramente
con el enfoque proteccionista o localista adoptado, por la mayoria de los paises,
en la pertinente normativa. Existen barreras legales que se derivan tanto de los
diferentes codigos comerciales (como laresponsabilidad de | as partes i nteresadas)
y de las leyes de proteccion de la intimidad, de propiedad intelectual y de
censura. Debido a la ausencia de reglas internacionales, se han implantado con
frecuencia “criterios de jurisdiccion local” —reglas, criterios y conceptos legales-
que por estar muy relacionados con el mundo real no encuadran adecuadamente
al entorno virtual delared.

Precisamente, la diversidad normativa, la imposibilidad concreta de establecer reglas comunes para
un sistema enlazado mundialmente, y las diferencias notables entre continentes para ocuparse en armonia del
complejo tema de los bancos de datos, llevaa un problemainterno que no esfacil resolver.

Cada paistiende a dictar leyes de proteccién de datos personal es que se automatizan para ingresar
en una cadena intangible de archivos, fuentes de informacién y carriles de comunicacién, que en la
aplicacién concreta, legislan para el lugar donde la persona se considera afectada (en los hechos, la
jurisdiccion local que tiene el archivo que lo registra), sin atender que el fenémeno esta en la necesidad de
armonizar y, de ser posible, unificar con reglasy principios, el funcionamiento de estos bancos de datos.

Comprar y vender datos personales puede ser un gran negocio en Ameérica, pero
es por demas dificultoso en Europa, porqué la Directiva sobre proteccion de datos
pone mucho cuidado en evitar latransferencia entre fronteras de datos personales
de consumidores, a menos que ese pais haya dado los pasos oportunos para
garantizar que los datos personales continlien siendo privados. En Estados



Unidos, ni la “Electronic Comunications Privacy Act” * de 1986, ni la
“Computer matching and privacy proteccion act” * de 1988, han resuelto la
dificultad de mantener intangible ala persona.

Por otra parte, bien apunta Manganelli cuando dice que "los europeos no se
acercan, de ninguna forma, a la informacién que, acerca de sus administraciones
publicas, disfrutan los estadounidenses a través de su administracién y leyes
protectoras de la libertad de informacion, tan abiertas y valiosas. También
aceptan los estadounidenses mucha maés intrusién de las administraciones
publicas en sus vidas, amenudo sin rechistar”.

En nuestro pais, siguiendo el modelo espafiol, la creacion de archivos y el control sobre ellos, fue
previsto en un organismo especialmente destinado a efecto, pero fue resistido en el veto presidencial
(Decreto 1616/96 *) por las atribuciones que se le conferia.

El articulo 20 de la ley espafiola dispone para los ficheros publicos:

" Creacion, modificacion o supresion”: 1. La creacién, modificacion o supresion
de los ficheros de las Administraciones publicas s6lo podran hacerse por medio
de disposicién general publicada en el «Boletin Oficial del Estado» o Diario
oficial correspondiente. 2. Las disposiciones de creacion o de modificacién de
ficheros deberan indicar: a) La finalidad del fichero y los usos previstos para el
mismo. b) Las personas o col ectivos sobre |os que se pretenda obtener datos de
caracter personal o que resulten obligados a suministrarlos. c¢) El procedimiento
de recogida de los dcatos de caracter personal. d) La estructura béasica del
ficheroy la descripcion de los tipos de datos de carécter personal incluidosen el
mismo. €) Las cesiones de datos de caracter personal y, en su caso, las
transferencias de datos que se prevean a paises terceros. f) Los 6rganos de las
Administraciones responsables del fichero. g) Los servicios o unidades ante los
gue pudiesen gjercitarse los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion. h) Las medidas de seguridad con indicacién del nivel basico, medio o
alto exigible. 3. En las disposiciones que se dicten para la supresién de los
ficheros, se establecera el destino de los mismos o, en su caso, las previsiones
que se adopten para su destruccion” .

En Espafia se distingue entre ficheros publicos y privados, pues a estos Ultimos se los autoriza
cuando contengan datos de caracter personal que resulten necesarios parael logro delaactividad y cumplan la
finalidad prevista parasu origen.

Actualmente, el articulo 3° establece:

“La formacién de archivos de datos sera licita cuando se encuentren
debidamente inscriptos, observando en su operacion los principios que establece
laley y las reglamentaciones que se dicten en su consecuencia.

“ Los archivos de datos no pueden tener finalidades contrariasalasleyeso ala
moral publica”

14.2 Reglas para el funcionamiento del archivo

Ladistincién entre archivos publicosy privados, antes que unarazon metodol 6gica, es una necesidad
gue surge del control efectivo que sobre ellos se puede concretar. Mientras los primeros responden al
principio del acceso sin interferencias y de la transmision de datos con libertad; el segundo tiene mayores
dificultades para la fiscalizacién en cualquiera de sus etapas (creacion, tratamiento y cesion de la informacién
compilada), circunstancias que motivan el establecimiento de reglas comunes pensadas en dos cuestiones
esenciales. a) los derechos de las personas, y b) las obligaciones del archivo.

La exposicion de motivos de la Lortad (actualmente derogada, pero vigenteen lo
que respecta a este comentario) dice: “...Con la pretension de evitar una
perniciosa burocratizacion, la Ley ha desechado el establecimiento de supuestos



d)

e)

f)

0)

a)

b)

f)

como la autorizacion previa o la inscripcion constitutiva en un registro.
Simultdneamente, ha etablecido regimenes diferenciados para los ficheros en
razobn de su titularidad, toda vez que, con toda evidencia, resulta maés
problematico el control sobre la titularidad privada que el de aquellos de
titularidad publica. En efecto, en lo relativo a estos Ultimos, no basta la mera
voluntad del responsable del fichero sino que es precisa norma habilitante,
naturalmente publica y sometida al control jurisdiccional, para crearlos y
explotarlos, siendo en estos supuestos €l informe previo del 6rgano de tutela €
cauce idéneo para controlar la adecuacion de la explotacion a las exigencias
legalesy recomendar, en su caso, las medidas pertinentes”.

L os derechos de | as personas asientan en |os siguientes principios.

Toda personafisica debe prestar consentimiento expreso para que sus datos personal es sean incorporados
aun banco de datos. No existe voluntad presunta.

Toda persona que se considere afectada por el almacenamiento de sus datos tiene derecho a saber las
razones por |as cual es ellos fueron registrados.

Se debe asegurar el derecho de acceder a los bancos de datos como una proyeccion del derecho a la
informacion y en salvaguarda del derecho ala privacidad, para que sea el mismo afectado quien resuelva
sobre el destino de sus datos personal es.

En tal sentido, y como consecuencia del principio anterior, se debe asegurar el control sobre el archivo
con el fin de mantener la exactitud de los datos, 0 en su caso, requerir la actualizacion o correccion de la
informacion errénea o desactualizada.

Toda personatiene derecho aexigir restriccion paratransmitir sus datos personales.

Toda persona puede solicitar, como derecho al secreto, que sus datos mas intimos se reserven y
mantengan en la confidencialidad del archivo, o en su caso, exigir lasupresion.

El afectado podra solicitar una reparacion pecuniaria cuando los datos personales que se registraron sin
consentimiento, y se transmitan aterceros, le cause un perjuicio cierto.

Losarchivos, por su parte, deben cumplir con las siguientes obligaciones:

La acumulacién de datos personal es debe estar autorizada por |a persona concerniday limitado alos que
sean congruentes con el fin parael que el archivo fue creado.

La pertinencia de los datos personales responde a principio de unicidad, por el cual, se establece la
buenafeenlarecolecciény el destino adecuado alafinalidad del banco de datos.

No se podran archivar ni registrar datos que no sean proporcionados por la parte y afecten su derecho ala
intimidad (datos sensibles).

La calidad del registro supone la obligacion de mantener actualizada la base de datos, y de expurgar la
informacién que haya caducado (supresion de oficio del dato, o derecho al olvido).

Es deber del titular del registro mantener la confidencialidad y secreto de la informacién que almacena,
debiendo cederla Unicamente en los supuestos expresamente autorizados por la ley o el particular
afectado.

Toda base de datos debe ser seguray secreta, debiendo el titular proteger lainformacion, evitando por los
medios que fueran, todainvasion o penetracion ilegitima.

Segun Puccinelli, las primeras normas europeas sobre datos personal es contienen
diez principios comunes, los cuales fueron calcados por la Constitucion de Rio
Negro *, a regular el hdbeas data: @) el de justificacion social, segin el cual la
recoleccién de datos debe tener un propésito general y usos especificos
socialmente aceptables; b) el de limitacion de la recoleccién, €l cual estatuye que
los datos deben ser obtenidos por medios licitos, es decir, con el conocimiento y



consentimiento del sujeto de los datos o con autorizacion legal, y limitarse al
minimo necesario para alcanzar el fin perseguido por la recoleccién; c) e de
calidad o fidelidad de la informacion, que implica la obligacién de conservar los
datos exactos, completos y actuales; d) el de especificacion del propdsito o la
finalidad, para que los datos no sean usados con fines diferentes; €) el de
confidencialidad, conforme al cual el acceso de terceros a los datos debe tener
lugar con el consentimiento del sujeto o con autorizacion legal; f) e de
salvaguarda de la seguridad, por el cual el responsable del registro de datos
personales debe adoptar medidas adecuadas para protegerlos contra posibles
pérdidas, destrucciones 0 acceso no autorizado; g) el de politica de apertura, que
implica asegurar €l conocimiento, por parte del publico, de la existencia, fines,
usos y métodos de operacion de los registros de datos personales; h) el de
limitacion en el tiempo, que entrafia su conservacion hasta que sean al canzados
los fines perseguidos; I) el de control publico, que implica la necesaria existencia
de un organismo responsable de la efectividad de |os principios contenidos en la
legislacién; j) el de participacién individual, que consagra el derecho de acceso a
los datos y los derechos conexos.

Actualmente el articulo 21 establece:

“ 1. Todo archivo, registro, base o banco de datos publico, y privado destinado a
proporcionar informes debe inscribirse en el Registro que al efecto habilite €l
organismo de control.

“2. El registro de archivos de datos debe comprender como minimo la siguiente
informacion:

a) Nombrey domicilio del responsable;

b) Caracteristicasy finalidad del archivo;

¢) Naturaleza de los datos personal es contenidos en cada ar chivo;
d) Forma de recolecciény actualizacion de los datos;

e) Destino delos datosy personas fisicas o de existencia ideal a las que pueden
ser transmitidos;

f) Modo deinterrelacionar la informacion registrada;

g) Medios utilizados para garantizar la seguridad de los datos, debiendo
detallar la categoria de personas con acceso al tratamiento de la informacion;

h) Tiempo de conservacion de los datos;

i) Forma y condiciones en que las personas pueden acceder a los datos
referidos a ellas y los procedimientos a realizar para la rectificacién o
actualizacion de los datos.

3) Ningun usuario de datos podra poseer datos per sonales de naturaleza distinta
alosdeclarados en el registro.

El incumplimiento de estos requisitos dara lugar a las sanciones administrativas
previstas en el Capitulo VI dela presente ley.

14.3 Reglas para €l control del archivo

El cumplimiento de las reglas y principios para d funcionamiento de los archivos se
dga en manos de un organismo creado a ta efecto. Al menos es € temperamento adoptado
por € derecho europeo, y que ha seguido nuestra ley reglamentaria, tal como lo hicieron
buena parte de los proyectos de hébeas data existentes en Argentina ™.



Esta fiscalizacién no impide el acceso a la justicia, que es e modelo americano de la denominada

Alemania (Ley de Hesse que refiere referencia a un Comisario para la proteccion
de datos, actualmente suplantado por cuatro funcionarios: Delegado federal para
la proteccion de datos, Comisarios encargados, funcionarios particulares y
consejos locales y regionales); Austria (Comisién para la proteccion de datos; y
Consgjo para la proteccion de datos); Bélgica (Comisién para la proteccion de la
vida privada); Dinamarca (Autoridad de vigilancia de registros); Espafia (Agencia
de proteccién de datos); Francia (Comisién Nacional de la Informatica y las
libertades); Finlandia (Comision de proteccion de datos); Gran Bretafia (con dos
organos, €l Tribunal de proteccion de datos y el Registro para la proteccién de
datos); Holanda (Camara de registros); Italia (Garante para la tutelay el respeto
del tratamiento de datos personales); Luxemburgo (Comision consultiva sobre
proteccion de datos); Portugal (Comision Nacional para la proteccion del
Tratamiento automatizado de datos); Suecia (Consejo de inspeccion de datos)

“Ley de privacidad” del 31 de diciembre de 1974*.

La vigilancia a través de una agencia particular de derecho publico permite auspiciar funciones de

relevancia paralaeficacia de la tutela prometida.

Entre ellas se pueden mencionar, €l efectuar un relevamiento (censo) de archivos publicosy privados
destinados a brindar informacién; establecer un marco normativo apropiado para la defensa del derecho ala
privacidad amenazada por el fendmeno informatico; crear un cédigo ético entre los bancos registrados (de
carécter obligatorio) y no registrados (aplicado en sede judicial); emitir instrucciones para dotar de seguridad

alos archivos, entre otras misiones que se pueden cumplir.

El articulo 29 de la ley establece (érgano de control): “ 1. El érgano de control
deberd realizar todas las acciones necesarias para el amplimiento de los
objetivos y demés disposiciones de la presente ley. A tales efectos tendra las
siguientes funcionesy atribuciones:

a) Asistir y asesorar alas personas que lo requieran acerca de |los alcances de
la presente y de los medios legales de que disponen para la defensa de los
derechos que ésta garantiza;

b) Dictar las normas y reglamentaciones que se deben observar en el
desarrollo de las actividades comprendidas por esta ley;

c) Realizar un censo de archivos, registros o bancos de datos al canzados por la
ley y mantener el registro permanente de |os mismos;

d) Controlar la observancia de las normas sobre integridad y seguridad de
datos por parte de los archivos, registros o bancos de datos. A tal efecto
podra solicitar autorizacion judicial para acceder a locales, equipos o
programas de tratamiento de datos a fin de verificar infracciones al
cumplimiento de la presente ley;

e) Solicitar informacion a las entidades publicas y privadas, las wue deberan
proporcionar los antecedentes, documentos, programas u otros elementos
relativos al tratamiento de los datos de caréacter personal que se le
requieran;

f)  Imponer las sanciones administrativas que se dicten en consecuencia;

g) Constituirse en querellante en las acciones penales que se promovieren por
violaciones a la presente ley;

Los

incisos 2 y 3 fueron vetados por e Decreto n? 995/2000

2. El 6rgano de control gozaréa de autarquia funcional y actuara como 6rgano
descentralizado en el @mbito del Ministerio de Justicia de la Nacion.




3. El 6rgano de control sera dirigido y administrado por un Director designado
por el término de cuatro (4) afios, por €l poder gjecutivo con acuerdo del
Senado de la Nacion, debiendo ser seleccionado entre personas con
antecedentes en la materia.

El Director tendra dedicacién exclusiva en funcion, encontrandose al canzado
por las incompatibilidades fijadas por ley para los funcionarios publicos y
podra ser removido por el Poder Ejecutivo por mal desempefio de sus
funciones, incapacidad sobreviniente o condena por delito doloso.

El Director como asi también el resto del personal estan obligados a guardar
secreto de los datos de caracter personal que conozcan en el desarrollo de
su funcioén.

La Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas, a través de un
Fiscal General competente en la materia, podra ejercer las facultades
previstas en el art. 45 de la Ley 24.946 respecto de la observancia de la
presente por parte de todos los archivos, registros y bancos de datos
publicos. Dictaminara en los asuntos de importancia sometidos a
consideracion del Director; en los casos en que se haya denegado el acceso
o rectificacién de datos invocando las causales del art. 17 incisos 1y 2 su
intervencion sera obligatoria” .

A su vez, el afectado por la informacién archivada (afectacion que puede ser directa o indirecta)
tendra disponibles los mecanismos procesales tradicionales como €l reclamo administrativo y la demanda
judicial de habeas data con las modalidades de pretension que menciona el articulo 43, constitucional y a
través de la via admi nistrativa consagrada en €l art. 14 y latutela judicial conferida por la reglamentacion en
los arts. 33y siguientes.

Es conveniente, no obstante, tener en cuenta que el control no puede estar
disperso. En Espafia, el gobierno de Catalufia denuncié lainconstitucionalidad de
la Ley Organica 5/92 en relacion con la distribucion de competencias, porque
afirmé que la distincion entre ficheros de titularidad publica, controlados por la
misma administracion del registro; y los ficheros de titularidad privada que
guedan en la drbita de la Agencia de proteccion de datos, no atendia que la
gestion de los archivos no era un criterio legal para la asignacion de
competencias, porqué laley se debe cumplir y hacer respetar por las autoridades
locales donde el archivo se encuentra. (Criterio dificil de cumplir con los archivos
virtuales como Internet).

15. Principios aplicablesal archivo

L os principios deben diferenciarse de las obligaciones, pues mientras |os primeros hacen a conjunto
reglas que determinan la legalidad del archivo; los segundos refieren alos deberes que debe cumplir el titular
y el administrador del registro en cualquiera de las etapas (recoleccién, procesamiento y cesion).

Es importante acotar, antes de seguir con los principios y responsabilidades, que
las obligaciones son del archivo en si, y no de la persona que los administra. El
titular del archivo puede ser una persona fisica o juridica, de caracter publico o
privado, mientras que el administrador de los datos, necesariamente, ha de ser una
personafisica

Ademés, €l criterio de legalidad se impone interpretarlo como defensa de los derechos de todas las
personas (y no por la mera inscripcion del archivo en un registro que los ordene y clasifique a los fines del
control subsiguiente), de manera que la proteccion que se ofrece desde el cumplimiento de cada uno de los
principios, reporta a la idea de asegurar que los datos se mantengan en el registro sin afectar la libertad de
intimidad de cada concernido.



Por su parte, cada individuo tiene derechos contra el banco de datos y acciones posibles para
entablar.

En sintesis, son normas minimas que fundamentan la legalidad del archivo, pero que no impiden a
cada Estado que reglamente la tutela de |os datos personal es, ampliarlos con sus disposiciones internas.

El fin inmediato de cada principio es asignar un valor preferencial al dogma establecido, pensando
gue con ello se afianza el respeto por los derechos individuales, al mismo tiempo que se instrumenta un
mecanismo procesal (hdbeas data) que limita el abuso informaético.

Por eso, agrega Herran Ortiz, la normativa en materia de proteccién de datos debe
conformar sus medidas e instrumentos de limitacion del uso de la informética en
atencion alos objetivos de garantia 'y respeto de los derechos de la persona; asi,
se debe instaurar un conjunto de medidas que sean apropiadas, practicas, reaesy
proporcionadas al objeto que se pretende salvaguardar, que no es otro que la
“privacidad” deindividuo y los demés derechos de las personas. De igual manera,
la configuracion de las fronteras a que debe circunscribirse la utilizacion
informatica de los datos personales no debe consistir en imprecisas e
indeterminadas medidas juridicas que imposibiliten su efectiva aplicacion y
dificulten la consecucién del fin perseguido.

Obvio resulta que la proteccién a los datos no supone la represion del desarrollo informatico, ni
levantar vallas contra la creacion de archivos, bases, bancos o registros que tengan unafinalidad dtil que los
fundamente.

Se trata, nada més, que establecer una suerte de indicadores o referencias; un marco de orientacion
del cual tomar un minimo de requisitos; en definitiva, son principios basicos que no pueden estar ausentes en
la constitucion y desarrollo de cualquier archivo.

La legislacién comparada suele colocar a este conjunto en torno de un sélo principio que es el de
“calidad delos datos” , reposando |a obligacion antes que en el archivo, en el producto logrado.

El art. 4 (Calidad delos datos) delaley dice:

“1.- Los datos personales que se recojan a los efectos de su tratamiento deben
ser ciertos, adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion al ambito y
finalidad para las que se hubieren obtenido.

“2.- La recoleccion de datos no podra hacerse por medios desleales,
fraudulentos o en forma contraria a las disposiciones de la presente ley.

“ 3.- Los datos objeto de tratamiento no pueden ser utilizados para finalidades
distintas o incompatibles con aquellas que motivaron su obtencion.

“4.- Los datos seran exactos y deben actualizarse en el caso que ello fuere
necesario.

“5.- Los datos total o parcialmente inexactos, o que sean incompletos, deben ser
cancelados y sustituidos, o en su caso completados, por el responsable del
archivo o base de datos cuando se tenga conocimiento de la inexactitud o
caréacter incompleto de la informacion de que se trate, sin perjuicio de los
derechos del titular establecidos en el articulo 16 de la presente ley.

“6.- Los datos deben ser almacenados de modo que permitan el ejercicio del
derecho de acceso de su titular.

“7.- Los datos deben ser destruidos cuando hayan dejado de ser necesarios o
pertinentes a | os fines para | os cual es hubiesen sido recabados” .




La ley epaiiola cdifica como adecuados y pertinentes los datos que se amacenan
repondiendo a la findidad y ambito dd fichero, agregando que tampoco podran ser
excesivos en relacion con lacausaexplicita y legitima para las que se hayan obtenido.

L os principios son:

15.1) Principio delegalidad

Como antes sefialamos, €l art. 4 de la reglamentacion acordada al art. 43 constitucional dispone que
la formacién de archivos es licita cuando se encuentran debidamente inscriptos; esto supone, entonces, que
ante la posibilidad de revisar al tiempo de la presentacion los fines y objetivos de los bancos de datos y de
contar con la autorizacion pertinente, se tiene una presuncién de legalidad por el sélo hecho del control de
funcionamiento otorgado.

Por este principio, ademés, se establecen algunas reglas basicas:
1) Licitud enlarecoleccion de datos (art. 4° inciso 1°; art. 5° inciso 1°)

2) Buena fe en la busgueda de informacion, como en las etapas sucesivas de almacenamiento,
tratamiento, interconexion, cesion y transferencia (art. 4° inciso 2°);

3) Ledltad hacialapersonaque resulta concernida (art. 4° inciso 3°);

4) Participacion del individuo en la incorporacion a banco de datos (cuando fuese pertinente
requerir autorizacion y consentimiento paratomar sus datos personales) (art. 5inciso 1°);

5) Exclusion inmediatade los datos sensibles (art. 7 inciso 1°).

Cada uno tiene un requisto particular a cumplir, y en conjunto representa la
judtificacion del archivo contra eventuaes acciones que le dribuya abuso 0 intromisones
ilegitimas.

Ahora bien, ¢es suficiente cumplir cada aspecto reglado para aceptar socialmente a archivo?, ¢basta
encuadrar y ajustarse a cada uno de las reglas para ampararse en un marco legal dispuesto?.

Responder estos planteos obliga a considerar cada uno de |0s puntos puestos como exigencias.

Por gemplo, licitud en la recoleccién de datos supone que las acciones emprendidas para la
obtencién de informaciones personal es han dado cumplimiento a una pauta general de buenafey lealtad hacia
|as personas interesadas.

“Se prohibe la recogida de datos por medios fraudulentos, desleales o ilicitos’,
indica la Ley de proteccion de datos espafiola. Mientras que la Data proteccion
act (Gran Bretafia) dice que “lainformacion contenida en la data personal debera
ser obtenida y deberéa ser procesada en forma justa y de acuerdo alaley”, para
agregar mas adelante —seguin expone Uicich- que “al determinar si lainformacion
se obtuvo de manera justa, se debera tener cuidado en el método por el cual se
obtuvo, incluyendo en particular si cualquier persona a través de la cual se haya
obtenido dicha informacién haya sido engafiada o confundida en cuanto al

propédsito o propdsitos para lo cual se ha poseido, usado o revelado dicha
informacion. Se considera que una informacion ha sido obtenida en forma justa si
se ha alcanzado a través de una persona que sea autorizada por o bajo cualquier
estatuto o por algin convenio u otro instrumento que imponga una obligacion
internacional en el Reino Unido; y para dicho proceso no se considerara ninguna
revelacién de la informacion que se autorice o requiera por o bajo cualquier ley o
requerida por tal convenio u otro instrumento mencionado anteriormente”

Latoma de informacion puede ser directa y lograda del mismo interesado en aportarla; oindirecta'y
obtenida por adquisicion o penetracién en laintimidad de una persona.



En d primer supuesto, la buena fe se demuestra con la informacion dada a las
personas para que sepan que los datos que aportan seran incorporados a una base de datos.
La ocultacion, € engafio, la gpariencia, € dgilo, o cudquier otra maniobra elusiva de la
verdad, serd causa suficiente para advertir la dededtad y penar d achivo por ese
comportamiento.

Por eso, d articulo 5° establece que “ 1. El tratamiento de datos personales es ilicito
cuando €l titular no hubiere prestado su consentimiento libre, expreso o informado, € que
deber& constar por escrito, 0 por otro medio que permita se le equipare, de acuerdo a las
circunstancias...” .

La nueva ley espafiola de proteccion de datos, establece con la finalidad de
informar adecuadamente al interesado, una serie de requisitos acumplir en la
toma de datos. Dice €l articulo 5 Derecho de informacion en la recogida de
datos)

1. Los interesados a los que se soliciten datos personales deberan ser
previamente informados de modo expreso, preciso e inequivoco: a) De la
existencia de un fchero o tratamiento de datos de caracter personal, de la
finalidad de la recogida de éstos y de los destinatarios de la informacion. b) Del
caracter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que les sean
planteadas. c) De las consecuenciasde |a obtencién de |os datos o de la negativa
a suministrarlos. d) De la posibilidad de €jercitar los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion. €) De la identidad y direccion del
responsable del tratamiento o, en su caso, de su representante.

Cuando €l responsable del tratamiento no esté establecido en €l territorio dela
Unidn Europea y utilice en el tratamiento de datos medios situados en territorio
espafiol, debera designar, salvo que tales medios se utilicen con fines de tramite,
un representante en Espafia, sin perjuicio de las acciones que pudieran
emprender se contra el propio responsable del tratamiento.

2. Cuando se utilicen cuestionarios u otros impresos para larecogida, figuraran
en los mismos, en forma claramente legible, |as advertencias a que se refiere el
apartado anterior.

3. No serd necesaria la informacién a que se refieren las letras b), ¢) y d) del
apartado 1 si el contenido de ella se deduce claramente de la naturaleza de los
datos personales que se solicitan o de las circunstancias en que se recaban.

4. Cuando los datos de carécter personal no hayan sido recabados del
interesado, éste debera ser informado de forma expresa, precisa e ineguivoca,
por el responsable del fichero o su representante, dentro de los tres meses
siguientes al momento del registro de los datos, salvo que ya hubiera sido
informado con anterioridad, del contenido del tratamiento, dela procedencia de
los datos, asi como de lo previsto en las letras a), d) y €) del apartado 1 del
presente articulo.

5. No serd de aplicacion lo dispuesto en el apartado anterior, cuando
expresamente una ley lo prevea, cuando el tratamiento tenga fines histéricos,
estadisticos o cientificos, o cuando la informacién al interesado resulte imposible
0 exija esfuerzos desproporcionados, a criterio de la Agencia de Proteccién de
Datos o del organismo autonémico equivalente, en consideracién al nimero de
interesados, a la antigledad de los datos y a las posibles medidas
compensatorias. Asimismo, tampoco regira lo dispuesto en el apartado anterior
cuando los datos procedan de fuentes accesibles al publico y se destinen a la
actividad de publicidad o prospeccién comercial, en cuyo caso, en cada
comunicacion que sedirija al interesado se le informara del origen delos datosy




de la identidad del responsable del tratamiento asi como de los derechos que le
asisten” .

En € caso de intercepcion de datos, la ilegdidad es inmediata, salvo en supuestos
donde se obtengan de fuentes accesbles d publico, 0 se recojan para € gercicio de
funciones popias de la adminigtracion publica en € &mbito de sus competencias, 0 bien, se
refieran a personas vinculadas por un negocio juridico, una rdacion adminigtrativa y seen
necesarias para el mantenimiento de las relaciones o parad cumplimiento del contrato.

En el derecho argentino la invasion a través de sistemas informéticos no esta
penada, pero puede significar una clara intromision ilegitima en los derechos de
las personas. La conducta de ingresar a un sistema de informacién o programa,
sin autorizacion, es decir, violando los medios de control establecidos para su
acceso, se denomina hacking y el agente que la lleva a cabo hacker, cuyos
objetivos pueden ser diversos, tales como copiar informacion, destruir archivos,
cambiar su contenido, simplemente ver el mismo, o sortear el mecanismo de
seguridad en si mismo. Asi lo afirma Galindez, quien agrega que, sin desconocer
los beneficios que la tecnologia puede proporcionar, el tratamiento
computarizado de la informacién puede llegar a constituir una invasién a la
privacidad, tal como ocurre cuando un particular ingresa en la base de datos de
una Universidad y toma de su servidor informaciéon que no esta disponible al
publico. Lo mismo puede suceder con las personas, afectando su intimidad.

Buena fe y lealtad, reglas indicadas en los numerales dos y tres antes dichos, se asocian a de
legalidad en la medida que se considera ilegitima (ilegal) la apropiacion de datos obtenidos con practicas
engafosas (por ejemplo, grabando conversaciones, interceptando comunicaciones telefonicas, penetrando en
archivos informaticos, etc.) u hostiles (V.gr.: violencia en los medios utilizados para lograr la informacion;
seguimiento de lavida privada; etc.).

Cuando se piden datos, es necesario informar para qué se solicitan, donde se archivaran y el destino
pensado para ellos. Eso es lealtad hacia la persona concernida; no obstante, buena parte de los bancos o
registros privados se nutren con informacion indirecta, por el sistema de interconexién o tratamiento de las
bases, logrando resultados sorprendentes que depuran al maximo los datos hasta llegar alaindividualizacién
de las personas.

En Esparfia, afirma Estadella Y uste, las Unicas excepciones que se pueden admitir
para no informar, se dan cuando la autoridad nacional considera que, por razones
muy concretas —por ejemplo, en actividades de investigacién crimina-, no es
apropiado que el afectado conozcalarecogidade datos.

La forma prevista para detener estas actitudes producidas por el impacto informético se basan en el
principio de limitacion que otros refieren. Esta regla previene la recoleccion ilegitimay pone trabas a archivo
deloslamados “ datos sensibles’.

El principio de limitacion esta intimamente ligado a de legalidad y es casi una
consecuencia légica del mismo en su aspecto negativo. El objetivo que se
persigue —dice Estadella Y uste- es evitar la creacion o existencia de ficheros con
datos de carécter personal elaborados de forma arbitraria, y sin un objetivo
especifico para impedir su transmision internacional. El principio de limitacion
no prohibe la recogida, el almacenamiento o €l procesamiento de datos, sino que
simplemente establece margenes temporalesy cuantitativos.

Algunas veces, la peticion de datos requiere la participacion de las personas Es el recaudo previsto
ideal mente en buena parte de los ordenamientos juridicos como autorizacion expresa que se otorga a archivo
pararegistrar informaciones personalesy permitir su circulacion.

El consentimiento en la entrega de informacion personal depende, muchas veces, de la natural eza del
requerimiento. Puede ser obligatorio (por ejemplo, censo poblacional) o voluntario (V.gr.: encuesta de



hogares), y a veces, puede el interesado negar su voluntad de colaboracion o apoyarla expresamente
suscribiendo un documento de aceptacion.

Son modalidades que asumen con variables de procedimiento las distintas agencias de proteccion de
datos.

15.2) Principio definalidad

Findidad se relaciona con pertinencia, por eso sude llamarse a este principio con
cudquiera de ambas referencias. En las dos, sgnifica que d archivo esta autorizado para
registrar datos solamente en la actividad previstad tiempo de su creacion.

A veces, se denomina “principio de unicidad” por el cua se entiende que, finalidad exige conocer
desde el primer momento |as razones por las que se recaban datos, justificandose asi |a necesidad de obtener y
procesar algun tipo de informacion sensible.

El art. 4° inciso 3° especifica que: “Los datos objeto de tratamiento no pueden ser utilizados para
finalidades distintas o incompatibles con aquellas que motivaron su obtencion”

Las excepciones autorizadas se Ilaman “clausulas humanitarias’, y permiten al
archivo tomar datos personales de caracter sensible cuando el propésito sea la
proteccion de derechos humanos o libertades fundamentales, o en su caso, la
asistencia humanitaria.

Segun Estadella Yuste, hay directrices que también reconocen excepciones
cuando estan implicados temas de soberania, seguridad nacional y orden publico,
aun cuando se exige que estas excepciones sean las minimas posibles y que se
pongan a conocimiento del pdblico.

Este principio se relaciona con el anterior en cuanto a los limites que fija para la recoleccién y la
conservacion de los datos en el banco creado.

En efecto, ningun archivo puede colectar datos que no estén vinculados con €l fin que persigue su
objeto, y de serlo, surge un nuevo impedimento para la interconexién en la medida que esta prohibido desviar
lainformacion de su propdsito original.

Asimismo, la permanencia del dato en la base debe estar relacionada con los motivos del registro, y
mantenerse en él hasta que el mismo se alcance.

Tal es el objetivo del art. 4° inciso 7° a establecer que: “Los datos deben ser destruidos cuando
hayan dejado de ser necesarios o pertinentes a | os fines para | os cual es hubiesen sido colectados” .

15.3) Principio de congruencia

Todo dato debe ser congruente con las findidades que se buscan d archivarlo. Se
trata de bosqugar una suerte de adecuacion materid y objetiva seglin la cua cada registro
debe colectar y trabgar Sn variar los fines de su creacion.

Sin embargo, entendemos que es bagtante dificil dar cumplimiento a este principio,
porgué los datos informatizados se suelen buscar y clasificar deatoriamente.

Es de esperar que reglamentariamente —dice Lopez Mufiiz- se establezca qué
criterios van a imponerse en este terreno, ya que es l4gico pensar que deban
especificarse los campos que compongan cada registro, y cuales de ellos van a ser
los que sirvan como elemento de recuperacion. |gualmente se espera que deberan
constar en la Agencia de Proteccion de Datos los sistemas de recuperacion de la
informacion.




También se nomina a estareglacomo “principio de proporcionalidad”, con laidea de colegir que los
datos no deben ®r mas de los necesarios para la informacion que persiguen. Vinculado, claro esta, a
principio de limitacion anterior.

Esta solucion parece postular —en el pensamiento de Estadella Y uste- en favor de
la existencia de datos inofensivos que se conservan en el fichero mientras no se
apliquen al fin buscado; pero puede resultar peligroso, ya que a almacenar datos
personales sin un objetivo concreto puede facilitar que, en un futuro, se
establezca un nexo identificador que permita utilizar la informacién para
finalidades diferentes de | as que existian originariamente.

En nuestra opinion, todo el conjunto hasta aqui expuesto, y que puede nomenclarse como de “calidad
de los datos’ (legalidad, finalidad y pertinencia), no responde més que a un postulado ideal que puede ser
muy dificil dellevarlo acabo.

El interés comercial en los datos personales es un atractivo creciente que moviliza sumas millonarias.
El negocio de adquisicion difiere de la tradicional compraventa y, a veces, solo se trata de un pasaporte de
entrada (password) o un cddigo cifrado que abre las puertas a un mundo magnifico de informacion
generalizada que no reconoce fronteras.

Del mismo modo, el problema se plantea cuando se trata de resolver la ley aplicable. ¢O son acaso
estos principios reclamados en € reducto donde se localiza €l archivo?. Pareciera urgir, como lo veremos mas
adelante, la necesidad de crear una especie de Cédigo Mundial o principios éticosdonde han de abrevar |os
operadores de bancos de datos.

Para Marcel Pinet, seria vano creer que se podria combatir una tendencia tan
irreversible como la del interés comercial por los datos, es decir, €l valor por €
que pueden ser comercializados, mediante la creacion de un principio que
prohibiera el uso de estos datos para hacer propaganda comercial. Aquellos paises
en los que los operadores de mercado no pueden acceder alas fuentes de datos si
no cumplen ciertas condiciones, tienen que admitir su derrota; los operadores de
mercados compran datos personales de formailegal .

Por eso, propone un nuevo principio a que llamade “realidad” que significaque
también tenemos que darnos cuenta de que €l uso excesivo de los datos
personales para propdsitos comerciales incita a poner restricciones en los datos
personales que se encuentran al alcance del pablico.

El compromiso de los bancos de informacion debiera sustentarse, basicamente, en la legalidad y
necesidad, segun los cuales, la operatoria de busgueda, localizacion, archivo y tratamiento de los datos se
realice a través de sistemas legitimos, esencialmente no invasivos ni intrusos en la vida intima de quien no
quiere participar en la coleccion de datos. Asimismo, el dato debe resolver una finalidad Util (y que sea con
fines econémicos no le quita ese caracter), y no pensar que toda circulacién de ellos ocasiona un gravamen a
lalibertad de intimidad.

Agrega Pinet que, las leyes que permiten el libre acceso del publico a la
informacion deben ser més precisas ala hora de establecer |os posibles usos. Esto
se lograria proponiendo algunas prohibiciones sencillas, especialmente se deberia
prohibir el uso de estos datos con fines publicitarios, ya sea propaganda politica o
publicidad comercial. Aunque laley no lo prohiba, resulta dificil argumentar que
no puede hacerse...Todavia se necesita progresar mucho en este ambito. La
multitud de fuentes de difusion de datos, el gran nimero de operadores y la
posibilidad de recuperacién a distancia hacen que la creacién de una Unica
direccién de proteccion de datos sea una necesidad esencial. De esta manera se
evitaria que los interesados tengan que realizar |os mismos pasos unay otra vez
con cada operador, tal y como sucede en muchos de nuestros paises en relacion
con los directorios de los abonados tel ef nicos.

15.4) Principio de correccién



También suele llamarse principio de exactitud, o verdad de los datos, esto es, que reflgjen con
autenticidad y fehaciencialainformacidn que compilan y transmiten.

Se relaciona con la*“actualidad” del registro, en virtud de que |os datos se deben guardar y conservar
“al dia”, obligando en consecuencia, a un trabajo permanente de control sobre ellos.

El caracter de principio hace a lalegalidad del archivo, y se convierte en obligacion para el titular o
administrador, quienes son responsables por lainexactitud informativa.

Por eso sefiala el art. 4° inciso 4° que los datos deben ser exactos y actualizarse en el caso que ello
fuere necesario. Ademas, los datos total o parcialmente inexactos, 0 que sean incompletos, deben ser
suprimidosy sustituidos, 0 en su caso completados por €l responsable del archivo o base de datos, cuando se
tenga conocimiento de la inexactitud o caracter incompleto de la informacién de que se trate, sin perjuicio de
los derechos establecidos en el articulo 16 de lareglamentacion.

Nuestra jurisprudencia registra el caso de una base de datos condenada por no
haber actualizado la informacién en ella contenida. La sentencia sostuvo que
“cabe responsabilizar a la entidad operadora de un banco de datos que,

habiendo tomado conocimiento del error en virtud del cual se habia incorporado
al actor dentro de la base de datos del Banco Central no procedi6é a borrarlo de
SUS respectivos registros, pues no existe norma alguna que le impdiera dejar sin
efecto tal incorporacion...Habiendo quedado demostrado que el actor ha sido
erréneamente incluido en la base de datos del Banco Central; sin que esta
obligacién pueda verse condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos
contenidos en una disposicién interna de aquél que no ha sido aun publicada en
el Boletin Oficial, pues no se trata de una norma vigente en los términos del art.
3° del Codigo Civil. Tanto mas que, en el caso, el demandante ni siquiera
operaba con el banco que le comunicé la errénea informacion a la entidad de
contralor...S bien es cierto que, en el caso, el banco que le comunicé al Banco
Central la errénea informacién respecto del actor que provoco la inclusién de
este dentro del registro de deudores del sistema crediticio, no tiene la obligacion
de borrarlo de ninguna base de datos propia, también lo es que los aqui
codemandados Banco Central y Organizacion Veraz SA. sbélo podian
desafectarlo de sus registros una vez que se les hubiese informado el error

cometido, por lo cual, la mencionada entidad bancaria deberda ser
responsabilizada por no haber realizado oportunamente tal notificacion...Dada
la ligereza y la falta de prudencia con que se opera en orden a la informacién
publica que se brinda a través de las bases de datos, y habida cuenta de los
perjuicios que con ello se puede provocar a los ciudadanos, que no pueden
justificarse en funcién de la mayor agilidad que tal operatoria puede reportar
para el comercio, resulta necesario que este hecho sea puesto en conocimiento
del Honorable Congreso de la Nacién a fin de que en gjercicio de su propia
competencia adopte las medidas legislativas que estime corresponder”

(CNContenciosoadministrativa, Sala I, abril 21/999, in re “Finoli, Leonardo Luis
¢/ Banco Central de la Republica Argentina y otros s/ hébeas data’, en Rev. El

Derecho, del 21/10/99).

La norma impone un deber de estar informado permanente. De otro modo, seria
imposible de cumplir por € titular del banco, archivo o registro, con € mandato legd.

Ahora bien, ¢como se logra responder este deber sin violar € principio de la cdidad
delos datos?

Evidentemente, € mayor problema esta en la decison a tomar por € responsable.
Por gemplo, s piensa que d dato es caduco ¢qué resuelve? S es la supresion y sudtitucion
inmediata del dato inexacto por @ actud no hay inconvenientes, pero ¢qué ocurre cuando
mantiene la incertidumbre? ¢debe suprimir la informacion? ¢debe actudizarla dando




intervencion d titular dd dato? ¢acude a la fuente de informacidon a los efectos de sudtituir
d informe incorrecto?.

De acuerdo con los términos legales, la obligacion del archivo es mantener
actualizada y exacta la informacion que contiene, pero no se resuelve como se debe
proceder para mantener en tal sentido a la base de datos. S |a respuesta fuera en alguna
de las alternativas que ofrece € articulo 5° el problema surge en que esos son datos que no
ingresan en los deberes legales del responsable de la base informativa, y por tanto, la
Unica manera factible de conocer la desactualizacion, posiblemente sea a instancias del
interesado o afectado directo o potencial.

Corrdao de este principio es la facultad dd afectado para requerir la actudizacion
de sus datos atraves de la accion de habeas data.

Ahorabien, el dato debe ser exacto mientras esté en el archivo; unavez que ha cumplido la finalidad
para el que fue colectado, es deber del titular de la base, cancelar la informacion suprimiéndolo. No obstante,
como se dijo con anterioridad, la coleccion de datos resulta a veces aleatoria, de modo tal que la posibilidad
de conservar larealidad acopiada puede ser mas que dificil, en cuyo caso, se deberia establecer un mecanismo
de actualizacién periddica o ladisociacion de los datos.

La UNESCO ha propuesto que esta actualizacion se efectie anualmente, salvo
que €l propio sistema operativo permita comprobaciones rutinarias sobre la
veracidad de la informacién (Cfr. Doc. A/44/606 del 24 de octubre de 1989, en
sesionesde la ONU *).

Por su parte Estadella Yuste propicia que los instrumentos internacionales
debieran considerar la propuesta a los siguientes fines: 1) para asegurar €l
principio de calidad de la informacién; y 2) que tal actuaizacion fuese
comunicada de oficio (y en caso contrario pudiera reclamarse responsabilidad) a
todos los ficheros automatizados de otros paises a los que se hubiese efectuado,
con fecha anterior, unatransmisién de tal es datos.

Dato correcto no supone dato completo, es decir, la verdad que registra puede ser parcial, y para
revestir de integridad lainformacion necesitar de complementos que el archivo no harecabado.

Esta deficiencia no ilegitima la base, sdlo provoca que los datos sean incompletos pero nunca
incorrectos.

No obstante, siguiendo el criterio de la comunidad europea, nuestra ley reglamentaria dice que €l
dato incompleto debe suprimirse y sustituirse por el correcto.

La normativa comunitaria europea piensa que todo dato incompleto es inexacto y
la permanencia en el fichero depende de los propésitos perseguidos en la
creacion.

En Europa se ha establecido un acuerdo de cooperacién para que los datos
transfronterizos no sufran controles independientes, permitiendo su libre
circulacién entre los paises signatarios y la actualizacion constante de la base
mediante el aporte de cada uno. Se denomina “Acuerdo Schengen” y contiene
informacién referente a: a) personas buscadas a efectos de extradicion; b)
personas desaparecidas; ¢) personas extranjeras incluidas en las “listas de no
admisibles’; d) personas en interés de su propia proteccion o para prevenir
amenazas, €) testigos protegidos.

La caracteristica central esta en que |los datos compilados no pueden ser mas que
éstos: @) nombre, apellido o seudénimo; b) rasgos fisicos; c) primera letra del
segundo nombre; d) fecha y lugar de nacimiento; €) sexo; f) nacionalidad; Q)
indicacion de que la persona de que se trate esta armada; h) indicacién de las



personas de que se traten son violentas; 1) motivo de la inscripcion; j) conducta
que debe observarse.

Este acuerdo esta suscripto entre Francia, Alemania, Bélgica, Holanda y
Luxemburgo.

15.5) Principio de seguridad

Diced Art. 9° . (Seguridad de los datos) :

1. El responsable o usuario del archivo de datos debe adoptar las medidas
técnicas y organizativas que resulten necesarias para garantizar la
seguridad y confidencialidad de los datos personales, de modo de evitar su
adulteracion, pérdida, consulta o tratamiento no autorizado y que permitan
detectar desviaciones, intencionales o no, de informacién, y a sea que los
riesgos provengan de la accion humana o del medio técnico utilizado.

2. Queda prohibido registrar datos personales en archivos, registros o bancos
gue no retinan condiciones técnicas de integridad y seguridad.

Los bancos de datos deben resguardar la seguridad de sus archivos, para evitar accesos no
autorizados, o la penetraciéon de la red informéatica por personas distintas a las que administran y estan
autorizadas para hacerlo.

El problema de la seguridad del archivo tiene dos facetas importantes: una atiende la proteccion de
los datos en particular; la otra, el cuidado especial que se debe tener con las personas que tratan la
informacion y custodian la seguridad general del archivo.

En lineas muy amplias, este principio persigue el estricto cumplimiento de los derechos alareservay
confidencialidad de la informacién personal almacenada, propiciando que los responsables en €l tratamiento
de los datos resuelvan los riesgos de filtracion, inmiscusion directa, robo de informacion, y eventualmente, la
pérdida parcial, destruccion total, o alteracién de las bases.

El objetivo que se persigue —segin Estadella Yuste- es mantener la
confidencialidad e integridad de | os datos personal es frente a actos exteriores que
puedan ponerlos en peligro y, consecuentemente, perjudicar los intereses y
derechos individuales. Asimismo, se informa que por un estudio realizado sobre
las ategorias principales relacionadas con la seguridad del procesamiento de
datos, son atribuibles a los siguientes factores. equivocaciones 65%; empleados
deshonestos 13%; infraestructurainadecuada 8%; varios 5%; personas externas a
laactividad del fichero 3%.

Los objetivos del principio de seguridad abarcan personas y equipamientos, y especiamente los
sistemas de atencidn sobre los datos y |os sistemas de comunicacion.

Por tanto, es conveniente puntualizar el acance de cada uno.

1) Bl primer problema aparece con la seguridad que manifiesta @ archivo en su
cdidad intrinseca, en suma se trata de asegurar la confianza de las personas sobre la reserva
y confidenciaidad que mantiene @ banco de datos que dmacend informaciones personales.

Para €ello es necesario afianzar |a responsabilidad del registro en tres niveles sucesivos: a) controles
realizados sobre |las personas que trabajan para el archivo y toman conocimiento de los datos personales de
otros; b) qué se hace para asegurar a sistema informatico, en si mismo; y c) como se controlao impide €l
ingreso de terceros (directo o indirecto) alas bases de datos.



En este aspecto se dan los nivel es de seguridad siguientes:

a) Seguridad técnica

La seguridad técnica, evidentemente, cambia y se transforma cnstantemente, al punto que no es
posible sentar reglas sobre tal o cual mecanismo para certificar e cumplimiento de laregla.

No obstante, existen algunas guias: “las protecciones han de ser fisicasy l6gicas (entre éstas Ultimas
estan los paquetes de @ntrol de accesos), y existir una separacién de entornos y una segregacion de
funciones, ademas de una clasificacion de la informacion; y deben existir 1os medios para garantizar su
eficiencia; asignacion de responsables de | os ficher os, administracion de la seguridad, auditoria informatica
internay posible contratacion dela externa” .

La opinidn transcripta es de Miguel A. Ramos, quien agrega la necesidad de
efectuar controles, que suelen dividirse en: a) controles preventivos los que
contribuyen a evitar que se produzcan hechos como incendio, acceso ilegitimo,
etc.; b) controles detectivos los que, una vez producidos, ayudan a conocer el
hecho y actuar hacia el futuro; c) controles correctivos: que contribuyen a
restaurar la situacion de normalidad, con larecuperacion de un fichero dafiado a
partir de copias de procesos anteriores.

Asimismo cabe agregar o dispuesto en el Estatuto de la Agencia de Proteccion
de Datos (Espafia)* que aconseja las siguientes funciones inspectoras: a) sobre
|os soportes de informaci én que contengan datos personal es; b) sobre los equipos
fisicos, c) requerir €l pase de programas y examinar la documentaciéon y
algoritmos de los procesos; d) examinar los sistemas de transmision y acceso a
los datos; €) auditorias sobre |os sistemas informaticos.

En materia informatica la seguridad técnica supone la integracion de elementos externos al
equipamiento (hardware y software) para que los controlen y aseguren de riesgos normales y anormales. En
este sentido seria numerosa la enunciacion de acciones posibles, aungque béasicamente se refieren a las
instalaciones donde funciona el archivo; sensores infrarrojos; blindajes; camaras de television; contrasefias;
seguros de riesgo, etc. etc.

b) Seguridad | 6gica

Se vincula con laintromisién que pueda sufrir una base de datos, sea desde otras terminales (locales
o remotas), y las acciones que se pueden intentar paraevitarlo.

En definitiva, son medidas organizacional es que deben adoptarse frente a la debilidad de los sistemas
paracontrarrestar las interferencias en lainformacion.

Es importante resaltar —dice del Peso Navarro- que hasta el momento presente en
muchas empresas los datos de caracter personal han sido datos de segunda
categoriatoda vez que la preocupacion principal estaba en garantizar la seguridad
y laintegridad de |los datos de caracter simplemente econémico, que eran los que
se tenian que cuadrar y que podian reflgjar el estado financiero de la empresa,
teniendo mas importancia que los datos de caracter puramente personal.

La Lortad vino a modificar ese temperamento, pues el objeto de la misma no es
regular el sistema de seguridad de los archivos de las empresas con todas las
implicancias que esto lleva, sino desarrollar un derecho fundamental de la
persona que figuraen la Constitucién.

Como en el caso anterior, son mdltiples las posibilidades de proteccion, pero cuentan con un
problema de costos que han demostrado la reticencia de las bases de datos para asumir con decision los
programas de proteccién que deben tomar.



El Convenio 108 de CE (28/1/81), asi como las Directivas 95/46 y 97/66
relativas a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta a tratamiento
de datos personales 'y alalibre circulacién de ellos, han afincado en el sector de
las telecomunicaciones algunas medidas de seguridad que se deben cumplir en
los ficheros automatizados; pese a que todas las normas contindian laimprecisién
0 nominado abierto, como cuando se dice que las medidas de seguridad deberan
tener un nivel de seguridad apropiado con los riesgos que presente el tratamiento
y con la naturaleza de los datos que deben protegerse, debiendo tener presente
para conseguir tales fines, no solo |os conocimientos técnicos existentes en cada
momento sino también el coste que pueda suponer su aplicacion.

Las medidas més frecuentes tienen en comuln los pasos que orienta €l [lamado “ libro naranja” del
Departamento de Defensa de los Estados Unidos de América, del que se toman diez procesos: a) control de
acceso; b) medios de almacenamiento; c) control de memoria; d) control del usuario; €) control de acceso
especifico; f) control de comunicacién; g) control de insumos; h) control de encargos; 1) control de
transferencias, y j) control de organizacion.

Un mecanismo I6gico de proteccion es el “encriptado” que asegura, en condiciones de acceso librea
los datos, un sistema de filtracion a que solo pueden llegar quienes tienen permitida la entrada (lo cual se
consigue através de lafirmadigital o de claves deidentificacion).

Existen dos tipos de criptografia, explica EricaBaum:

1. Lade clave de llave secreta o simétrica: consiste en una clave compartida por
dos entidades, unatransmisoray otrareceptora, que solo es conocidapor ellas. Se
dice que el sistema es simétrico porque requiere de un proceso de especificacion
delaclave.

2. Lade clave dellave publica o asimétrica: en la cual se usan dos claves (sistema
binario) una pablica que, como su nombre lo indica, es de publico conocimiento
y otra privada, la cual no es revelada ni transmitida a persona diferentealacual la
misma pertenece. En este sistema asimétrico la clave publica se usa para cifrar €

mensajey laprivada paradescifrarlo.

Laventaja de este sistema respecto del anterior es que permite através delafirma
digital o autenticacién digital mantener en confidencia tanto laidentidad de quien
enviael mensgje como laintegridad del mismo.

Por lo tanto, la firma digital torna imposible la ateracién de la firma y permite
verificar con certeza la identidad de quien dice ser € firmante, quien no podra a
la postre alegar adulteracién o falsificacion de lamisma

Para hacer uso de lafirmadigital es necesario que la persona posea un certificado
de autenticacion, el cual solo puede ser extendido por una autoridad certificante
legitimamente habilitada atal efecto y cuya funcion es otorgar respaldo acerca de
la informacion contenida en el certificado. Dicho certificado es un documento
digital firmado digitalmente por un certificador de clave publica, que asocia esa
clave publicacon su titular durante el periodo de vigencia del certificado.

Es atribucion del estado nacional garantizar a sus ciudadanos el derecho
constitucional a la seguridad e intereses econémicos y a una informacién
adecuada y veraz. En Argentina, €l 16 de abril de 1998, mediante Decreto 427/98
* se aprobd la implementacion de esta tecnologia en e ambito de la
Administracion Publica Nacional con el objeto de hacer més eficientes los
circuitos administrativos.

) Seguridad organizada por via reglamentaria

El Convenio 108 del Consegjo de Europa (CE) ha resuelto que se tomen medidas de seguridad
adecuadas para la proteccion de datos personales con el fin de evitar inconvenientes derivados de la



destruccién, pérdida accidental o provocada, asi como para eliminar en el mayor grado de certeza posible, la
intromision en los archivosy ladifusion no autorizada.

En la exposicion de motivos se confirma el sentido de las medidas a exponerlas
en relacién con las funciones que se deben asegurar: a) la vulnerabilidad de los
datos (por eso, los datos sensibles exigen medidas de prevencién mas estrictas);
b) la necesidad de que el acceso sea restringido; c) que el archivo o recoleccion
de datos tenga en cuenta el tiempo que permanecera disponible el dato; d) los
riesgos propios de cada archivo; €) lafinalidad prevista.

En paises donde el tema esta en ciernes, existe un vacio legislativo evidente que permite interferir las
bases de datos sin que la accion tenga prevista una consecuencia punible. Por eso, buena parte de latareaque
se viene serdresolver lacomplejidad del problemay orientar con medidas las acciones a concretar.

Tomemos por gemplo, la “Agencia de Proteccién de Datos” de Espafia, aprobada por el Real
Decreto 428 del 26 de marzo de 1993 que se hadado parasi un Estatutoy dos reglamentos.

La profusén normativa asgna una de los conjuntos legdes paa  tema de la
seguridad de la informacion y la forma en que ésta ha de ser aplicada por los responsables
de losficheros.

La publicacion de laley ha creado cierta alarma en los medios empresariales y ha
servido también para llevar cierta inquietud a mas de un directivo del sector
privado. Segiin Del Peso Navarro, esto no ha sido asi en el sector publico, y las
razones pueden ser de dos tipos; una empresarial y otra personal. Respecto dela
primera se afirma que esta motivada por la inexistencia en el mundo empresarial
espafiol de una cultura de la seguridad en sus tres aspectos fisico, l6gico y
juridico; mientras que en otros paises, ademas de dar mayor importancia a los
problemas relacionados con la seguridad, han pasado ya por tres generaciones de
leyes de proteccion de datos y por tanto la entrada en vigor de leyes de este tipo
no ha supuesto ningin trauma pues esta cultura de la seguridad se ha ido
imponiendo poco a poco y su aplicacion no ha representado sacrificios
econdmicos; el problema personal se analiza desde |a perspectiva de la misma ley
que hace pensar a los directivos de empresas privadas que son ellos los
responsables del archivo y, por tanto, sobre quienes pesa el riesgo patrimonial
frente alas eventuales crisis del sistema.

La imposhbilidad de generar por via normativa una consgna sobre medios y
acciones técnicas y logicas que resuelvan la seguridad de los archivos con datos personaes,
ha sugerido € egtablecimiento de niveles para identificar donde ha de asentarse la mayor
preocupacion.

En tal sentido se establecen escalas de riesgo:
Nivel basico:

Orienta a que el responsable del archivo tenga un manual de instrucciones de conocimiento
obligatorio para todas las personas que actlan bajo su dependenciay, sobre todo, de aquellos que
tienen la tarea de incorporar datos y procesarlos a los fines que el registro ha previsto. Este
documento debe contener, como minimo, el &mbito de aplicacion y los recursos protegidos; las
medidas, normas, procedimientos y estandares aplicados; las funciones y obligaciones del personal;
la estructura de los archivos o bancos de datos con la descripcion de los sistemas de informacion que
los tratan; los procedimientos de notificacion, gestion y respuesta ante las eventual es incidencias;
procedimientos previstos para la actualizacion permanente del manual, entre otras.

En este nivel es obligatorio que exista una relacién de personas que tengan derecho de acceso, y
establecer procedimi entos de identificacion y autenticacion para dicho acceso. Es, en otros términos,
el método deidentificacién del usuario.



Cuando el mecanismo de autenticacion se base en contrasefias existird un
procedimiento de asignacidn, distribucion y amacenamiento de claves que
garantice su confidencialidad e integridad. Las contrasefias —agrega Martinez
Sanchez, a quien seguimos en este punto- se cambiaran con una periodicidad que
tendra que estar establecida en el documento y se registraran en forma
ininteligible (cifradas).

Nivel medio

En este nivel la actividad de simple coleccion de datos agrega el aditamento del tipo de archivo
creado y, por ello, lamayor intensidad en |os sistemas de seguridad.

Hablamos de registros sobre infracciones administrativas, penales, crédito, situacion patrimonial,
servicios financieros, etc., en los cual es, ademas de cumplir las medidas sefial adas anteriormente para
el nivel basico, deben tener un responsable de la seguridad, encargado del control directo y auditoria
permanente del sistema.

En este nivel, afirma Martinez Sénchez, las auditorias —al menos bienales- son
obligatorias y deben dictaminar sobre resultados logrados en las medidas de
seguridad y adecuacion de ellas con el sistema reglamentario del archivo. La
identificacion del usuario es mas exigente, agregandose a la autenticacion el
recaudo de operar en lugares cerrados donde el acceso searestringido.

Nivel alto
Esel nivel destinado paraal tratamiento de datos sensibles.

La Directiva 95/46 CE, en € articulo 8 (Tratamiento de categorias especiales de
datos) dice:

1. Los Estados miembros prohibiran el tratamiento de datos personales que
revelen el origen racia o étnico, las opiniones politicas, las convicciones
religiosas o filosoficas, la pertenencia a sindicatos, asi conp el tratamiento delos
datos relativos alasalud o alasexualidad.

2. Lo dispuesto en el apartado 1° no se aplicara cuando:

a) el interesado haya dado su consentimiento explicito a dicho tratamiento, salvo
en los casos en los que la legislacion del Estado miembro disponga que la
prohibicion establecida en el apartado 1 no pueda levantarse con el
consentimiento del interesado, o

b) el tratamiento sea necesario para respetar las obligaciones y derechos
especificos del responsable del tratamiento en materia de Derecho laboral en la
medida en que esté autorizado por la legislacion y ésta prevea garantias
adecuadas, 0

c) el tratamiento sea necesario para salvaguardar €l interés vital del interesado o
de otra persona, en el supuesto de que el interesado esté fisica o juridicamente
incapacitado para dar su consentimiento, o

d) el tratamiento sea efectuado en el curso de sus actividades legitimas y con las
debidas garantias por una fundacién, una asociacién o cualquier otro organismo
sin fin de lucro, cuya finalidad sea politica, filoséfica, religiosa o sindical,
siempre que se refiera exclusivamente a sus miembros o a las personas que
mantengan contactos regulares con la fundacién, la asociacién o el organismo por
razén de su finalidad y con tal de que los datos no se comuniquen atercerossin el
consentimiento de los interesados, o



e) el tratamiento se refiera a datos que el interesado haya hecho manifiestamente
publicos 0 sea necesario para el reconocimiento, gercicio o defensa de un
derecho en un procedimiento judicial.

3. El apartado 1° no se aplicara cuando €l tratamiento de datos resulte necesario
para la prevencion o para €l diagnostico médicos, la prestacién de asistencia
sanitaria o tratamientos médicos o la gestion de servicios sanitarios, siempre que
dicho tratamiento de datos sea realizado por un profesional sanitario sujeto al
secreto profesional sea en virtud de la legislacion nacional, o de las normas
establecidas por |as autoridades nacional es competentes, o por otra persona sujeta
asimismo a una obligaci 6n equival ente de secreto.

4. Siempre que dispongan las garantias adecuadas, |os Estados miembros podrén,
por motivos de interés publico importantes, establecer otras excepciones, ademas
de las previstas en el apartado 2°, bien mediante su legislacion nacional, bien por
decision de laautoridad de control.

5. El tratamiento de datos relativos a infracciones, condenas penales o medidas de
seguridad, sélo podra efectuarse bajo el control de la autoridad publica o si hay
previstas garantias especificas en € Derecho nacional, sin perjuicio de las
excepciones que podra establecer el Estado miembro basandose en disposiciones
nacionales que prevean garantias apropiadas y especificas. Sin embargo, sélo
podra llevarse un registro completo de condenas penales bajo €l control de los
poderes publicos. Los Estados miembros podran establecer que el tratamiento de
datos relativos a sanciones administrativas o procesos civiles se realicen
asimismo bajo el control de los poderes publicos.

6. Las excepciones a las disposiciones del apartado 1° que establecen los
apartados 4y 5 se notificardn ala Comision.

7. Los Estados miembros determinarén las condiciones en las que un ndmero
nacional de identificacion o cualquier otro medio de identificacion de caracter
general podra ser objeto de tratamiento.

Las medidas de seguridad se extreman, asi como las responsabilidades por su
violacion son superiores. El establecimiento de prevenciones ha de ser permanente y las
infracciones penadas y multadas.

2) El segundo problema es la proteccién directa sobre los datos personales que se han colectado
parael archivo.

El nivel de seguridad difiere en los de fécil acceso respecto alos denominados sensibles.

En unos (por el caso, nombre y apellido, domicilio, teléfonos, identificacion, estado civil) la
simplicidad del acceso y lamultiplicacion de lugares de busqueda, impiden sentar reglas demasiado estrictas.

En otros datos més privados y personales (0 personalisimos como la ideologia, enfermedades,
habitos sexuales, etc.) se reserva un tratamiento mas severo requiriendo un ato nivel de seguridad para
impedir el acceso aellos.

L as tareas que se encargan alos formadores de archivos y sus responsables, no impiden el disefio de
programas generales de proteccion hacia los datos personal es, como los desarrollados por 1a World Wide Web
Consortium (W3C) con €l fin de mejorar la defensade laintimidad.

Se trata de un protocolo denominado P3P, o plataforma para las preferencias de privacidad, por el
cual mediando un intercambio de informacidon entre el usuario y el sitio en la red, ésta le informa qué
posibilidades tiene para ocultar sus datos ofreciendo opciones que se resuelven y comunican a través del
navegador.



El funcionamiento es bastante sencillo. Un usuario de Internet expresa que no
quiere dejar sus datos personales para que sean revelados a terceros pero que lo
haré a los fines de concretar una adquisicion que, posteriormente a ella, 1o podra
identificar de un modo codificado. Segin Ann Cavoukian, el acceso a la
informacion necesaria para las operaciones de red puede dificultarse ain mas
mediante |a navegacion basada en la utilizacion de un dispositivo especifico (Web
anonymizer) que permite una actuacion completamente anénima. El usuario tiene
la capacidad de mantener el anonimato y revelar de todos modos ciertos datos no
identificativos (como el equipo deportivo para acceder a una pégina de noticias,
la ciudad de residencia pararecibir previsiones metereol dgicas, €tc.).

Otra opcion son los sellos para la proteccion de laintimidad, por los que cual quier persona que no se
quiere identificar puede exigir a la firma que opera en comercio electrénico, la certificacion del respeto al
secreto y confidencialidad de la operacion. De esta calidad son firmas como WEBTrust (algo asi como
Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Estados Unidos) o el “Privacy seal progrant (Programa de
sellos para la proteccion de laintimidad).

Cabe recordar también las llamadas “Listas Robinson” que fueron implementadas
con la finaidad de impedir la molestia que ocasiona la venta telefonica de
productos o su oferta por correo. Para €llo, quienes desean no recibir esa
informacién se anotan en las listas y quedan automati camente excluidos.

16. Obligaciones del archivo

Una de las cuestiones a esclarecer de inmediato consiste en saber quien debe responder por el
cumplimiento de |os principios establecidos y asumir las consecuencias derivadas.

A veces el tema se presenta desde el ‘principio de responsabilidad” por € cua se exige la
identificacion del titular del fichero, sea nacional o extranjero, a fin de poderle asignar una serie de
responsabilidades proyectadas desde las obligaciones legales sobre la proteccion de datos de carécter
personal.

Este planteo lo hacen muchos autores que han interpretado la Ley de proteccion
de datos espariola. Particularmente, Estadella Y uste dice que hay que averiguar si
la responsabilidad por incumplimiento debe recaer exclusivamente sobre €l titular
del archivo, o si debe ser compartida entre las personas involucradas en la
recogida, procesamiento o transmision de datos personales.

Hellner se ha manifestado en contra de que las disposiciones sobre
responsabilidad estén demasiado relacionadas con el concepto de control general
sobre el sistema computarizado, pues interpreta que el temade responsabilidad se
debe juzgar separadamente.

En todo caso la situacion tiene que establecer la diferencia entre: @) administrador del archivo; b)
persona encargada del tratamiento, c) caracteristicas del servicio; d) interconexién de los datos.

Administrador del archivo puede ser una personafisicao juridica, de caracter estatal o particular, que
por las funciones que lleva a cabo puede resolver sobre |la finalidad, contenido y destino de los datos
personales que almacena. Es el verdadero responsable porquétiene el control y el poder de decision. También
se denomina usuario, cuando la persona —publica o privada- realiza a su arbitrio el tratamiento de datos, ya
seaen archivos, registros o bancos de datos o através de conexion con |os mismos.

Encargado del tratamiento eslapersonafisicao juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro
organismo que, s6lo o conjuntamente con otros, trate datos personales por cuenta del responsable del
tratamiento. En otros términos, es el operador de las bases, quien estd obligado por el cédigo de
confidencialidad que debe tener el lugar donde trabaja.

La ley reglamentaria prefiere una simple definicion: Responsable del archivo, registro o banco de
datos es la persona fisica o de existencia ideal publicao privada, que estitular de un archivo, registro, base
0 banco de datos (art. 2°).




Finalmente, donde mayores inconvenientes se encuentran, es en la eventual interconexién de los
datosque puede llevar aque el tratamiento sea realizado por terceras personas contratadas paraello.

De suyo, el administrador o titular del archivo no elimina su responsabilidad, ni la descarga en otro;
la situacion a resolver es el alcance de la obligacion al tercero que viola el secreto conferido cuando se le

encarg0 €l trabajo.
El art. 10 (Deber de Confidencialidad) establece que:

“1. El responsable y las personas que intervengan en cualquier fase del
tratamiento de datos personales estan obligados al secreto profesional respecto
de los mismos. Tal obligacion subsistira aln después de finalizada su relacion
con el titular del archivo de datos.

“ 2. El obligado podra ser relevado del deber de secreto por resolucién judicial y
cuando medien razones fundadas relativas a la seguridad publica, la defensa
nacional o la salud publica” .

Eda stuacion merece ser consderada en la doble dimension que supone. Por un
lado € deber dd archivo, regisiro o banco de datos para dar edtricto cumplimiento con los
principios y deberes a que se encuentra obligado, y por otro las sanciones civiles
(resarcitorias) y penaes (represiones) que la violacion determine.

El primer aspecto tiene varias cuestiones que después andizaremos, donde basta por
ahora sefidar que la ley ha introducido la figura de la “presuncion legd” de dafio
ocasionado acordando € derecho inmediato alaindemnizacion (art. 46).

Asimismo €l art. 31 establece:

“1. Sn perjuicio de las responsabilidades administrativas que
correspondan en los casos de responsables o usuarios de bancos de datos
publicos; de la responsabilidad por dafios y perjuicios derivados de la
inobservancia de la presente ley, y de las sanciones penal es que correspondan, €l
organismo de control podra aplicar las sanciones de aper cibimiento, suspension,
multa de mil pesos ($ 1.000) a cien mil pesos ($ 100.000), clausura o cancelacion
de la autorizacion del archivo, registro o banco de datos;

2. La reglamentacion determinard las condiciones y procedimientos
para la aplicacion de las sanciones previstas, las que deberan graduarse en
relacion a la gravedad y extensién de la violacion y de los perjuicios derivados
delainfraccion, garantizando el principio del debido proceso” .

Otra cuestion es la incorporacion que se hace a Cadigo Pend para reprimir d que
revelainformacion dmacenada de la cud toma conocimiento en razén de su dficio.

El inciso 2° del art. 32 dice:
Incorpdrase como articulo 157 bis del Codigo Penal el siguiente:

" Serareprimido con la pena de prisién de un mes a dos afios el que: 1°.
A sabiendas e ilegitimamente, o violando sistemas de confidencialidad y
seguridad de datos accediere, de cualquier forma, a un banco de datos
personales;

2° Revelare a otro informacion registrada en un banco de datos
personales cuyo secreto estuviere obligado a preservar por disposicion de una
ley.

Cuando el autor sea funcionario publico sufrird, ademas, pena de
inhabilitacion especial de uno a cuatro afios".




De edta forma se resuelven ambos frentes derivados de la responsabilidad emergente
por la administracion de los datos personaes de los individuos concernidos.

Interpretando la ley espafiola, Herran Ortiz afirma que la responsabilidad del

titular del fichero frente a afectado por e incumplimiento de las obligaciones, ya
se realice materialmente por él o por un tercero a su cuenta, esta regulado en la
misma normativa. De forma tal que €l titular es el responsable, aunque ello no
obsta a que, en aquellos supuestos en que sea posible individualizar la
responsabilidad en otro sujeto interviniente, se pueda actuar solidariamente contra
ambos, eso si, sin excluir la responsabilidad del beneficiado por el tratamientoy a
cuyo nombre se verifica, que en ningun caso quedaria librado de sus
obligaciones, sin perjuicio de que pueda repetir contra el tercero causante del

dafio cuando él haya soportado las consecuencias de dicha actuacién.

Veamos ahoralas obligaciones que tiene el archivo:

16.1 Obligacién deregistro oinscripcion

La posibilidad de ejercer una fiscalizacion efectiva sobre los bancos de datos personales no podria
concretarse sin saber cuéles son ellosy qué finalidades reportan.

Las caracteristicas del servicio obedecen a la caracteristica publica o privada del banco de datos,
determinando obligaciones diferentes pero un régimen igual. En ambos casos se ha dicho que todo archivo,
registro o banco de datos publico y privado destinado a proporcionar informes debe inscribirse en el
Registro que al efecto habilite el organismo de control (art. 21 inciso 1°).

Mantener lavoluntad de control en la accién de hébeas data corre el riesgo de dispersar |os esfuerzos
en favor de proteger laintimidad solamente a partir de la disposicion del particular, sin que el banco de datos
observe un mecanismo de vigilancia sobre sus actos.

Por ello el Capitulo V genera un “Organo de control”, a que le otorga un cimulo de tareas parala
total observanciade laley sancionada.

Todos los proyectos de ley que tiene Argentina, prevén la creacion de un
organismo de control bajo diferentes denominaciones. La Ley 24.745 fue vetada,
entre otros argumentos, porqué se creaba una Comision Bicamera de
Seguimiento de Proteccion Legislativa de Datos, sin especificar ni delimitar las
facultades que se le otorgaban; lo que llevé a sostener en el Decreto 1616/96 *
que “aquellas devienen de tal amplitud que wvulneran la distribucion
constitucional de incumbencias estatales, dado que en nuestro sistema legal el
Unico poder con atribuciones para resolver sobre la proteccién de los derechos
delosindividuos es el Poder Judicial dela Nacion”.

El art. 29 yareproducido fijalas bases de esta entidad de control .

16.2 Obligacién de publicidad e informacion personal

El trabgo sobre datos personaes no puede ser desconocido para los afectados ni
para la sociedad en generd. Aun sn exigir difusén publicitaria masiva, es necesario que €
banco de datos haga publica su actividad proclamando asi € derecho a la informacion que
todos merecen.

Sin la proclamacion del principio de publicidad de |os derechos de los ciudadanos
se resentirian y padecerian una grave quiebra en su efectividad y satisfaccion, ya
que laactuacion de lapersonay su defensa frente alos posibles abusos pasan por
el conocimiento veraz de las circunstancias relativas no solo a la obtencién y
tratamiento de los datos, sino también de las que se refieren a los ficheros, sus
titulares y las finalidades de aguéllos; informaciones precisas para que €l



interesado pueda contrastar y evaluar laincidenciay alcance que en sus derechos
y libertades fundamentales va a tener el tratamiento automatizado de datos
personales.

Esta obligacién de publicidad, a veces, se consagra como “principio de transparencia’, debiendo el
archivo informar, ademas de los datos identificatorios de sus actividades, el sistemay los procedimientos que
aplicaraparael tratamiento de datos personales.

Para Estadella Yuste, este es una parte del principio de calidad de los datos,
porqué calidad supone garantizar lainformacién y evitar consecuencias dafiosas a
losindividuos.

La publicidad se conviete en notificacion expresa, como “deber de informacion
individud”, cuando se vayan a solicitar a la persona datos que puedan ser objeto de
posteriores procesos.

La obligacion se cumple con @ pedido de colaboracion expreso, dando noticias
auficientes e inequivocas sobre los motivos para los cudes se requieren los datos
persondes, sn ocultar lafindidad y destino que a élos se aplicaran.

En Espafia, la ley se preocupa en afirmar el objeto de la informacion que debe
darse al individuo, comenzando por la indicacion sobre si es 0 no obligatoria su
respuesta, las consecuencias de la obtencidén de datos y, en su caso, los
inconvenientes que tendria por el silencio dispuesto. También, deberan darse a
conocer |os derechos de acceso, rectificacion y supresion, asi como laidentidad y
direccion del responsable del archivo.

En nuestro pais, la Ley establece en €l articulo 6°: “Cuando se recaben datos
personales se debera informar previamente a sus titulares en forma expresa y
clara: a) La finalidad para la que seran tratados y quienes pueden ser sus
destinatarios o clase de destinatarios; b) La existencia del archivo, registro o
banco de datos, electrénico o de cualquier tipo de que se tratey la identidad y
domicilio de su responsable; c) El carécter obligatorio o facultativo de las
respuestas al cuestionario que sele proponga, en especial en cuanto a los datos
referidos en el articulo siguiente; d) Las consecuencias de proporcionar los
datos, de la negativa a hacerlo o de la inexactitud de los mismos; €) La
posibilidad del interesado de ejercer los derechos de acceso, rectificacion y
supresién de los datos” .

Cuando los datos se recaben a través de encuestas, cuestionarios preimpresos, opinion casual
requerida, cupones de sorteo, y otras modalidades que especifican el destino parael cual los datos se aportan,
lainformacion suficiente esta en la misma propuesta.

Sin embargo, el desvio de los datos hacia otras fuentes, o bien para darles un tratamiento diferente,
hace responsable directamente a quien los solicita 'y archiva, por haber violado el deber de confidencialidad
naturalmente contenido al tiempo de lavoluntaria prestacion.

En sintesis, las obligaciones emergentes del derecho a la informacion son
esencialmente dos. la primera pone énfasis en el deber del archivo de dar a conocer sus
actividades y responsables; la segunda, consiste en notificar expresamente a la persona
concernida sobre las razones y destinos que se hara con sus datos personales, a los fines
de que éste otorgue 0 no su expreso consentimiento.

Para Estadella Y uste € titular del fichero esta obligado a: &) que la recoleccion y
operaciones automatizadas se hagan de conformidad con finalidades legitimas y
aceptadas socialmente; b) que se respeten las limitaciones cuantitativas y
temporales en la recoleccion y amacenamiento de datos; ¢) que se observen los



requisitos de la calidad de la informacién personal; d) que se especifiquen los
propésitos para los cuales se crea el fichero; €) que se adopten medidas de
seguridad necesarias que protejan los intereses y derechos de las personas
respecto de |os datos personal es que les afecten. La segunda clase de obligaciones
tiene un caracter mas especifico, procedente de los derechos individuales
reconocidos a los afectados, y relacionados con las disposiciones legales
nacionales sobre proteccién de datos. El titular del fichero debe: @) informar al
afectado sobre |os datos que son objeto de registro, de lafinalidad del archivo, de
laidentidad del titular y su localizacion; b) comunicar € contenido de los datos
que son objeto procesamiento automético, de almacenamiento, o de transmisién
internacional, mediante una copia o fotocopia de los datos; c) rectificar, cancelar,
borrar o bloquear los datos que a instancia de la persona concernida son
inexactos 0 no se gjustan a las disposiciones normativas sobre proteccion de
datos; d) cumplir los requisitos sobre inscripcion de ficheros, notificar a la
autoridad nacional sobre un cambio de domicilio o de titular de fichero, solicitar
la licencia para la transmision internacional de datos, en los casos que proceda
segln las disposiciones nacionales; €) garantizar que en las transmisiones
internacionales de datos no se intente violentar los principios basicos de
proteccion y que el destinatario de ellos, utilizard los datos personales
transmisitos en forma adecuada; f) solicitar permiso ala autoridad nacional para
el cambio de finalidad de ficheros; g) adoptar cédigos de conducta interno que
sean fiel reflejo de los principios basi cos de proteccion de datos”.

16.3 Obligacion de seguridad
Esta es unaobligacion parael archivo y un principio de legalidad para sus actos.

Las medidas que comentamos anteriormente constituyen un deber inexcusable que no debieran
requerir de leyes o directivas “marco”, toda vez que se trata de justificar con plenitud la custodia del valor
mas importante que registran: |os datos personales.

Sin embargo, es reconfortante ver la manera como se ocupan los paises para encontrar niveles de
proteccion equiparables alos que pueden adoptar lugares donde la contaminaci6n informatica es arroladora.

Claro esta que bs diferencias han de ser atendibles, pero nunca la obligacion de asegurar, sin

burocracias, los procedimientos que garanticen el acceso, y con ello, €l secreto y la confidencialidad del
registro.

16.4 Obligacion de mantener actualeslos datos

Observamos en €l principio de correccion el deber de los archivos de mantener actualizada la
informacién contenida; obligacion que se mantiene entre 1os acciones que deben implementarse en esta parte,
con ladiferencia que ahora hay que especificar laforma como secumple.

La exactitud de la informacién depende del modelo que genera la tarea de acopio y los sistemas de
procesamiento de datos. Implica la necesidad de auditorias permanentes sobre los mecanismos y la facilidad
gue se ha de otorgar al afectado para que, a través de su propia disposicion, coopere con la actualizacion
correspondiente

De igual manera, la finalidad del archivo se relacionay proyecta entre las obligaciones a cumplir,
porgué unavez que el informe ha cumplido larazén de su almacenamiento, debe eliminarse sin necesidad que

el interesado (afectado) lo peticione. Si este lo planteara obraria dentro de la garantia constitucional de habeas
data.

La supresion de oficio del dato caduco es una obligacion emergente del deber de mantener actuales
los archivos (art. 4 inciso 5°).



Adviértase —dice Herran Ortiz- la relatividad de esta obligacion en tanto que se
permite la conservacion de los datos cuando se realizan operaciones de
disociacién de los datos respecto a su titular. Pugna con laidea mismadel respeto
a la finalidad la conservacion de los datos personales cuando su utilizacién
responde a fines diferentes, o incluso incompatibles con e que motivé su
obtencion; y en nada desmerece a dicha observacion, el hecho de que el
legislador espafiol haya previsto la disociacion de los datos respecto del titular, ya
que ninguna garantia ofrece esta obligacion a la vista de los avances que la
tecnol ogia proporciona a quienes de ella se benefician.

La cancelacion de datos puede tener otras variables que se actlan por decision del afectado, mientras
gue la obligacién establecida en este campo se refiere solamente a dato que ha perdido la causa para su
archivo (art. 4 inciso 7°).

Laley hatenido en cuentatambién el problemade lafalsificacion de los datos:

En el articulo 32 (Sanciones penales) se prevé la incorporacion a Coédigo Penal

de una norma (art. 117 bis) por la que se establece que: 1°) Sera reprimido con la
pena de prision de un mes a dos afios el que insertare o hiciere insertar a
sabiendas datos falsos en un archivo de datos personales; 2°) La pena sera de
seis meses a tres afios, al que proporcionara a un tercero a sabiendas
informacioén falsa contenida en un archivo de datos personales; 3°) La escala
penal se aumentara en la mitad del minimo y del maximo, cuando del hecho se
derive perjuicio a alguna persona; 4°) Cuando el autor o responsable del ilicito
sea funcionario publico en gjercicio de sus funciones, se le aplicara la accesoria
deinhabilitacion para el desempefio de cargos publicos por el doble del tiempo
dela condena.

El sistema tiene prevista una escala de ilicitudes. La primera es la simple modificacion del dato
personal insertando informacion inexacta que vulnera el perfil almacenado aportando con ello una imagen
distorsionada de la persona. Si ello provocaal afectado un dafio, la escala penal punitivaaumenta, y cuando el
agregado fuere hecho por funcionario publico en gjercicio de sus funciones (por eemplo, el Director o
Responsable del Banco de Datos) se aplica la accesoria de inhabilitacién para el desempefio de cargos
publicos por el dobletiempo de la condena que sefije.

16.5 Obligaciones econdmicas

La reparacion por uso ilegitimo, abusivo o arbitrario del dato personal no tiene un régimen diferente
al que establecen las normas sustanciales. El dafio se debe alegar y probar, para obtener el derecho a la
indemnizacion. Sin embargo, la novedad esta en que la ley “presume el perjuicio sufrido”, encadenando la
culpade maneradirectae inmediata.

En efecto, dice el art. 46:

“ En los supuestos en que se demande judicialmente el resarcimiento de los dafios
ocasionados, la existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la
violacion o intromision ilegitima en los derechos reconocidos por esta ley. La
indemnizaciéon se extendera d dafio moral que se valorard atendiendo a las
circunstancias del casoy ala gravedad de la lesi6n efectivamente producida. La
condena podra incluir la difusion y/o publicacion de la sentencia por 1os medios
que resulten necesarios para la adecuada compensacion del perjuicio causado.
Laindemnizacién nunca serdinferior a $5.000" .

La obligacion econémica que tratamos no se vincula con la condena hipotética que surge de una
sentencia judicial, sino con un derecho autonomo que nace de la misma ley reglamentaria de tratamiento de
datos.

Laley espafioladiceen el articulo 18, “ Tutela de los derechos” :



1. Las actuaciones contrarias a | o dispuesto en la presente Ley pueden ser objeto
dereclamacion por los interesados ante la Agencia de Proteccion de Datos, enla
forma que reglamentariamente se determine. 2. El interesado al que se deniegue,
total o parcialmente, el ejercicio de los derechos de oposicion, acceso,
rectificacion o cancelacion, podra ponerlo en conocimiento de la Agencia de
Proteccién de Datos o, en su caso, del organismo competente de cada
Comunidad Auténoma, que deber4d asegurarse de la procedencia o
improcedencia de la denegacién. 3. El plazo maximo en que debe dictarse la
resolucion expresa de tutela de derechos serd de seis meses. 4. Contra las
resoluciones de la Agencia de Proteccién de Datos procederd recurso
contencioso-administrativo.

Articulo 19. “Derecho a indemnizacion”. 1. Los interesados que, como
consecuencia del incumplimiento de lo dispuesto en la presente Ley por el
responsable o el encargado del tratamiento, sufran dafio o lesién en susbieneso
derechos tendran derecho a ser indemnizados.

2. Cuando se trate de ficheros de titularidad publica, |a responsabilidad se
exigira de acuerdo con la legislacién reguladora del régimen de responsabilidad
de las Administraciones publicas. 3. En el caso de los ficheros de titularidad
privada, la acciédn se gjercitaré ante los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria.

La penalidad actlia como sancién a las infracciones que puedan ocurrir sobre lasreglas, principiosy
derechos que se establecen en la Constitucion y por viareglamentaria.

En particular, se considera que incurren en falta los archivos que no realizan los registros en forma
estricta, 0 no informan con fehacienciay certeza a la persona; o desplazan hacia el futuro los procedimientos
de seguridad, o sean éstos insuficientes o irregulares; o violan el secreto y confidencialidad de los datos que
no estan autorizados adivulgar, ceder o transmitir aterceros.

Sin perjuicio de las acciones que cupieren al particular, el 6rgano de control hara responsable al
archivo en cualquiera de las infracciones advertidas, y lo obligard a cumplir con penalidades distintas (Cfr.
Art. 31 delaley reglamentaria, yatranscripto).

Finamente, la obligacién econémica que determina el resarcimiento que cuenta como derecho el
afectado, en nuestro parecer, no necesita dafio efectivamente sufrido, debiendo el interesado demostrar
Unicamente el incumplimiento del banco de datos con las reglas y principios que preservan la tutela de la
intimidad.

En particular, la violacién o intromision ilegitima en los derechos que tutela le ley de proteccion de
datos personalesy que fueron vistos en los capitulos 1y 2 con un andlisis particular de cada caso.

¢Es este un sstema de responsabilidad objetiva? Se pregunta Herrdn Ortiz.

Agregando, “...no parece que pueda decirse tanto; en otras palabras, cierto es que
el responsable del fichero representa una figura juridica en la Lortad a quien se
imponen las consecuencias del incumplimiento de las normas; pero también es
verdad que esta circunstancia en ocasiones se ve alterada en determinados
supuestos. En efecto, cuando el incumplimiento en las obligaciones procede de
un defectuoso cuidado en el sistema de seguridad, cuando el responsable del

fichero no haya empleado la diligencia exigible a su condicion y cualidad

profesional paraevitar 10s perjuiciosy asi se demuestre, ninguna responsabilidad
podra exigirsele, si bien se le impone la carga de la prueba. Bien es verdad que en
los demés supuestos, tales como la obtencion indebida de datos personales,

tratamiento ilicito y cesion de los datos, impedimento a eercicio de los derechos
de las personas, o incumplimiento de las obligaciones en relacién con la
actualizacion, rectificaciéon o cancelacion, la responsabilidad se exige a
responsable del fichero, y solo a él, sea 0 no quien realizé la actuacion infractora,
aunque nada excluye que luego éste repita contra quien materialmente causo €l

perjuicio.



17. Derechosdel ar chivo

Los derechos de los titulares o administradores del archivo se reflejan en distintas exigencias que
pueden requerir parael cumplimiento de lafinalidad que persiguen.

Es decir, son derechos que reposan en la eficacia que se busca conseguir para los archivos, registros
0 bancos de datos, y en particular, versan sobre el acceso a la informacién que almacenan, y la colaboracién
gue pueden requerir a quienes consulten; también, en la etapa de tratamiento, propiamente dicho, donde han
de resolver algunos problemas derivados de la exclusion de datos registrables; y en el ciclo de cesién o
transferencia, que presenta un marco un tanto difuso frente a la ausencia de normas que consideren el
tratamiento de |os datos personal es.

En suma, son los derechos emergentes de las tres etapas. recoleccion, tratamiento y cesion de los
datos personales.

17.1 Derecho a conocer los datos

La finalidad del archivo se cumple si |a base informativa lograda es autosuficiente y precisa. Para
ello, es menester legitimar la blsqueda y tratamiento de los datos a partir del reconocimiento legal que, por
ahora, estd ausente.

Esto supone que la actividad pueda ser gjercida con libertad, aceptando |as restricciones emergentes
de los principios, particularmente respecto ala pertinenciay proporcionalidad de lainformacion colectada.

En Espafia se denomina esta potestad como “derecho a la informacion”, lo que parece confuso frente
al derecho de la sociedad que tiene el mismo nominativo. Preferimos aceptar un derecho a conocer los datos y
establecer alguna distancia segun la informacion se tome directamente de la persona, o a través de
mecanismos indirectos que obliguen adar mayor seguridad alatuteladel derecho alaintimidad.

Dice Puccinelli que los especialistas en derecho informético sostienen que la
mayor parte de los datos son vacantes y, por tanto, accesibles a todos, en un
Estado de derecho en el cua se reconoce €l pluralismo de la informacion y la
libre investigacion cientifica. Estiman, asimismo, que el derecho a la informacién
permitiria recolectar los datos vacantes (o0 publicos) para crear libremente €l bien
“informacién” e incluso, cuando se tratara de informacién privada, daria derecho
a obtener el acceso libre e igual a tal informacién desde que ella fuese hecha
publica.
Actualmente existe este temperamento por el cual se acepta el derecho a que la informacién personal
se confiere voluntariamente o se exija por |os medios | egal es especial mente previstos a efecto.

La jurisprudencia ha dicho que el derecho a exigir la confidencialidad de los datos no se extiende a
aquella informacion de alcance comercial o financiero, pues la misma, por su carécter, estd destinada a
divulgarse entre todas las entidades financieras del pais tal como lo prevé la Circular OPASI 2 del Banco
Central *.

Por eso estan fuera de la exigencia del consentimiento, los datos que revistan estas caracteristicas:

Diceel art. 5inciso 2°. No sera necesario el consentimiento cuando:
a) Los datos se obtengan de fuentes de acceso publico irrestricto;

b) Se recaben para el €ercicio de funciones propias de los poderes del
Estado o en virtud de una obligacion legal,

c) Setrate de listados cuyos datos se limiten a nombre, documento nacional
de identidad, identificacion tributaria o previsional, ocupacién, fecha de
nacimiento y domicilio.

d) Deriven de una relacién contractual, cientifica o profesional del titular de
los datos, y resulten necesarios para su desarrollo o cumplimiento;




€) se trate de datos que tengan fines estadisticos a los que se les hubiera
aplicado una operacién de disociacion.

f) se trate de informacién proveniente de operaciones comerciales o
financieras que realicen los socios de asociaciones empresarias de
informaciones comerciales, sin fines de lucro, con la condicion de que esa
informacién se utilice exclusivamente entre | os socios de tales asociaciones.

En cambio, diriamos que otros datos no pueden lograrse ni exigirse si no es manifestado libremente
por €l interesado, tal como ocurre con los datos sensibles, o cuando se pretende la informacion a través de
medidas cautel ares, de hecho improcedentes.

“No es procedente la accién de habeas data paratomar conocimiento de los datos
insertos en una historia clinica mediante la obtenciéon de una fotocopia de la
misma ante la negativa del sanatorio que la conserva en su poder” (CNCiv., Sala
C, julio 6/995, Rev. El Derecho 165-255).

17.2 Derecho al tratamiento de los datos

La tarea de procesar informacion no es sencilla 'y como td se debe especificar. Asi
lo han hecho buena parte de las leyes de tratamiento de datos cuando afirman que esta labor
comprende las operaciones efectuadas, en todo o en parte, con ayuda de medios
automatizados que fadilitan la blsgueda, locdizacion y depdsto, a los que se aplican
operaciones légicas 0 aritméticas, 0 de ambas en su caso, para interconectar informacion,
modificar, borrar, recuperar y difundir aterceros @ fruto generado.

El aticulo 2 define a traamiento de datos, como aguelas operaciones y
procedimientos sisteméticos, eectronicos 0 no, que permitan la recoleccion, conservacion,
ordenacion,  dmacenamiento, modificacion,  relacionamiento,  evauacidn,  bloqueo,
destruccion y en general € procesamiento de datos personaes, asi como también su ceson
aterceros através de comunicaciones, consultas, interconexiones o transferencias.

El tratamiento ocupa varias secuencias, 0 en otros términos, se compone de etapas que se reconocen
inescindibles alosfines previstos parala creacion del archivo.

A patir de banco de datos que se origina (compuesto bésicamente de una red
central de proceso, un ordenador con su teclado y pantalla, los soportes 0 memorias donde
e regidran los datos, € sSsema operativo, los programas de aplicacion, un médem de
comunicaciones y otros periféricos adicionaes), comienza una tarea bastante complga para
admacenar informacion de todo tipo y procesarla para los fines previstos en la creacion de la
base.

Cuando esa informacién sea personal, el derecho que tiene reconocido el archivo para colectarla, se
encuentra limitado porqué existen datos que no pueden registrarse por diversas situaciones (Por ejemplo,
sensibilidad de lainformacién; seguridad militar; secreto de Estado o profesional; etc.).

De igua modo, la coleccion de datos puede servir para eaborar perfiles o
preferencias de aguien, pero dlo no somete a individuo, quien tiene derecho a su propia
readlidad.

El art. 20 (Impugnacion de val oraciones personal es sostiene que:

"1l.Las decisiones judiciales o los actos administrativos que impliquen
apreciacion o valoracion sobre conductas humanas no podran tener como nico
fundamento el resultado del tratamiento informatizado de datos de carécter
personal que suministren una definicién del perfil o personalidad del interesado.




2. Los actos que resulten contrarios a la directiva precedente seran
insanablemente nulos” .

17.3 Derecho ala cesién de los datos

La etapa de transferencia de datos tiene, en los hechos, |la mayor importancia porque refleja las
razones por las que el archivo se cred. Pueden ser beneficios cientificos, culturales o econdmicos, pero en
cada uno, el derecho a dar a conocer a otros el producto del tratamiento de datos est&4 implicito en el
reconocimiento original.

No interesa si lainformacion se vende, cede o intercambia a un particular o se difunde publicamente,
e principio es la libertad de transferencia, con algunas restricciones mas estrictas que las observadas al
tiempo delaregistracion.

En tren de analizar las excepciones —agrega Puccinelli- a la regla dd libre
expendio, debemos remitirnos: a) a toda aquella informacion que esta prohibido
amacenar (v.gr.: conducta sexual; b) a aquéllaregistrable pero que sblo puede ser
utilizada por determinados sujetos habilitados para ello (v.gr.: el juez pena que
investiga una estafa), y c¢) a aquella que, en principio, no debiera ser
proporcionada (v.gr.: listado de enfermos de SIDA remitidos a los fines
estadisticos).

El derecho tiene base constitucional, en la garantia de gjercer toda actividad licita, de modo que si
tiene e archivo autorizacion para funcionar, debidamente conferida, no pueden encontrarse més obstacul os
gue los legal mente establecidos, parala cesion de datos a terceros.

18. Los codigostipo: reglas éticas para €l uso de datos per sonales

La necesidad de principios deontolOgicos establecidos en un codigo tipo, es una
necesdad inevitable en & uso por otros de datos persondes. La inmiscuson en la intimidad
es inevitable desde mltiples formas y variadas expresones. Se convive con la tecnologia,
lahemos aceptado, y cas Sn darnos cuenta, nos sometimos a ella perdiendo individudidad.

La proliferaciéon de bancos de datos, multiplicados d infinito desde la aparicion de
Internet, moviliza cotidianamente datos persondes que se registran y procesan para un Sn
fin de razones.

Por dlo, surge este anhelo internaciona de contar con normas éticas que guian las
conductas de los usuarios y titulares de los archivos.

Dedlo se ocupad articulo 30 de lareglamentacion:

1. Las asociaciones 0 entidades representativas de responsables o usuarios de
bancos de datos de titularidad privada podran elaborar codigos de conducta de
practica profesional, que establezcan normas para el tratamiento de datos
personales que tiendan a asegurar y mejorar las condiciones de operacién de los
sistemas de informacion en funcion de los principios establecidos en |a presente

ley.
2. Dichos cadigos deberan ser inscriptos en el registro que al efecto lleve el

organismo de control, quien podra denegar la inscripcion cuando considere que
no se gjustan alas disposiciones legales y reglamentarias sobre lamateria.

En particular, se ha continuado la consigna emitida en Europa por la Directiva 95/46
CE, quedice



Articulo 27

1. Los Estados miembros y la Comisién alentaran la elaboracién de cédigos de conducta
destinados a contribuir, en funcién de las particul aridades de cada sector, ala correcta aplicacion
de | as disposiciones nacional es adoptadas por |os Estados miembros en aplicacién de la presente
Directiva.

2. Los Estados miembros establecerdan que las asociaciones profesionales, y las demas
organizaciones representantes de otras categorias de responsables de tratamientos, que hayan
elaborado proyectos de cédigos nacionales o que tengan la intencién de modificar o prorrogar
codigos nacionales existentes puedan someterlos a examen de las autoridades nacionales. Los
Estados miembros estableceran que dicha autoridad vele, entre otras cosas, por la conformidad
de los proyectos que | e sean sometidos con las disposi ciones nacional es adoptadas en aplicacion
de la presente Directiva. Si lo considera conveniente, la autoridad recogera las observaciones de
losinteresados o de sus representantes.

3. Los proyectos de cédigos comunitarios, asi como las modificaciones o prérrogas de codigos
comunitarios existentes, podran ser sometidos a examen del grupo contemplado en el articulo
29. Este se pronunciard, entre otras cosas, sobre la conformidad de los proyectos que le sean
sometidos con las disposiciones nacional es adoptadas en aplicacion de la presente Directiva. Si
lo considera conveniente, el Grupo recogera las observaciones de los interesados o de sus
representantes. La Comisién podra efectuar una publicidad adecuada de los codigos que hayan
recibido un dictamen favorable del grupo.

Con un caacter esencidmente autorregulatorio e implicando tanto a las empresas
gue se adhieran como a las asociaciones de usuarios, la Asociacion Espafiola de Comercio
Electrénico ha presentado € primer “Cddigo Etico de Proteccion de Datos’ *, pionero en
Europa, que centra su actividad en asegurar a los internautas € conocimiento y control del
potencia uso que se derive de los datos persondes introducidos en Internet.

Con €l apoyo de la Agencia de Proteccion de Datos, se trata de un sello o logo que acompafiara la
pagina de toda empresa solicitante y que cumpla las condiciones de proteccion de datos. El citado
identificador mantendra un enlace directo a una pagina donde el usuario podra contemplar la politica de
defensa que se efectlia en cada companiiapara el uso de los datos.

El Codigo se basa en cuatro normas voluntarias, @mo son el derecho de oposicién del usuario a
amacenamiento y utilizacion de su informacién; la proteccion de menores mediante la limitacion y
clarificacion del uso de los datos que éstos aporten; la posibilidad de rechazar el uso de correo electrénico
para actividades comerciales y el sometimiento de las empresas a un Comité de control del cumplimiento que
realizara auditorias periodicas a azar.
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CAPITULO V. Losdatos personales

19. Clasificacion delos datos

La informacion personal que registran los archivos proviene de fuentes directas (datos
voluntariamente prestados por su titular) o indirectas (adquisicion de otras bases; interconexion;
transferencias, etc.) que determinan el origen o lugar de procedencia.

Edta diferencia es importante para resolver d tema de la notificacion de los derechos
que tiene la persona d incorporar sus datos a un registro publico o privado. S & dato se
otorga de manera directa la comunicacion ha de ser inmediata; mientras que en @ segundo
caxn s debe asegurar € conocimiento de los derechos bgo apercibimiento de aplicar €
organo de control |as sanciones correspondientes.

L os datos se pueden clasificar con los siguientes criterios:

Por laidentificacion del titular del dato, sedivideen:
a) Nominativo: esel dato de unapersonafisicao juridica conocida e identificada.

Uicich sostiene que dato nominativo es aquél que esta referido a una persona
determinada. Y lo divide de acuerdo a como se llegue a identificar a la persona
en: a) directos: cuando lo identifica sin necesidad de proceso alguno, b)
indirectos. cuando permite laidentificacion pero no lo hace en forma directa sino
agrupando datos.

El Consgjo de Europa en el Convenio emitido en el afio 1981 aclar6 que la proteccién de datos
personales solo corresponde a las personas fisicas independientemente de que ellos se manipulen por
administraciones 0 empresas; pero que las personas ideales son amparadas con relacion ainformaciones que
vinculen a grupos de personas, asociaciones, fundaciones, sociedades, organizaciones comerciales u otros
similares, tengan o no personeriajuridica.

Para Velazquez Bautista, el Convenio se aplica a todo tipo de ficheros que
contuvieren datos sobre personas fisicas, con independencia de quien los trate,
salvo las excepciones establecidas; de estaformase llegaa el reconocimiento de
un derecho individual de acceso a los ficheros de personas juridicas en el

supuesto de que las informaciones registradas fueren utilizadas con miras a
adoptar una decision que pudiere ser invocada en contra de la persona interesada
(por ejemplo, denegacién de un crédito, de un seguro, etc.)”.

La identificacion mas simple o sencilla, supone que del individuo se tengan datos provenientes de su
documento o él mismo aporte otros que permitan conocerlo sin ninguna dificultad ni probabilidad de error. En
cambio, si paraidentificar la persona se deben aplicar procesos, el dato compilado seguira siendo nominativo
pero indirecto.

b) Innominativo o anénimo: es el dato de uso estadistico o cientifico que no identifica a persona
alguna porqué lainformacion archivada no se refiere aél sino a sus actividades.

Es informacién tomada a un cierto fin y no se puede utilizar ni aplicar para otra cosa incompatible
conélla

Por la confidencialidad de la informaci6n pueden ser:



a) Datos que no afectan |a sensibilidad de |as personas se trata de aquellainformacion irrelevante o
anodina que por las caracteristicas que tiene no permiten herir los sentimientos més intimos de la persona
relevada ni afectar su derecho a la privacidad. Es el dato rutinario, el que se ofrece sin complicaciones o se
obtiene de fuentes f&cilmente accesibles.

Sin embargo, hay gue tener mucho cuidado con afirmar que el dato irrelevante no afecta el derecho a
laintimidad, porqué hemos visto como se puede procesar lainformacién y lograr de ella perfiles y costumbres
cambiando lasreglas de la coleccion (v.gr.: caso de los directorios tel ef6nicos).

Esto pone de manifiesto —seglin Orozco Pardo- que un dato esinocuo o sensible,
no ya por su contenido, sino por el uso que de él se haga, pues como sefiala
Castell (La limitacién informatica, en Estudios sobre la Constitucion Espafiola,
editorial Civitas, Madrid, 1991), “la interconexion de ficheros, la libre utilizacion
de los datos, producen la teoria del mosaico, por el que datos a priori
irrelevantes, pueden servir para una finalidad diferente y, por lo tanto,
proporcionar claves insospechadas sobre una determinada persona’. En tal
sentido, la postura més légica, que sostiene la jurisprudencia alemana, es la de no
establecer diferencias entre los datos, atendiendo fundamentalmente al contexto y
finalidad con que se utiliza. Por ello, una norma eficaz ha de atender, no a
contenido en concreto del dato desligado de cualquier otro elemento, sino utilizar
criterios flexibles adaptabl es a | os supuestos y contextos concretos del caso.

b) Datos que afectan la sensibilidad de las personas son los que de difundirse ponen en
conocimiento de quien los conoce, datos de contenido privado que, salvo manifestacion expresa del af ectado,
socavan laintimidad de las personas.

El dato sensible, como es conocido en la doctrina y legislacion que lo aplica, se divide en dos
campos: Uno refiere al objeto de proteccién, propiamente dicho; el otro, ala garantia que tutela estos datos y
el nivel de proteccion que merecen de acuerdo al grado de sensibilidad que se le atribuye.

Herran Ortiz diferencia entre datos sensibles de criterio sustantivo o distinguidos
por su contenido; de datos sensibles formal es que tienen una garantia establecida
con relacion al nivel mayor o menor de proteccion que ampara a los mismos. En
otras palabras —agrega- frente a los denominados datos especial mente sensibles,
referidos a informaciones relacionadas con la libertad de ideologia o creencias
religiosas y que en su contenido afectan a lo que puede considerarse el “ama o
interior mismo” de la persona, se reconoce la existencia de unos datos sensibles,
referidos ainformaciones de caracter material de la persona, que no por ello dejan
de ser privados o personales, pero que afectan a comportamiento o a cuestiones
mas “externas’ de la persona —origen racial, comportamiento sexual o salud- que
sin dejar de ser privadas, y por ende sensibles, que con frecuencia se referiran a
aspectos de la persona facilmente perceptibles alos ojos de |os demas, y paralos
cuales el tratamiento automatizado no representa un atentado tan grave a la
intimidad de la persona, salvo que alemas de su conocimiento se proceda a

tratamiento automatizado de los mismos, y constituyan elementos decisorios o de
simpl e discernimiento en la adopcién de decisiones que afectan ala persona.

El dato sensible se refiere a la salud, la condicién racial y social, los pensamientos, habitos y
costumbres de |la persona. Suelen establecerse categorias entre ellos con el fin de adecuar la proteccion al
nivel de divulgacion o exposicién que puedan tener.

Un primer grupo se refiere a los datos sobre ideologia, religion o creencias, que se consideran
“especialmente sensibles’; ellos que no pueden hacerse publicos salvo expresa autorizacion del afectado.
Inclusive, aun siendo obligatoria la prestacion de datos, esta informacion esta excluida por el carécter
particularmente intimo que tienen.

El segundo grupo se vincula con losdatos sobre el origen racial, la salud y la vida sexual, que como
en el caso anterior no se pueden registrar salvo que el individuo lo permita.



El tercero se relaciona con la historia personal de la persona en su vida social, destacando |os datos
sobre infracciones administrativas o antecedentes penales que tienen reglamentos especiales como veremos
de inmediato (v.gr.: Registro de antecedentes personales; Registro o fichero de morosos; deudores fiscales,
etc.).

El art. 7° inciso 1° delaLey 25.326 efectlia esadiferencia

“1- Con la salvedad que se establece en el inciso siguiente, queda prohibida la
formacion de archivos, bancos o registros que almacenen informacion que
directa o indirectamente revel e datos sensibles, como asi también el tratamiento
de dichos datosy de cualquiera otro que reveleideologia, raza, religion, habitos
personalesy comportamiento sexual.

No se consideraran comprendidos, a los fines de la presente ley, en la
expresion “ habitos personales’ los que se refieran a habitos de consumo de
bienes y servicios, siempre que dichos habitos no revelen directamente o
indirectamente, los comprendidos en |a definicion de datos sensibles.

2. Los datos sensibles s6lo pueden ser recolectados y objeto de tratamiento
cuando medien razones de interés general autorizadas por ley. También podran
ser tratados con finalidades estadisticas o cientificas cuando no puedan ser
identificados sustitulares.

3. Los datos relativos a antecedentes penales o contravencionales solo pueden
ser objeto de tratamiento por parte de las autoridades publicas competentes, en
el marco de las| eyesy reglamentaciones respectivas’ .

En conjunto estos datos constituyen el objeto material a proteger, pero lagarantiasuele variar por la
naturaleza del perjuicio, obligando, en consecuencia, a una labor de interpretacion del 6rgano —judicia o
administrativo- encargado de aplicar el reglamento establecido.

Toniatti hace una distincion partiendo de unos “ datos personalesirrelevantes o de
rutind’, sustraidos a éste régimen normativo especial. Posteriormente, desde un
punto de vista material entiende por datos sensibles "aquellos que maés
directamente se refieren sea a la esfera personal e intima, sea a la titularidad de
los derechos fundamentales de la libertad”, en tal sentido, cabe citar e las
creencias religiosas, opiniones politicas, salud, antecedentes penales, origen
racial, vida sexual, etc. Por ultimo, habla de unos datos supersensibles o
sensibilisimos para atender a una categoria especial en la que el ordenamiento
excluye incluso a propio interesado y €l gjercicio de sus medios de control para
el acceso, correccion, etc. Se trata esencialmente de datos personales clasificables
desde el punto de vista material como ordinarios y sensibles que se cualifican
ulteriormente por su presencia en archivos destinados a finalidades de orden
particular y de valor preeminente, entre los que destacan, en primer lugar, la
proteccion del orden publico y de la seguridad nacional y, en segundo lugar, la
intimidad en materia sanitaria.

Por la mayor o menor complejidad paralograr el dato seclasifican en:

a) Datos publicos o facilmente conocidos

La informacion personad que se encuentra disponible para cudquier interesado por
encontrarse en registros o lugares de fécil acceso d publico, no tiene derecho a reclamo de
protecciéon a través de la ley reglamentaria o dd proceso congtituciona especifico (habeas
data).



La limitacion se da cuando estos datos no sufren redriccion aguna para su
conocimiento y difusén, por gemplo, resultados de censos, anuarios, bases de datos de
registros oficiaes, repertorios de jurisprudencia, archivos de prensa, directorio de teléfonos,
y todo otro dato de smilar registro.

Sn embago la dirmacion no puede ser rotunda, porqué existe informacion
contenida en esos archivos que aun sendo expuestas y como taes divulgadas, necesitan
mantener la actualidad ddl archivo y la proporciondidad de susfines.

Es decir, cualquier afectado puede reclamar la puesta d dia de esa informacion s
ela le produce un menoscabo en sus derechos subjetivos, los que debera probar para
acceder ala sentenciafavorable.

Mientras que otros registros Smilares por su carécter publico, pero restringidos por
d fin d que se crean, no pueden tener la exclusion dicha con anterioridad.

En efecto, los ficheros profesiondes, por gemplo, se pueden dar a publicidad en €
marco de necesdad que judtifique la peticion, pero nunca difundirse con fines publicitarios,
por gjemplo.

En otras palabras, dice Herran Ortiz, la relacion de miembros de grupos
profesionales admite su publicacion con fines y objetivos concretos propios del
grupo, pero no con el propésito de utilizarlos en forma indiscriminada por
terceros, fueradel ambito profesional de que setrate.

Asi el dato accesible a publico lo seré cuando la fuente sea publica con carécter
general, pero no cuando la misma tenga como fundamento un fin predeterminado
y establecido entre quienes consienten la publicidad de dichos actos, ya que dicho
consentimiento obedece a un interés de la propia persona de darse a conocer
dentro del grupo profesional y a esos solos efectos.

¢Cudl es, entonces, lasituacion del dato publico?

Observemos el marco legal que presta el articulo 5° respecto a cuando no se exige consentimiento
del interesado:

Sostiene el inciso 2°:
a) Los datos se obtengan de fuentes de acceso publicoirrestricto;

b) Se recaben para el gjercicio de funciones propias de los poderes del Estado o
en virtud de una obligacion legal,

¢) Setrate de listados cuyos datos se limiten a nombre, documento nacional de
identidad, identificacién tributaria o previsional, ocupacién, fecha de nacimiento
y domicilio.

d) Deriven de unarelacion contractual, cientifica o profesional del titular delos
datos, y resulten necesarios para su desarrollo o cumplimiento;

e) setrate de datos que tengan fines estadisticos a los que se les hubiera aplicado
una operacion de disociacion.

f) se trate de informacién proveniente de operaciones comerciales o financieras
que realicen los socios de asociaciones empresarias de informaciones
comerciales, sin finesde lucro, con la condicion de que esa informacion se utilice
exclusivamente entre |os socios de tales asociaciones.

Una respuesta posible consiste en ratificar su contenido de res nullius parala proteccion emergente
de laley y la Constitucion, considerando que el dato facilmente obtenido no puede tornar responsable al
archivo quelo contieney es abierto al publico. Priva, en el caso, €l derecho alainformacion.



Alternativa preferente nos resulta otraidea: si lafuente es piblica el dato nunca, necesariamente, ha
de ser publico, pues persona alguna puede renunciar de manera absol uta a su derecho de privacidad.

Este es el pensamiento que inspira la mayoria de legislaciones comparadas, que defiende tanto los
datos nominales directos como los de tratamiento indirecto, cuando se refieren a perfiles de la personalidad
transportados desde una base de acceso facilitado.

Lo que esta en peligro no son los datos —dice Pinet- considerados como un
elemento separable de la persona, sino la persona misma, para quien los datos son
tan personales como unafoto de la cara. De hecho, al hablar del uso de los datos
personales, estamos hablando nada menos que de |a libertad de la persona. Por
ello, nuestra legislacion sobre la proteccion de datos declara que el control de los
datos personales es un derecho de la persona, que prevalece sobre el derecho de
terceros a libre acceso de los datos personal es.

b) Datos privados, secretosy confidenciales

La distancia entre d dato publico y € privado es la misma que suele efectuarse con
las relaciones humanas, es decir, los comportamientos son publicos o privados no en s
mMisSMos, Sno en atencidn ad espacio en que se desenvueven.

Dato privado seria aqué que la persona quiere conservar en la reserva de su
inimidad. Es & dao oculto, aqgud que sdlo conoce la persona y que sera secreto
Unicamente mientras esté en € reducto de lo personal, exento de toda curiosidad.

Es ese un dao imposble de filtrar y por dlo no cuenta en @ problema de
proteccion o defensa que merece.

El motivo es obvio. S d dato se revela a otro, sde de la efera de intimidad para
ocupar a dguien mas quien paticipa de la confidencididad. Comienza asi una proyeccion
dd dato privado, que es € dato secreto que debe custodiarse en la medida que € deber de
secreto condtituye una de las manifestaciones del derecho alaintimidad.

Dice Herran Ortiz que el secreto se caracteriza, ademas de por €l deber de
ocultamiento, por constituir un concepto fundado en las relaciones
intersubjetivas. El secreto implica ocultacion de "algo”, pero la misma se ha de
efectuar en relacion a un grupo de personas, si bien éste ser4 generalmente
reducido. Por ello, no se puede conceptuar ni constituir el secreto en relacién con
la propia persona, ni nace de lainterioridad del sujeto, més bien, se traduce en la
existencia de una comunicacion que se pretende preservar.

Dato confidencial es @ que por su dta senshbilidad no se puede divulgar ni
transmitir a terceros. Cuando € dato esta en un banco o archivo la reserva es una obligacion
gue convierte en responsable directo a quien produce larevelacion.

La linea entre las tres clases de datos es muy fina, pero queda esclarecido d ambito de proteccion
con €l derecho a la privacidad, € cual interesa a honor, la imagen, la intimidad mas recéndita y aquellos

sectores de la vida que sin resultar secretas, merecen sin embargo, el respeto de todos, porque el derecho que
cada uno tiene a que se respete su esfera privada garantizalainviolabilidad de lavida particular.

Por la subjetividad o pertenencia del dato se clasifican en:

a) Datos personales existenciales



Se denomina asi a los datos que se relacionan con definidores de la personalidad
tdes como d natdicio, lugar de origen, etado civil, domicilio actud y profesond, entre
otros.

Heredero Higueras es €l autor de esta clasificacion. Para é, dato existencial esel
nacimiento, fallecimiento, matrimonio, divorcio, domicilio, actividad profesional,
patrimonio, afiliacion politica o sindical, confesién religiosa, desplazamientos,

enfermedades o encarcelamiento. Estos constituyen una “masa de datos’ que no
tienen caréacter personal cuando no puedan ser asociados a personas determinadas
0 determinables. Asimismo es dato personal no existencial las informaciones
referidas a condiciones personales o materiales relacionadas con cosas o bienes
de las personas.

b) Datos personales no existenciales

Son aquellos vinculados con d patrimonio econdbmico y con la pertenencia de cosas
que identifican.

Laley alemanahace estadistincién al referir a“condiciones personalesy materiales’ de la persona.

Por el secreto que guardan

Los datos secretos y/o confidenciades conservan una categoria propia observada en
relacion con aguien que debe preservar @ deber de ocultacion.

El dato secreto puede ser profesional, al estar asentado en una base de datos que supervisay ordena
quien arecibido lainformacion como consecuencia de su desempefio en una profesion determinada.

El caso de abogado que registra cada etapa del procedimiento que involucra a una persona o
personas, anotando cuestiones que le fueron dadas en confidencia; o del médico que elabora la historia
clinica; o del psicélogo que anota detalles de la personalidad del individuo, son manifestaciones del secreto
profesional que no se pueden revelar.

En esta materia, el tratamiento de datos obliga a conservar el secreto a quienes hayan trabajado en las
bases de datos y, por €ello, tomado conocimiento de lainformacion personal archivada.

Por eso el articulo 10 dice que:

1. El responsable y las personas que intervengan en cualquier fase del
tratamiento de datos personales estan obligados al secreto profesional respecto
de los mismos. Tal obligacion subsistira ain después de finalizada su relacion
con el titular del archivo de datos.

2. EL obligado podré ser relevado del deber de secreto por resolucién judicial y
cuando medien razones fundadas relativas a la seguridad publica, la defensa
nacional olasalud publica.

Bl dato militar es secreto cuando pone en riesgo operaciones de logistica o compromete la seguridad
del Estado a hacer publico el armamento disponible, la campafia disefiada, €l planeamiento estratégico, la
adquisicion de material, etc.

La nueva ley de tratamiento de datos espafiola establece en el articulo 22 sobre
Ficheros de las Fuerzasy Cuerpos de Seguridad.



“1. Losficheros creados por las Fuerzasy Cuerpos de Seguridad que contengan
datos de carécter personal que, por haberse recogido para fines administrativos,
deban ser objeto de registro permanente, estaran sujetos al régimen general de
la presente Ley. 2. Larecogida y tratamiento para fines policiales de datos de
caracter personal por las Fuerzasy Cuerpos de Seguridad sin consentimiento de
|as personas afectadas estan limitados a aquellos supuestos y categor ias de datos
que resulten necesarios para la prevencion de un peligro real parala seguridad
publica o para la represion de infracciones penales, debiendo ser almacenados
en ficheros especificos establecidos al efecto, que deberan clasificarse por

categorias en funcion de su grado defiabilidad. 3. Larecogiday tratamiento por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de los datos, a que hacen referencia los
apartados 2y 3 del articulo 7, podran realizar se exclusivamente en | 0s supuestos
en que sea absol utamente necesario para |os fines de una investigaci én concreta,
sin perjuicio del control de legalidad de la actuacion administrativa o de la
obligacion de resolver las pretensiones formuladas en su caso por los
interesados que corresponden a los 6rganos jurisdiccionales. 4. Los datos
personales registrados con fines policiales se cancelaran cuando no sean

necesarios para las averiguaciones que motivaron su almacenamiento. A estos
efectos, se consideraré especialmente la edad del afectado y el caracter de los
datos almacenados, la necesidad de mantener |os datos hasta la conclusién de
una investigacion o procedimiento concreto, la resolucion judicial firme, en
especial la absolutoria, el indulto, la rehabilitacion y la prescripcion de

responsabilidad.

El dato secreto puede estar en documentos oficides, los que quedan restringidos del
derecho de acceso con la excepcion que se otorgue especificamente para elo.

20. Particularidades de los datos sensibles

La clasificacion del dato sensible es gjena a la definicion que del mismo se puede hacer. En efecto,
los niveles observados tienden a poner énfasis a algin dato sobre otro u otros, por gjemplo, seria mas
importante proteger el secreto del dato sobre costumbres sexual es antes que el dato revelador de unacreencia
religiosa; o bhien, preferir acentuar la tutela en la informacion que puede ocasionar discriminacion de la
personaen lugar de aquélla que se puede ocultar sin mayor relevancia.

En cuaquier caso, los datos sensbles pertenecen a una categoria Unica que aiende
esencidmente € derecho a la privacidad persond; son informaciones que afectan la esfera
méximade intimidad y que merecen un tratamiento particular.

La Directiva 95/46 CE sobre Proteccion de datos personales establece en el
articulo 8 que los Estados miembros prohibiran el tratamiento de datos personales
que revelen el origen racial o étnico, las opiniones politicas, las convicciones
religiosas o filosoficas, la pertenencia a sindicatos, asi como el tratamiento de los
datosrelativos alasalud o alasexualidad.

La enumeracion de cuales son puede llevar a un numerus clausus peligroso, porqué no es pertinente
establecer qué datos deben protegerse de acuerdo con su propia naturaleza o por €l caracter secreto o
confidencial que tengan, sin observar el ambito concreto de su aplicacion.

La ley 15/99 del 13 de diciembre, prefiere establecer en Espafia, un listado de
datos sensibles a los que se asigna caracter de “ especialmente protegidos” . Ellos
se refieren a la ideologia, religion o creencias. Luego, para permitir su uso, €l
articulo 7 agrega que “s6lo con el consentimiento expreso y por escrito del
afectado podran ser objeto de tratamiento los datos de caracter personal que
revelen la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias. Se exceptian los
ficheros mantenidos por los partidos politicos, sindicatos, iglesias, confesiones o
comunidades religiosas y asociaciones, fundaciones y otras entidades sin animo



de lucro, cuya finalidad sea politica, filosofica, religiosa o sindical, en cuanto a
los datos relativos a sus asociados o miembros, sin perjuicio de que la cesién de
dichos datos precisara siempre el previo consentimiento del afectado” .

En cambio se prohibe expresamente la difusion de datos de caracter personal que
hagan referencia al origen racial, ala salud y a la vida sexual, que sélo podréan
ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi 1o
disponga una ley o el afectado consienta expresamente. Finalmente se dice que
quedan prohibidos |os ficheros creados con |a finalidad exclusiva de almacenar
datos de caracter personal que revelen laideologia, afiliacion sindical, religién,
creencias, origen racial o étnico, o vida sexual.

Esto supone que si un dato considerado neutro o irrelevante, a ser utilizado se convierte en un
elemento agresor de laintimidad o privacidad de la persona, ese dato se torna sensible por sus efectos.

Por razones se seguridad —sostiene Sanchez Bravo- es cierto que debe procederse
aladeterminacion legal de aquellos supuestos subsumibles bajo el dambito de los
datos sensibles. Ahora bien, ser4 necesaria la utilizacion de clausulas abiertas o
generales, |o suficientemente precisas, en su vaguedad, como para determinar su
ambito de aplicacion, pero, lo suficientemente amplias como para permitir la
modelacién en la conceptuacion de los datos de acuerdo a las exigencias que
demande €l efectivo cumplimiento y garantia de los derechos de | os ciudadanos.

20.1 I deologia y creencias

Laafinidad con un partido politico o la pertenencia a un sector gremial, son datos sensibles porqué se
considerade riesgo paralapersona denunciar tal situacion.

Asi lo exponen entre sus motivos las legislaciones que, mayoritariamente, los comprenden como
datos de proteccion especial.

Entre nosotros, la sensibilidad de esta informacion es relativa. En primer lugar porqué los ideales
politicos pueden ser manifiestos en los casos de afiliacion partidaria (que son bancos de féacil acceso) o
sindical (en Espafia para considerar dato sensible se agrega el requisito de laagremiacién).

En segundo término, porqué nos parece suficiente la defensa constitucional que parte del articulo 43
cuando otorga derecho de amparo contra“ cualquier formade discriminacion”.

Luego, porgqué en un estado democrético no se puede pensar con la sospecha incorporada en cada
acto, sino todo lo contrario, obrar con lealtad y buena fe, creyendo que la ideologia no puede ser motivo de
diferencias o de privaciones.

En todo caso, si el dato ideoldégico es reservado (y permanecer en el banco de datos como
confidencial), el deber de mantenerlo en secreto es de la base respectiva antes que de la caracteristica
intrinseca del dato.

Lo mismo podriamos decir respecto alas creenciasreligiosas o cultos de fe, y sus antipodas, es decir,
laausencia de conviccionesy el agnosticismo.

La filosofia moral puede ser publica en actos que se manifiestan publicos, pese a que €l reducto
donde se lo practique (por ejemplo, la presencia en una misa supone pertenecer al culto catélico y ello puede
creerlo quien con la persona se encuentra) pueda ser publico o privado.

En otra variable, si la persona es famosa, o puede considerarse “publica’ por su nivel de exposicién,
el dato que surge de sus actos cotidianos le otorga un perfil dificil de ocultar, y si aello se sumalarelevancia
publica de los hechos (como la asistencia a un templo; €l solicitar la bendicion; confesarse; etc.), la calidad de
dato sensible parece inadecuado pararequerir €l nivel de secreto perseguido.

20.2 Origen racial



Se considera en estos datos la pertenencia a una etnia, pueblo o lugar, al margen de la nacionalidad
que le corresponda. Seincluye €l color delapiel y losrasgos fisonémicos.

El rasgo racial y sus implicancias, tanto como la ideologia las creencias son datos sensibles por
definir una personalidad de manera directa, pero no lo serian si el angulo de observacion fuera la aplicacién
que del dato se haga.

Una vez més, la diferencia esté en la discriminacién resultante, y no en la exclusién del dato o en el
secreto absol uto impuesto como deber.

¢Qué ocurriria, por egemplo, con la politica inmigratoria, que necesita conocer datos referidos al
origen racial y las circunstancias derivadas de ello para el individuo y su grupo familiar?. ¢Puede excluirse un
dato tan vital para una base de datos especifica como eslade la Direccion Nacional de Migraciones?.

Se podra afirmar que son archivos publicos excluidos de las previsiones reglamentarias habitual es
para los ordenamientos sobre tratamientos de datos, pero a nadie escapa que el dato referido no es una
informacién de por si privada, reservada o confidencial, porqué esta a la vista y solo se podria proteger
cuando tiene unafinalidad discriminatoria.

20.3 Salud y vida sexual

La fuerte pertenencia a la esfera de la privacidad de estos datos es incuestiongble y,
como taes necedtan la méxima proteccion. Ello determina mantenerlos secretos y
confidencides, aunque no responden a igudes dgnificados ni merecen idéntica
congderacion.

En efecto, los datos del paciente han sido resguardados bajo el secreto profesional en lahistoriade la

medicing, sin embargo en la actualidad, € tratamiento informético de la informacién médica permite
interconectar los archivosy poner en riesgo el presunto anonimato del enfermo.

Art. 8°. (Datosrelativos a la salud) .-

Los hospitales y demas instituciones sanitarias publicas o privadas y los
profesional es vinculados a |a ciencia médica pueden recolectar y tratar |os datos
personalesrelativos a la salud fisica o mental delos pacientes que acudan alos
mismos 0 que estén o hubieren estado bajo tratamiento de aquellos, respetando
los principios del secreto profesional.

Esto llevé a Consgjo de Europa a emitir la “Recomendacion 81/1” *, donde se insiste en que los
datos médicos forman parte de la esfera de intimidad de las personas, de manera que su transmision o
divulgacion, solamente puede hacerse en temasy problemas muy puntualesyy restringidos.

Debe considerarse —dice Del Peso Navarro- que e amacenamiento de
determinadas informaciones relacionadas con la salud conlleva un peligro
afiadido, en otras palabras, no serd preciso para conocer la enfermedad de un
paciente registrar ésta explicitamente, porqué a través de la informacion relativaa
determinados farmacos puede deducirse facilmente la enfermedad que padece la
persona. Por tanto, tales informaciones no deberian salvo excepciones muy
especiales como la necesidad de tenerlos a los fines de una investiga salvo
excepciones muy especiales como la necesidad de tenerlos a los fines de una
investiga figurar en bases de datos a las que tengan acceso directo cualquier
colectivo sanitario, sin restringir el acceso de alguna manera a los profesionales
meédicos que més directamente se relacionen con el paciente.

La privacidad del dato sobre la salud de las personas es confidencial porqué esta en un reducto
privado (circulo social, familiar y del médico, en particular), pero si el individuo presta conformidad para su
cesion o exposicion, no advertimos problemas paraello.

A diferencia de los datos de caracter social —sostiene Jacob-, |la mayoria de los
datos de tipo médico no son objeto de tratamiento por autoridades publicas sino



por entidades privadas. La mayor parte de estas entidades son consultadas por
meédicos que guardan en sus bases de datos la informacion de sus pacientes para
utilizarlos en tratamientos futuros o para comunicarlos a otros médicos de manera
individual. Pero no existe una red de bases de datos de caracter médico. Si €
paciente asi |o desea, el médico que é designe puede desempefiar una funcién
esencial, en la medida en que se le mantiene informado de los hallazgos de otros
médicos, en particular de los especialistas, y de los resultados de las pruebas
clinicas. En consecuencia este médico puede disponer de un abanico de datos,
mas 0 menos compl eto, con el consentimiento del paciente.

El problema puede aparecer cuando los datos se transfieren sin consentimiento, lo que es habitual,
por ejemplo, cuando la obra social pide informacion a establecimiento clinico, hospitalario o a médico de su
planta profesional, sobre las atenciones prestadas a una determinada persona con el fin de reintegrar las
inversiones o gastos por ella practicadas.

Para el caso, la limitacion del informe alos puntos solicitados puede resolver la situacion porqué, en
definitiva, se trata de una relacién médico-paciente que interesa a un tercero que soportalos costos necesarios
del tratamiento y, paraello, debe estar tan informado como losdemas interesados.

Agrega Jacob que también hay otros contextos que muestran que ya no es valido
el antiguo concepto de restringir la proteccion de datos de caracter médico y
social alos organismos que tradicionalmente los han conservado y tratado. Esto
se debe a las nuevas formas de division del trabajo, segin las cuales los que
prestan servicios especializados asumen funciones particulares y, en este
contexto, adquieren conocimiento de datos personales. Esto es ain més cierto en
el caso de la investigacion moderna. La investigacion social, por giemplo, se
ocupa de las causas y consecuencias de la pobreza social y la investigacion
epidemioldgica, de la forma en la que e ambiente de trabgjo o factores
ambientales especiales influyen en las personas. Los investigadores no estan
interesados en |os datos de |as personas en cuanto tal, sino exclusivamente en el
contexto. Sin embargo, a menudo, tienen que registrar los datos individuales y
utilizar sus nombres con el fin de reconocer las relaciones objetivas. Para que la
investigacion sea aceptable para las personas que la realizan, es preciso no
proteger los datos de caracter médico y socia relacionados temporalmente para
dicha investigacién. De lo contrario, para proteger los intereses de las personas
involucradas, tal investigacion no podriarealizarse.

El dato de salud puede ser actual o pasado o referir a una caracteristica que tuvo una persona
fallecida. En ningun caso existen diferencias de trato.

Se incluyen en esta categoria los informes sobre adiccionesy costumbres que puedan ubicarse como
inimputables.

Habra que tener especial cuidado —repara Sanchez Bravo- respecto a los datos
referentes a la salud mental en el futuro, pues se corre el riesgo de ingresar alos
afectados en una especie de “censos negros’, con el paraelo peligro para el
gjercicio de sus derechos. Se puede asi proceder al tratamiento de estos datos
sensibles basandose en meras sospechas que no presentan ninguna constataci 6n
factica. Serian las verdaderas necesidades del tratamiento médico y la evolucion
de la enfermedad, junto a unas razonables previsiones de futuro, las que deben
determinar lainclusién de estos datos.

Por su parte del dato sexual se vincula con la actividad, o las preferencias que distinguen una
costumbre diferente.

En un caso, la informacion compila el comportamiento sexual del individuo asi como la ausencia de
dichaactividad, y las consecuencias derivadas.

En las preferencias se sustraen datos objetivos como las suscripciones arevistas de contenido erético,
anuncios de contacto, pertenencia a agrupaciones homosexuales o afines, etc.



Cada uno de estos datos, naturalmente, es esencialmente privado y corresponden a la intimidad
personal de cada uno, circunstancia que permite sustraerlos de una base de datos 0 mantenerlos en estricta
confidencialidad.

20.4 Las condenas penales

Esta modalidad de registro de antecedentes penal es que supone archivar toda condena sufrida por la
persona, suel e plantearse como datos sensibles. Asi los considerael articulo 7 inciso 3°.

La prohibicion de almacenamiento se dirige a la creacion de archivos destinados exclusivamente para
ello, sin que obstaculice laaccién del Estado através de sus organismos especificos.

De todos modos, la sensibilidad del dato no llega del secreto que sobre el mismo se quiera mantener,
pues las sentencias son publicas (con algunas excepciones como las condenas a menores de edad que seguin
las reglas de Bijing del 29/11/95 aprobadas por “Naciones Unidas’ obliga a su carécter estrictamente
confidencial), sino del uso discriminatorio que se hagade él.

En tal sentido, el hdbeas data no procede como via de reparacion porqué el dato no se puede excluir,
al ser publico. Obviamente no se pueden borrar los antecedentes carcelarios o las condenas que haya tenido
una persona. Lo contrario, inutilizaria muchas reglas procesales en lo penal y seguramente provocaria una
ruptura en el sistema de proteccion de los derechos de la sociedad.

Desde otra perspectiva, puede enfocarse el problema como deficiencias que encuentra el ex penado
para reinsertarse en el medio social en que vive. El dato antecedente le impide integrarse porque se lo
descalifica o0 segrega. En estas situaciones, no es el dato el que causa la crisis, ni la ocultacion del mismo
llevariaa solucionarlo.

21. Datospublicosy privados

La dualidad entre dato publico (expuesto) y privado (secreto y/o confidencial) presenta la misma
diatriba entre aguello que el publico tiene derecho a conocer y lo que el hombre tiene derecho a conservar
parasi mismo.

Derecho a la informacién versus derecho a la privacidad son términos aparentemente contrapuestos
en esta presentacion.

Por otra parte, la intimidad personal antafio considerada como “el derecho a estar en soledad”,
permite inferir un término donde las acciones particulares obran determinantes para esa posibilidad de
aislamiento, porqué si es la misma persona quien ocasiona la publicidad de sus actitudes y comportamientos,
puede existir una provocacion alaexposicion pablica.

Al menos, la notoriedad, fama, o € reconocimiento general, significa que respecto a ese alguien la
gente conoce mas, lo cual no autoriza ainvadir la esfera de secreto, reserva o intimidad que el hombre publico
quierapreservar. El problema serasi |o puede conseguir.

Es evidente que hoy —dice Concepcion Rodriguez- la intimidad es el bien més
amenazado y desprovisto de una enérgica tutela en todas sus facetas. El
interceptar conversaciones, el revelar datos personales que constan en
determinados registros para unos fines, €l captar imagenes con aparatos
apropiados, sin que se aperciba de €ello la persona fotografiada, etc., es noticia
usual. La intimidad debe ser protegida en todas las personas, sin que sea licito
discriminar, en principio, a las que gozan de fama publica o actGan en la vida
publica. Sin embargo, hay que atender a la esfera que, por sus propios actos,
mantenga la personareservada.

Pongamos como ejemplo la noticia de la internacién de Diego Maradona en Cuba, donde la prensa
efectud un pormenorizado relato de las adicciones padecidas y el tratamiento que se aplicaron.
Evidentemente, una demanda eventual contra los medios de comunicacion podria ser posible por la
intromision y divulgacién de las acciones personales tomadas por €l conocido futbolista, pero nunca seria



factible por difamacién, porqué en los hechos que estudiamos, importa méas la exposicion abierta de hechos
privados de la persona publica antes que la veracidad de lainformacién ofrecida.

Ahora bien, este caso es un supuesto de invasion a la privacidad, pero ¢como se aplica €l principio
respecto a datos personales?.

Es necesario advertir que la persona publica, lato sensu, tiene un historial mas conocido que las
personas comunes. Se sabe y conocen detalles de su vida, sus actos, circunstancias caracterizadoras, etc. Es
probable que cada uno de estos comportamientos se encuentren guardados en un archivo periodistico (que es,
en definitiva, unabase de datos).

Sobre esta base hipotética ¢qué diferencia existe entre la noticia que versa sobre aspectos clinicos del
tratamiento de Maradona, respecto a otro interno por similares adicciones?.

Parece claro que la exposicion de uno (la fama) trasciende més que la del ignoto, aunque le
afectacion seaidénticaen el grado de bochorno que produzcalainvasion ainformacion tan sensible.

Cuando €l titular del honor lesionado —dice Concepcion Rodriguez- resulta ser un
personaje de proyeccién publica, existen ciertas particularidades no ya porque su
honor sea distinto al de cualquier persona, sino porque la esfera de proteccion que
le dispensa el Derecho es menor, por cuanto, la opinién publica, en aras de la
libertad de informacion, tiene derecho a conocer los datos relativos a aquéllos,
facultad que cobratoda su trascendencia con relacion a derecho alaintimidad.

Por eso, sostener que existe un dato publico cuando |a persona es publica, compromete seriamente la
tutela previstapara el tratamiento de informaciones sobre lavida personal.

Deigua modo, no se podria afirmar que el dato es privado cuando la persona es comin y su grado
de exposicion publica sea minimo.

En ambos casos, |a defensa de la intimidad es la misma, y el derecho a proteger |os datos personales
no cambia.

Observado desde otro punto de vista, suele transportarse el problema a la
distincién entre informacién pulblica e informacion privada En efecto, la
informacion publica seria aguella que es de publico conocimiento. La privada,
por €l contrario, es la que permanece constrefiida a la intimidad de las personas o
a conocimiento de un circulo de personas limitado. El conocimiento de la
informacién podria ser un criterio de delimitacion de la informacion publica, dice
Sanchez de Diego, pero a su vez, establecer el grado necesario para que una
informacion sea calificada como publica presenta innumerables dificultades...Se
puede variar el enfoque y considerar que no es tan importante los indicadores
cuantitativos como cualitativos. En este sentido una informacion seria publica
cuando se tiene conocimiento de ella por personas genas a origen de la
informacion o cuando es de facil adquisicion o estd a disposicion del pablico. En
definitiva, establecer un nivel de conocimiento publico que determine con
claridad cuando una informacion es publica es sumamente dificultoso. Lo cierto
es que cuando un hecho es de conocimiento publico, més que informacion
publica se trata de informacién publicada. Y que, sin lugar a dudas, una
informacion puede considerarse publicada cuando ha sido difundida por los
medios de comunicacién social.

No obstante, una variable es considerar que existen datos publicos cuando la fuente de informacion
es defacil acceso; y datos privadoscuando el sondeo tiene caracter confidencial o secreto.

Por gjemplo, €l acceso alainformacion judicia es simple y difundida hacia todos, pero el lamentable
archivo de abogados que llevaba la Camara Federal de apelaciones en lo criminal y correcciona (sobre
comportamientos procesales que, en su caso, debieran ser considerados por el Colegio profesional) era un
registro privado de circulacion restringida. En el caso, existe con ese banco de datos una afectacion alaesfera
de intimidad, porqué los derechos fundamentales de cada uno coexisten con los llamados derechos



personalisimos que tienen una proteccion especial, o a menos, la merecen. Y por tanto, €l honor, la
privacidad, laimagen personal o el prestigio profesional son un patrimonio de la persona.

Otra proyeccién puede darse cuando con los datos privados que se hacen publicos se persigue lograr
beneficios econdmicos especul ativos, merced ala exposicion de la persona notoria o famosa.

Aun cuando también aqui hay que establecer diferencias, como lo hizo €l
Superior Tribunal de Justicia de Espafia al tratar la afectacion de un funcionario
publico que se sinti6 perturbado en su derecho a la propia imagen. Sostuvo €l
Alto Tribunal que “...quien egjerce un cargo publico o una profesién de
notoriedad o proyeccién publica tiene derecho a su propia imagen y a su
intimidad, cuando elude su presentacion en un acto publico o en lugares abiertos
al mismo, pues si consta el decidido propdsito de eludir la exposicién al estar en
una playa alejada de la gente y alejada de los nlcleos de poblacion y que,
vestida s6lo con una pieza inferior de su traje de bafo, es fotografiada con
teleobjetivo sin su consentimiento, fotografias que tomadas por un profesional
son vendidas a una revista donde son publicadas, debe salvaguardarse su
intimidad que tan subrepticiamente fue vulnerada” .

Identificar el dato desde la condicion publica o privada de la fuente de informacién es €l
temperamento de la ley de proteccién de datos espafiola que divide entre ficheros de titularidad publica y
ficheros de titularidad privada. Lo caracteristico, en esta clasificacion, es el dominio del dato antes que la

identidad de la persona.

Sostiene Sanchez de Diego que este nuevo criterio explica que las informaciones
divulgadas por quienes son origen de una informacion se convierten en
informaciones publicas, desde el momento en que difunden y, por tanto, desde
gue pierden € dominio, la posesion. Este criterio —agrega- es también
perfectamente aplicable en los casos de bases de datos, en donde la posesion dela
informacion procede de la titularidad de los medios de almacenaje y recuperacion
de lamisma, esto es, latitularidad de la base de datos. En principio, latitularidad
de una base de datos por un particular o por una entidad publica determinaria la
cualidad de la informacién, en cuanto publica o privada. Y todo ello con
independencia del tipo de informacién de que se trate: datos personales de un
alumno, datos estadisticos, informes de personal, movimiento de cuentas
bancarias, test de eficacia de vehiculos, diligencias judiciales, etc.
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|CAPITULO IX. Derechosd titular delosdatos

32. (Quién esd titular delosdatos?

La proteccion que a la intimidad se confiere, en miras a evitar que la intromision informatica
complique la vida privada de las personas, supone pensar que estamos frente a un derecho personalisimo que
sélamente le corresponde a individuo afectado por el almacenamiento, conservacion y transferencia de sus
datos personales.

No es simple ocultar la facilidad como se pueden interceptar los datos en la red,
ni eludir los desvios que ellos pueden sufrir en su transito para ser leidos por
personas no autorizadas. Por eso, interrogarse quien es el duefio de lainformacién
tiene su sentido, mucho mas si quedan sefial ados los problemas de la seguridad en
Internet, que podrian sintetizarse basicamente en dos sub categorias de conflictos:

1. los referidos a los riesgos a los que se ve expuesto un servidor Web, como por
gjemplo, laexposicién de documentos aterceras personas.

2. Los que se vinculan con la proteccion de las comunicaciones de los usuarios,
ante el riesgo de la interrupcién y captura de datos personales (informacién
critica) como tarjetas de crédito, cuentas bancarias, etc.

De este modo, se tomaria a la nocion de derecho subjetivo como base de la accion y, ante una
hipotética demanda, habria que demostrar la relacion existente entre la titularidad de quien propone la
pretension, con el perjuicio efectivamente sufrido. Asimismo, se tendria que verificar la relacion causal y el
derecho alas medidas que solicita.

Sin embargo, la explicacion que precede no es absolutamente cierta. En efecto, la titularidad de los
datos contrae algunas dificultades de intel eccidn, porqué una cuestion son los derechos que tiene la persona
afectada por €l tratamiento de sus datos personales, y otra es lalegitimacion procesal que se debe acreditar en
el proceso constitucional de habeas data.

Inclusive, hay quienes sostienen que una vez que los datos llegan y se incorporan a la base ocurre
una suerte de legitima apropiacion que le asigna la titularidad sobre ellas al responsable del archivo. Laidea
se basa en que existe un derecho alainformacién diferente al detitularidad sobre los datos.

Dado que alguna doctrina sostiene que podria ser gjercido una suerte de derecho
de propiedad sobre los datos —dice Puccinelli-, cabria entonces distinguir entre el
derecho alainformacion y el derecho sobre la informacion recabada. La posicién
querecurre a concepto de propiedad sobre |os datos plantea ciertos debates nada
pacificos en la doctrina entre quienes sostienen la propiedad colectiva de toda
informacién con independencia de su fuente y aquellos que, por el contrario,
entienden que en 10s supuestos en que a partir de determinados datos y por el
obrar de alguien, se logra generar determinada informacion, a quien la generé se
le debe reconocer su derecho de propiedad sobre ella, salvo en el caso de los
datos personales, que pertenecerian aaquel aquien serefieren.

El siguiente paso para reconocer la pertenencia del derecho a la denominada “autodeterminacion
informativa’, consiste en tomar 10s derechos que se tutelan por esta novedosa posicion y advertir el alcance
gue ellos tienen.

Estadella Y uste dice que la nocién de datos puede conducir a falsas apariencias
respecto de su contenido, ya que no va destinada a proteger los datosper se, sino
auna parte del derecho alaintimidad individual.

De este modo, se podra constatar que la proteccion dispensada no es estrictamente alos datos sino a
la persona, y particularmente, asu vida privada e intimidad.



Luego, cada etapa del proceso que va desde la localizacion de las fuentes de informacién hasta la
transferencia de los datos, instala exigencias diferentes que tienen mucho que ver con las propias decisiones o
autodeterminacién (manifestacién de voluntad del interesado) impuesta por quien ofrece informacién personal
aun archivo.

La guarda de los datos, por ejemplo, es sin duda alguna responsabilidad del archivo; como lo es
también la seguridad que aplica al secreto recibido y ala efectividad de las eventual es transferencias. Aqui,
los datos son de alguien a quien se conoce, informay ha prestado autorizacion; mientras que el acto pleno de
lainformacion ofrecidaesdel titular del archivo.

Son derechos distintos, es verdad, y deben tener consideraciones diferentes. Una cosa sera la
proteccién al duefio de los datos para evitar la ofensa o lesiéon a su intimidad y demés derechos vinculados
(identidad, honor, reputacion, etc.); y otras las garantias que debe contar el titular del archivo para poder
gjercer con plenitud su derecho alainformacién, acomerciar licitamente, etc.

32.1 Derecho subjetivo del titular de los datos

Cuando se relaciona el derecho a tener proteccion de los datos personales con el derecho ala
intimidad, se refleja una visién individual que asienta en un concepto civilista de la garantia. Pero cuando en
la misma dimensién se cubren los derechos colectivos que persiguen evitar el abuso en el almacenamiento,
recoleccién y procesamiento de datos personales, la intimidad queda en un segundo plano porqué el derecho
garantizado adquiere alcance social.

El Tribuna Constitucional aleman ha entendido que €l principio liminar del
ordenamiento juridico establecido en su pais, es €l valor y la dignidad de la
persona que actla con libre autodeterminacién a formar parte de una sociedad
libre. De esa dignidad vy libertad, entendida como libre autodeterminacion, deriva
la facultad de la persona de “deducir basicamente por si misma cuando y dentro
de qué limites procede revelar situaciones referentes ala propia vida’; por lo que
el Tribunal interpreta —en la deduccién que hace Fappiano- que es contrario aesa
facultad un orden socia y un orden juridico que hiciese posible al primero, en
que el ciudadano yano pudiera saber quién, qué, y cuando y con qué motivo sabe
algo sobre él...Esto no solo menoscabaria las oportunidades del desarrollo de la
personalidad individual, sino también € bien puablico, porque la
autodeterminacion constituye una condicién elemental de funcionamiento de toda
comunidad fundada en la capacidad de obrar y de cooperacion de sus ciudadanos.

Ladificultad de encuadrar como derecho subjetivo (propio e intransferible) a la nocién de privacidad
gue pervive en el concepto de datos personales, estd en que no se puede reparar €l dafio con la sola concesion
de una indemnizacién reparatoria. La invasiéon alaintimidad se relaciona con las posibilidades reales que se
tengan para controlarla, de manera que, los derechos emergentes de la proteccion de datos no pueden ser
atendidos Unicamente desde la vision economicista que mida el dafio con la vara del resarcimiento. Es
necesario que la proteccion del derecho se plantee como un problemasocial.

La proteccién del derecho a la intimidad contra el uso de un tratamiento
automatizado de datos personal es no se plantea exclusivamente a consecuenciade
problemas individuales, sino que también expresa conflictos que incluyen atodos
los individuos de la comunidad internacional. Por eso —dice Estadella Y uste- la
idea de que la persona titular de los datos —el af ectado- tiene interés, como parte
de un grupo, en controlar el tratamiento automatizado de datos es reciente, ya
que no aparece asi en la denominada “primera generacién” de las leyes
protectoras de datos, orientadas exclusivamente a la proteccion de la persona
como entidad individual .

La socializacion del derecho puede ampliar las fronteras tradicionales de la legitimacion procesal, y
por eso es la diferencia entre derecho subjetivo y representacion del interés a defender; es evidente que la
afectacion de la privacidad por cualquier medio, ademés de lo que pertenece a los datos en si mismos, se



puede exigir no sélo por el afectado, sino por otras personas que con iguales motivos persigan una decision
judicial al respecto.

No obstante, si la nocion de autodeterminacién informativa se restringe como derecho personalisimo,
la defensa del honor, la imagen, o la intimidad en un amplio sentido, Unicamente se podra concretar por €l
afectado.

El bien juridico intimidad de ser tratado como un derecho exclusivamente
individual puede dejar afuera del ambito de defensa constitucional —al parecer de
Perez Lufio- los aspectos sociales y colectivos de las informaciones que
directamente les afectan. De otro lado, dado que en la sociedad moderna la
capacidad de actuacién politica se halla intimamente relacionada con el acceso y
control de lainformacién, un equilibrio sociopolitico exige que se garantice alos
grupos sociales formas de participacion en los materiales archivados en los
bancos de datos.

32.2 La proteccién de los datos personales como derecho humano

La perspectiva anterior puede variar si el derecho se presenta desde |os intereses que tutela. Es decir,
si enlugar de ver alapersona que llevalapretension se observael contenido del derecho que parasi reclama.

Esta cuestion es esencial en el analisis del habeas data, porqué la garantia constitucional se puede
encontrar alterada por una caprichosa definicion procesal que exija la relacion directa entre quien pidey el
dafio producido (por ejemplo, cuando se requiere ilegalidad o ilegitimidad en el acto cuestionado y el actor
Unicamente solicita acceso a banco de datos); cuando en realidad, la lesion a derecho de la intimidad tiene
varias manifestaciones, algunas de las cuales no reconoce un afectado directo porqué el gravamen asienta a
toda la sociedad.

Muchas Constituciones del mundo han incorporado el derecho a la intimidad, el honor y la imagen
como derechos del hombre; de este modo, se persigue establecer unaigualdad de trato y consideracion que
evite diferencias escandal osas entre el significado que unosy otros puedan dar a cada uno de los intereses.

En relacion estricta a los datos personales, debe aplicarse esta inteligencia porqué la intromisién ala
vida privada se realiza en el preciso momento que alguien usa o conoce informacién personal que nos
concierne, adquiriendo un conocimiento que pudo estar reservado, secreto o ser confidencial.

Esa informacion adquirida, cuando lo es de manera ilegitima, representa una injerencia en la vida
privada, familiar o doméstica; constituye un atentado a la libertad individual cuando se usa para descalificar u
ofender, o asignar conductas que lesionan el honor personal; asimismo, puede considerarse que es un
hostigamiento, una vigilancia perturbadora, y en definitiva, una actitud hostil contra la reserva de los
comportamientos individuales.

Cada caso es una proyeccion a defender, una hipotesis de cdmo se afecta el derecho a través de la
penetracion y divulgacion de los datos personales.

Por tanto, tal como afirma Perez Lufio, se trata en suma de comprobar en qué
casos la privacy puede operar como coartada para burlar una politica social
avanzada, o en qué supuestos puede servir de freno ante determinadas formas de
control o discriminacion social o politica. Pero en lo que interesa distinguir es que
las cuestiones sobre las que gravita la disciplina juridica de la intimidad han
perdido su caracter exclusivo individual y privado, para asumir progresivamente
una significacion publica y colectiva. EI problema del suministro de datos
personales a la administracion es evidente que atafie a los individuos, pero
también a toda la sociedad, e incluso puede afirmarse que atafie a los individuos
en cuanto pertenecen a un grupo socid.

Enseguida veremos la dificultad de superar esta nocion amplia cuando se mide el derecho al proceso
desde la exigencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta del acto lesivo, o cuando se toma la manifestacién
de voluntad como pauta legitimadora del uso de datos personales; o bien, a despojar el caracter social del
derecho para centrar su tutela en la defensa exclusiva del derecho personalisimo.



Esta posicién deja sin defensa alas personas juridicas, porqué al referirse alas personas individuales
se establece que el derecho a la proteccién de la intimidad y, en esencia, de los datos, corresponde a la
persona humana; dejando en todo caso latutela alainformacion de las empresas ala normativa especifica que
cada ordenamiento mantenga.

El derecho a la intimidad que reconoce € articulo 18.1 de la Constitucion —
sostiene el Tribunal Constitucional de Espafia- por su propio contenido se refiere
alavida privada de las personas individuales, en |las que nadie debe inmiscuirse
sin estar debidamente autorizado, y sin que en principio las personas juridicas,
como las sociedades mercantiles, puedan ser titulares del mismo, ya que la
reserva acercade las actividades de estas entidades quedarg, en su caso, protegida
por la correspondiente regulacién legal, a margen de la intimidad persona y
subjetiva constitucionalmente decretada; pero es que, ademas, y en el caso de que
hipotéticamente se estimare que el derecho a la intimidad acogiera las personas
juridicas, estaria como el resto de los derechos fundamentales limitado en su total
dimensidn, pues su gjercicio se someteria al respeto de otros bienes juridicos
igualmente dignos y necesitados de proteccion, y en concreto, a exigencias
derivadas de laaccion delajusticia. (TC, sentenciadel 17/4/85).

32.3 Disponibilidad del derecho: autodeterminacion

La progresion del derecho a partir de la interpretacion judicial y doctrinaria ha puesto de relieve €l
dificil encuadre que tiene el criterio tradicional entre derecho positivo y derecho natural. Dicho en otros
términos, no siempre las cosas se presentan como polaridades entre el derecho subjetivo, individual y
concreto, frente al derecho social, difuso y abstracto.

No es bueno creer que la mejor defensa parte de las garantias individuales que tenga una persona
porqué desde ellas irradia la fuerza normativa hacia los demés; como tampoco lo es pensar que si la sociedad
se defiende con las armas de laley, no es posible creer en el hombre indefenso.

Una posicién intermedia deja en la persona la disponibilidad de actuar con libertad y criterio,
poniendo en claro que, en materia de proteccion de datos, nadie mejor que el afectado para promover, de
acuerdo con sus propios sentimientos y convicciones, la defensa de su vida privada.

Este planteamiento —dice Perez Lufio- tiene el mérito de poner de relieve la
progresiva tendencia a concebir la privacy como el poder de gjercer un control
sobre todas las informaciones que puedan afectar a cada persona individual o
colectiva...Es el derecho al control de lainformacion sobre uno mismo.

La posicién se refleja en muchas de las legislaciones sobre proteccion de datos, las cuales ponen
énfasis en la autonomia de la voluntad individual para autorizar la guarda, almacenamiento y transferencia de
informacién que concierne alas personas fisicas o juridicas.

Resumiendo se puede decir —concluye Estadella Yuste- que en un primer
momento los instrumentos internacionales de derechos humanos no recogian
expresamente el derecho a la proteccién de datos o autodeterminacion
informativa, sino tan solo un derecho “a la vida privada” o a la intimidad
personal. Posteriormente éste se haido desarrollando y paulatinamente se han
adoptado otros instrumentos internacionales reconociendo el derecho a la
proteccién de datos. Ello es importante porqué, sila proteccién de datos sélo se
hubiera plasmado en leyes de ambito nacional, habria sido mas dificil que la
comunidad internacional lo considerara como un derecho individual.

La dificultad puede estar en las limitaciones que se pretendan derivar de ese acto voluntario como
una proyeccién de la doctrina de |os actos propios, que en nuestro parecer no puede ser tan inflexible porqué
desnaturaliza €l derecho central a proteger. De aplicar el temperamento cualquier autorizacion abriria una
carta de crédito al archivo evitando el control externo si el afectado no efectia una pretension concreta.



La defensa de los datos no tiene una vision estatica simplificada en el interés particular; todo lo
contrario, la funcién dindmica que adquiere se toma del modo como a&tlan los archivos y registros de
informacién personal, 1os que habilitan actuar en dimensiones diversas, ya sea paratutelar €l interés concreto,
como paradescubrir el control externo que se merece.

Esta posicion ha penetrado en los Ultimos afios en |a doctrina europeay reviste
una importancia prioritaria para delimitar conceptualmente e contenido del
derecho alaintimidad y su alcance en la sociedad tecnol 6gicamente avanzada. En
suma, se trata de insistir —afirma Perez Lufio- que en nuestra época resulta
insuficiente concebir laintimidad como un derecho garantista (statusnegativo) de
defensa frente a cualquier invasion indebida de la esfera privada, sin
contemplarla, a propio tiempo, como un derecho activo de control étatus
positivo) sobre el flujo de informaciones que af ectan a cada sujeto.

32.4 Lapertenencia del dato en la ley 25.326

El capitulo VII de la ley reglamentaria habilita un procedimiento para la proteccion de los datos
personales por el que se destaca la amplitud prevista para la legitimacién activa (tema que abordaremos mas
adelante).

El articulo 34 (Legitimacién activa) sostiene: “ La accidn de proteccién de los datos personales o de
habeas data podra ser ejercida por el afectado, sus tutores o curadores y los sucesores de las personas
fisicas, sean en linea directa o colateral hasta el segundo grado, por si o por intermedio de apoderado.

“Cuando la accion sea ejercida por personas de existencia ideal, debera ser interpuesta por sus
representantes legales, o apoderados que éstas designen al efecto.

“ En el proceso podra intervenir en forma coadyuvante el Defensor del Pueblo”

El derecho atutelar los datos no se visualiza como un derecho subjetivo, individual y personalisimo.
Pareciera plantearse al dato como un problema de propiedad a defender.

En realidad no planteamos algo novedoso al decir que la intimidad, la privacidad, la identidad
personal son también “derecho de propiedad”. Warren y Brandeis en su cléasica obra sobre laintimidad dijeron
en 1890 que “ el derecho a ser libre garantiza el gercicio de un amplio haz de derechos subjetivos; vy el
término “ propiedad” abarca en su significado actual, todo tipo de derechos de dominio, tanto tangibles
como intangibles” En esaevolucion“ el mayor aprecio de las sensaciones...hicieron ver al hombre que sélo
una parte del dolor, del placer y del disfrute de la vida reside en las cosas. Pensamientos, emociones y
sensaciones exigian su reconocimiento legal”

Sin embargo, -agrega Loianno- estos autores encuentran alguna dificultad en
asmilar laintimidad con el derecho de propiedad cuando analizan su ausencia de
valor econdmico, que “no reside en el derecho a obtener ganancias...sino en la
tranquilidad del espirituy en el alivio que proporciona impedir su publicacion”.

Por €l contrario, -&firma- creemos que tanto la intimidad como la identidad

personal poseen todos |os atributos de la propiedad en lamedida que constituyen
bienes valiosos en si mismos alin cuando no siempre pueda ese valor ponderarse
en dinero. La evolucién producida en las areas de proteccion juridica de la esfera
mas intima de |a persona humana justifican esta apreciacion.

En todo caso las herramientas constitucionales que garantizan la propiedad son aplicables sin mayor
dificultad cuando el objetivo es salvaguardar la esfera mas personal del individuo.

Uno de |os aspectos mas importantes en este temaes distinguir por donde pasalalineadivisoriaentre
lo auténticamente privado y aquello que afectalos intereses de terceros.

Fundamentalmente, el problema se manifiesta respecto de la incidencia que tienen en los ambitos
reservados alo privado, los medios de prensay lainformatica.



Si en la actualidad resulta insuficiente concebir a la intimidad como un derecho de estatus negativo
de defensa frente a la probable intromision de terceros, ello se muestra con mayor exigencia frente al flujo de
informaciones concernientes al sujeto, relativas a su privacidad y aladefinicién de su propia persona.

Es asi como pueden identificarse princi palmente dos fuentes de intromision:

a) Los bancos informaticos de datos personal es, que frecuentemente abarcan zonas que debieran ser
vedadas al conocimiento publico por ser reservadas a la intimidad de las personas. La proteccién
constitucional opera aqui garantizando la veracidad de los datos asi como el control de la confidencialidad en
lorelativo a” datos sensibles”.

b) Los medios de prensa desde la perspectiva de la ofensiva de los multimedios sobre los
espectadores, lectores u oyentes considerados como consumidores.

Aqui se ubican dos aspectos diferentes de lesion alaintimidad: 1) La que se produce através de la
intromision o divulgacion de la vida privada y 2) La que provoca la informacion como condicionante de
conductas o ideol ogias.

La garantia de la libertad de prensa sin censura previa, sustento esencial del estado democratico de
derecho, se complementa en este aspecto para preservar el derecho a la privacidad, honor y nombre de las
personas, con dos garantias constitucionales: el resarcimiento (alterumnon laedere) y laréplica. Estalltimaa
través de lajerarquizacién constitucional de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

33. Losdatosdelas personasjuridicas

Una de las cuestiones més debatidas en |a problemética de |os datos personal es radica en saber si la
tutela alcanza alas personas de existenciaideal.

La cuestion tiene diversos enfoques, pero siempre debemos partir del objeto juridico que protege el
habeas data o los derechos que cuenta el afectado, para verificar cuando se tiene posibilidad de lograr la
defensa prometida constitucionalmente.

Los datos personales afectados por la invasién informatica aparecen vulnerables cuando se
encuentran en una base de informacion que los almacenasin el consentimiento del individuo. La afectacién se
puede dar, también, cuando el dato es inexacto o no refleja la verdadera identidad de la persona o contiene
informacién agraviante o discriminatoria. De igual modo, si € archivo tiene informacién sensible no
autorizada a divulgar, se produce un agravio que laley de proteccién de datos debe tener en cuenta.

Cada supuesto advierte que desde la vulnerabilidad del secreto y confidencialidad se puede Illegar a
lesionar la intimidad de las personas, para encontrar un acto lesivo especifico en la honra agraviada, la
reputacion afectada, laimagen distorsionada, la humillacién personal por la revelacién de un dato sensible, y
asi, unas cuantas maneras més de lesionar lavida privada de | as personas a partir de la publicidad de los datos
individuales.

Ahora bien, esa informacién afecta por igual a personas fisicas y juridicas, porqué no existe razén
para excluir del derecho a la proteccién de los datos a los grupos ideales que preservan, en idéntica
dimension, la reputacion, imagen empresarial, seriedad institucional, confianza y seguridad, etc., para
corresponderlos con las acciones dichas paralas personas fisicas en el parrafo anterior.

Sin embargo, la conclusién no tiene coincidencias préacticas en la doctrina y menos aun en la
jurisprudencia.

No obstante, es oportuno reiterar que la ley reglamentaria esclarece €l punto al sostener en el parrafo
segundo del articulo 1° que:

Las disposiciones de la presente ley seran aplicables, en cuanto resulte pertinente, a los datos
relativos a personas de existencia ideal.

33.1 El dato como derecho personalisimo



La postura cléasica de los derechos derivados de la personalidad los encuentra como innatos a la
personay de fuerte contenido individual, en el sentido de ser propios e intransferibles.

Ekmekdjian y Pizzolo apuntan que estos derechos presentan las siguientes
caracteristicas: a) son innatos, o sea, corresponden al titular desde €l origen de
éste; b) son vitalicios, en cuanto acomparian al ser humano durante toda su vida;
¢) son inalienables, en cuanto no son susceptibles de enajenacion por ningln
titulo, estan fuera del comercio; d) son imprescriptibles, porque no son
alcanzados por |os efectos del tiempo que no influye en su pérdida, no obstante el
abandono del titular; €) son de caracter extrapatrimonial, aun cuando lalesién de
estos derechos pueda generar derechos patrimoniales; f) son absolutosen cuanto
Se ejercen erga omnes.

Cuando se establece que la proteccion de los datos se fundamenta, exclusivamente, en la defensa de
la intimidad parece imposible encontrar este derecho en las personas juridicas, pues no hay intimidad
propiamente dicha, como si un derecho al secreto, ala discrecion, o bien alareserva de la vida privada que
bien puede tener una empresa, entidad, asociacion o cual quiera otraforma de personalidad ideal .

En consecuencia, |a personalizacion del derecho, propio de la consagracién del subjetivismo juridico,
no se podria extender a quienes no tienen individualidad fisica, pensando que la dimensién juridica de la
personano alcanza para atribuirle un derecho al honor, alavidaprivaday, en menor medida, alaimagen.

La causa de la limitacion se sostiene en €l caracter de derecho humano que tiene la intimidad,
condicién gque no poseen las personas ideales; y ademas, en la exigencia de tutelar un interés propio, directo y
exclusivo como es la vida privada de las personas, que no son naturales en los grupos que, por su propia
calidad, viven en permanente relacion publica.

El objeto del derecho radica en laintimidad, como algo que es a tiempo diferente
tanto de la vida privada, como de la privacidad, como de la vida piblica. Siendo
como es el de intimidad un concepto juridico indeterminado la cuestion radica en
trazar siquiera sea aproximadamente sus perfiles, diferenciarle de los conceptos
afines y establecer directrices para a1 concretizacion. De esta forma sostiene
Martinez Sospedra que, la diferenciacién entre privacidad, vida privada e
intimidad dista de ser clara, al menos por lo que a los dos Ultimos conceptos
afecta. Si la privacy anglosajona se corresponde parcialmente con el derecho que
estudiamos, pero también con otros derechos del art. 18 CE sustantivizados por €l
constituyente espafiol, como pone de relieve el antecitado informe Cutter, 1o que
facilita la diferenciacion, es preciso reconocer que trazar el perfil de la intimidad
es harto complicado, razén por la cual ha podido sefialarse que el concepto
mismo de intimidad es una mala herramienta de trabajo, es un cesto para recoger

agua.

33.2 Intimidad y datos de la persona juridica

Si el planteo anterior se realiza desde otra perspectiva, las respuestas podrian cambiar. En efecto, la
afirmacién que precede sostiene que laintimidad es un derecho personalisimo, y los datos—como una parte de
dla- que se encuentran contenidos en archivos af ectan de manera directa ala persona fisica cuando se revelan
0 almacenan en condiciones ilegitimas o desautorizadas por su titular.

Otravisién encuentra que laintimidad no se la vincula estrictamente con la vida privaday si con un
derecho de exclusién y reserva, desde el cual se puede construir un derecho propio paralas personas juridicas.
En lugar de proteger la intimidad en si misma, se defiende la intimidad de quien la reclama, abriendo
panorédmicamente |0s objetos y razones de la pretension.

Determinada persona juridica podria interponer la accion de habeas data, frente a
los registros o bancos de datos de un organismo oficial o privado, si considera
gue estos datos podrian afectar su honor comercial (v.gr.: figurar como deudor de
un crédito, cuando ya se ha cancelado la deuda) o su intimidad (v.gr.: datos que
revelan la donacion de fondos a algin partido politico o credo religioso). A estos



gemplos de Ekmekdjian y Pizzolo, los autores agregan: “Si en situaciones
iguales se les concede tal facultad alas personas fisicas, ¢porqué discriminar alas
juridicas cuando las consecuencias no se discriminan? En otras palabras, si los
individuos pueden gjercer un derecho de acceso alos bancos de datos personal es
almacenados en unaentidad ¢por qué no podrian hacerlo las personas juridicas?

La cuestion no es pacifica si la intimidad se adquiere como derecho absoluto, pero cambia
sustancialmente si lainterpretacion se asume confrontando larealidad del diario acontecer.

Es evidente que e criterio tradicional como se interpreta a la intimidad deja fuera de las
posibilidades de reclamo alos entes ideales, por ejemplo, para el derecho al secreto de las conductas sexuales,
la vida familiar, las creencias religiosas, las inclinaciones politicas, 0 en suma, los datos sensibles lato sensu.
En cambio, si la visién se focaliza en los datos, exclusivamente, evidentemente la proteccién diferida por el
habeas data no se puede restar de las garantias que tienen las personas juridicas.

Son varias las razones por las que se argumenta la proteccién de los datos aunque puedan variar los
motivos. Con ello se quiere decir que no esigual la proteccién del honor de la persona fisica que la reputacion
de la persona juridica; que es distinta la imagen individual respecto a la corporativa; que difiere la dignidad
individual de aquella que privilegia el objeto social; y asi, sucesivamente, podran aparecer diferencias por la
naturaleza de las personas, pero que alapar de los derechos encuentran simetrias posibles.

El caso del honor es una probabilidad atener en cuenta. Este puede ser atacado por ladivulgacion de
actos, hechos, noticias, etc., relativas a personas tanto fisicas como sociales; y cuando el prestigio o la
confianza de una sociedad se pone en duda a consecuencia de la revelacion de datos, es indudable que ese
conocimiento que los demés asumen sobre |a personaideal afecta su activo patrimonial.

Ahora bien, dice Herrero Tejedor, distinto es el caso de las instituciones sin fines
de lucro, sino de participacion, opinion o defensa de ideas o creencias. Nos
referimos, por ejemplo, a los partidos politicos, sindicatos, asociaciones,
confesiones religiosas, fundaciones, etc. En ellas se hace indispensable la
posesion de una honorabilidad clara, pues su desprestigio haria muy dificil la
obtencién de sus fines sociales. Por ello, el autor acepta la idea de extender la
proteccion de datos personal es hacialas personas juridicas.

33.3 El derechointernacional

Cuando se dijo sobre la ausencia de un criterio univoco en la proteccién dispensada a las personas
juridicas se tuvo en cuentaladiferenciade criterios existente en las | egislaciones |ocales e internacional es.

LaO.N.U., en sus directrices sobre la proteccién de gruposideales * incorpora una clausula optativa,
por el cual sostiene que se pueden tomar disposiciones particulares, igualmente facultativas, para extender la
aplicacion total o parcia de los principios recogidos en el reglamento general de archivos sobre personas
fisicas.

Ello significa, afirma Estadella Yuste, que los Estados pueden optar por la
extension de las disposiciones de |as lineas directrices de la ONU sobre ficheros
automatizados de datos personales alos ficheros de las personas juridicas. En uno
de los proyectos previos a la redaccion final de este instrumento se habia
propuesto lainclusién incondicional de los ficheros de las personas juridicas.

En cambio la OCDE * no incluye a las personas de existencia ideal por cuanto se considera que
existen otros reglamentos que logran idéntica proteccién, sin interferir en derechos que son de tipica

raigambre individual.

Las directrices de la OCDE, no incluyen, de forma expresa —sostiene Estadella
Yuste- a las personas juridicas en su ratione materiae La doctrina permanece
dividida sobre la posibilidad de que este instrumento permita o no extender su
aplicacion a las personas juridicas. Pero parece que la postura que niega tal
posibilidad es la més plausible por basarse en la exposicion de motivos de las
propias directrices. Esta exposicion de motivos sostiene que las nociones de



integridad individual y privacidad tienen caracteristicas peculiares que no deben
ser tratadas de la misma forma que la integridad de los grupos de personas, la
seguridad y la confidencialidad empresarial. Igualmente se afirma que no sdlo las
necesidades para |la proteccién de las personas fisicas y juridicas son diferentes,
sino que también lo son los marcos politicos donde se deben encontrar soluciones
para equilibrar los intereses existentes. Por consiguiente, se debe concluir que las
personas juridicas no quedan anparadas en el ambito de aplicacion de las
directrices puesto que la exposicion de motivos descarta tal posibilidad v,
ademas, €l texto legal no lasincluye ni expresani implicitamente.

La Comunidad Econémica Europea, tanto en el Convenio 108 como en la Directiva 95/46 solo
afirman latutela de | as personas fisicas, temperamento que no fue receptado fielmente por los Estados partes,
si observamos que Austria, Dinamarca, Islandia, Luxemburgo, Noruegay Suiza por gjemplo, admiten que las
personas juridicas tengan igual proteccién que los derechos humanos. Criterio que mayoritariamente han
aceptado las Constituciones latinoamericanas.

Resulta significativo, dice Herran Ortiz, que los paises nordicos, caracterizados
por su elevada y temprana conciencia en materia de proteccion de datos, se haya
reconocido el derecho alaautodeterminacion informativa alas personas juridicas.
Por el contrario, no ha sido ésta la decisién adoptada por |egislaciones tales como
la francesa, alemana, portuguesa o britanica que niegan alapersona de existencia
ideal la condicién de beneficiario de los derechos y garantias que integran el
derecho alaautodeterminacién informativa.

En Espafia, que ha sido fuente de inspiracion de nuestros proyectos de ley, y se refleja en la actual
reglamentacion, se tiene como sujeto activo de la proteccion de datos personales, Unicamente a las personas
fisicas; lo cual se fundaen el caracter fundamental de la garantia, interpretada como un derecho humano; y en
la existencia de legislacion ad hoc que solventa con similar contundencia los fines de la autodeterminacion
informativa.

34. Lasgarantias procesales en la proteccion de datos

De lo que llevamos diciendo se puede deducir que la herramienta procesal destinada a proteger los
datos personales es el hdbeas data, €l cual se fundamenta en los carriles constitucional es expresos del articulo
43y en los implicitos del articulo 18, como reglas para un debido proceso. No se descarta la operatividad del
articulo 14 que interpretado de consuno con €l art. 43 abre nuevos rumbos a lalegitimacién procesal, ni a art.
75 inciso 22 que, con laincorporacién de pactos y tratados, solidifica el derecho al proceso breve y sencillo.
La reglamentacion culmina un cuadro que ya estaba solidificado pero que necesitaba de |os esclarecimientos
aportados.

Ahora bien, esa garantia tiene una finalidad especifica; no se trata de resolver con ella un
impedimento para negar informacion persona o suprimir aquella que estuviera registrada en un banco de
datos; sino de permitir que sea el propio interesado quien decida el destino de esa informacién y su
permanenciaen labase creada.

A partir de esalibertad puede, siguiendo un orden légico en las pretensiones, perseguir el acceso ala
fuente de informacion que lo concierne; y después, una vez verificado el registro personal de sus datos,
disponer el control sobre ellos, ya sea para mantenerlos actualizados, reemplazarlos con los que sean exactos
y veraces, solicitar la confidencialidad estricta de la informacién privada, o hien, plantear la supresion por
algunade las razones que enseguida se veran.

Seguin Herrero Tejedor, esto constituye el “right to privacy”, es decir el derecho
de acceso alos bancos de datos, el derecho de control de su exactitud, el derecho
de puesta al diay rectificacion, el derecho de secreto paralos “datos sensibles’, y
el derecho de autorizacién parasu difusion.

34.1 Derecho de informacién



Hablamos aqui de un derecho distinto a la informacion que se le debe proporcionar a sujeto que
admite incorporar sus datos a un archivo con el fin de darles un tratamiento automatizado. También difiere de
aquél derecho ala exactitud que planteamos como garantias para el usuario.

El derecho alainformacion que se instala entre las garantias del hdbeas data, no piensaen el caracter
individual sino en el alcance general que tiene “toda persona’ para solicitar informacién sobre la existencia de
bancos de datos, sus finalidades y laidentidad de sus responsabl es.

El reglamento actual establece en el articulo 13 (Derecho alainformacion) que:
“Toda persona puede solicitar informacion al organismo de control relativaala
existencia de archivos, registros, bases o0 banco de datos personales, sus
finalidades y la identidad de sus responsables. El registro que se lleve al efecto
sera de consulta publicay gratuita”.

Tal como se orienta en el derecho comparado esa idea de amplia circulacion de los datos, el derecho
alainformacion se presenta como una garantia de la publicidad de |os actos que [leven a cabo los archivos.

Quizas fuera mejor establecer como deber de los bancos de datos producir periéddicamente un
informe, antes que dejar en la iniciativa de las partes el control eventual de la transparencia en el tratamiento
de datos personales. Asi lo hacen algunas legislaciones (v.gr.: Portugal, Gran Bretafia, Suiza, Noruega, entre
otros), donde se destaca la ley finlandesa que impone al responsable la elaboracion de unalista de ficheros de
personas que deben estar a disposicion del pablico.

Por otro lado, dice Herran Ortiz, y en coherencia con la discusion que venia
enfrentando a los conceptos de “tratamiento de datos” y “fichero de datos’, la
Directiva, al igual que habian hecho ya algunas legislaciones, opta por introducir
el registro o notificacion de tratamientos, como concepto mas dinamico y
omnicomprensivo en el sistema de proteccion de datos personal es.

Lafinalidad del derecho alainformacion no consiste Uinicamente en saber quienes son lostitulares ni
cuantos bancos de datos existen; la garantia proyecta un control directo sobre el tratamiento que se efectlia
sobre la informacion que a la persona le atribuyen. De este modo, cuando se pretenda deducir una calidad
particular, una cualidad determinada, un perfil o personalidad de alguien, a partir de los datos que €l archivo
hubiere procesado, |a conclusion serd nula por estar ausente el derecho del afectado a conocer el informe que
le concierne de maneratan directa.

Esta elaboracion es comn para ciertas decisiones judiciales o en algunos actos administrativos que
adoptan un criterio a partir de la valoracion lograda del tratamiento automatizado de datos personales; y se
observa agudamente en los servicios informatizados de informacion crediticia que suelen elaborar un perfil de
lapersonaapartir del cumplimiento de sus obligaciones patrimoniales.

En nuestro pais se abre un panorama similar desde la sancién de la reforma
constitucional que admite la garantia del hdbeas data pero acotada a la iniciativa
de parte interesada. Ello no obsta a que se pueda exigir la transparencia de los
archivos, sobre todo los de caréacter publico, que tienen una obligacion inmediata
con el ciudadano.

Ahora bien, este derecho no debe confundirse con el derecho de acceso a la
documentacion administrativa; pese a que tiene una evidente vinculacién con
algunos derechos fundamentales como el derecho ala participacion en los asuntos
publicos, o € derecho a comunicar y recibir libremente informacion auténtica, o
el més préximo que lo relaciona con el derecho a la tutela judicial efectiva. Sin
perjuicio de esta vinculacion, dice Pefiarrubia 1za, el derecho de acceso a la
documentacion administrativa es un derecho constitucional, pero no un derecho
fundamental, en cuanto no esta ubicado sistematicamente entre los derechos
fundamentales. Para convertirse en un derecho subjetivo, basta con el
reconocimiento expreso que hace la Constitucion, si bien el mismo precepto que
menciona este derecho se remite alasleyes, |o cual significa que hay un principio
de reserva de ley para delimitar este derecho, es decir, que el modo concreto de



gercicio, la legitimacion y cualesquiera otros aspectos, sobre todo en lo que
respectaalos limites, han de ser establecidos |egal mente.

En sintesis, el derecho a la informacién es una garantia general para la publicidad de los actos de
tratamientos de datos personales que efectien los archivos. La regla minima es difundir el nombre y los
responsables de cada banco de datos, y las extensiones radican en las consecuencias que pueda tener la
informaci6n aportada sin dicho conocimiento general.

Como es bastante dificil lograr este criterio de publicidad abierta y nulidades eventuales, se han
pensado mecanismos que, eerciendo formas de control directo, obliguen a cumplir las pautas de
transparencia.

Sin embargo, apuntan Ekmekdjian y Pizzolo, este criterio inicial fue abandonado
paulatinamente, entre otras razones, porque el resultado de esta actividad no
garantizaba una proteccion mayor de los datos personales. En la actualidad se
utiliza una interpretacion més restrictiva y cercana al derecho de acceso, que
consiste en que los titulares del registro, o banco de datos transmiten una
comunicacion sobre la informacion en su poder, previa solicitud del afectado
(v.gr.: mediante la accion de habeas data).

Finalmente, este derecho general tiene un hondo sentido préactico en el derecho de acceso de la
persona afectada. Por €ello, los beneficiarios del derecho a conocer —como lo denomina Estadella Y uste- son,
por un lado, la sociedad en general y, por otro lado, las personas que, como entidades individuales, tienen un
interés concreto sobre la informacion que les concierne, y que se encuentra recogida en ficheros
automatizados, llegando a poder ser objeto de transmision internacional.

Bésicamente —agrega Estadella Y uste- el derecho a conocer consiste en saber de
la existencia de ficheros que contienen datos individuales, €l propésito o finalidad
gue se persigue con la creacion del archivo, laidentidad y residencia del titular o
responsable del fichero, y si este fichero va a entrar a formar parte de la
circulacion internacional de datos. Al conocimiento de estas generalidades tienen
derecho los individuos en cuanto forman parte de la sociedad. No obstante, €l
derecho a conocer amplia este contenido cuando las personas, como entidades
individuales, son las que gjercen este derecho individual.

34.2 Derecho de acceso

El derecho a solicitar y obtener informacion de un archivo o registro, para saber si e mismo contiene
0 no, informacién personal que aalguien concierne, constituye el fundamento esencial del hdbeas data.

Es el derecho de entrada a los bancos de datos y la garantia principal que tiene la persona para
conocer qué informacion existe sobre ella.

Resuelto el problema del acceso, el individuo puede resolver conductas posteriores. En este sentido,
validara la informacién contenida; podra ratificar la autorizacién prestada si ella se hubiese requerido;
tendrd la facultad de exigir la actualizacion o rectificacion de los datos; planteara la supresion del dato
sensible, y en cada caso queda de manifiesto el poder de control de la persona sobre |os archivos de datos
personales.

Falcon explica la faz procesal de este derecho, sosteniendo que comprende dos
pretensiones sucesivas y secuenciales, una subsidiaria de la otra. La primera de
informacién y la segunda de conocimiento y ejecucion...Como se ve, se trata de
un proceso complejo, con inversion sucesivade pretensiones. Asi |apresentacion,
que puede ser planteada por via de proceso sumarisimo o similar expedito,

Ilamado en algunos ordenamientos extraordinario y aun plenario rapidisimo, debe
contener una pretension primaria destinada a que se informe a juzgado de los
datos registrados por el Estado (en si 0 en cualquiera de las reparticiones),

instituciones o particulares referentes a actor, la finalidad de los mismos 'y en su
caso las medidas a tomar sobre dichos datos. Dichas medidas se pueden pedir en



ese mismo acto (de modo directo o cautelar) si se conocen o presumen, o reservar
esta segunda peticion para el momento en que se haya contestado €l informe. No
obstante los contenidos de la peticion inicial, no limitan la segunda peticién a la
luz del informe presentado. La primera etapa del procedimiento entonces sera de
naturaleza informativa y voluntaria, la segunda podra tener el caracter de
contenciosa.

De alguna manera, como antes se dijo, es la libertad de requerir que “se traigan los datos’, cua si
fuera la accién exhibitoria propia del habeas corpus. Aun cuando es preciso destacar que el acceso no se
dirige justamente a los datos sino al archivo que los contiene, y por ello las posibilidades de lograr el control
varian con laforma como se presenta el pedido.

El acceso serd directo cuando la informacién se pueda lograr por la simple consulta a banco de
datos, y éste la evacue por un medio escrito o la deje disponible en un medio electrénico por el cual se pueda
lograr unarépida visualizacion.

En cambio, s €l requerimiento necesita de la colaboracion judicial, se deben adoptar los recaudos
tipicos de las formalidades para demandar, teniendo en cuenta que se trata de un proceso constitucional que
no podra ser anulado por €l principio de legalidad instrumental.

El sistema actual sostiene que “el titular de los datos, previa acreditacion de su
identidad, tiene derecho a solicitar y obtener informacion de sus datos
personales incluidos en los bancos de datos publicos, o privados destinados a
proveer informes’. El inciso 3 del art. 14 agrega que: “ El derecho de acceso a
que se refiere este articulo sélo puede ser gjercido en forma gratuita a intervalos
no inferiores a seis meses, salvo que se acredite un interés legitimo al efecto”

Laidea no es poner exigencias previas que hagan vulnerable el derecho de acceso, tales como los
recaudos de legitimacién o personalidad procesal, sino en su lugar, tener por suficiente la acreditacion de
identidad que efectle la persona afectada o aquella que demuestre un interés legitimo para redizar el
reguerimiento.

Dice Herran Ortiz que el derecho de acceso presenta en la ley espafiola una
amplia variedad de posibilidades, que pueden ser resumidas en la siguiente idea:
lo verdaderamente trascendente es que el afectado tenga constancia de la
informacion relativa a sus datos personales registrados, de un modo claro,
completo y exacto, de suerte que se procure a afectado el conocimiento de
aguellos aspectos fundamental es del tratamiento automatizado de sus datos, para
poder gjercitar una defensa de sus derechos con ciertas garantiasjuridicas.

Es importante destacar que el derecho de acceso no le corresponde Unicamente al particular afectado
por lainformacién almacenada en un banco de datos sino a toda persona que acredite un interés legitimo para
actuar.

a) ¢Acceso al archivo o alainformacién?

Uno de los problemas habituales en la garantia ofrecida estd en resolver si el acceso supone
visualizar directamente el banco de datos, con lo cual el derecho de entrada podria suponer estar en el mismo
sitio donde se produce el tratamiento de los datos (y conseguir en ese acto larevelacion).

Sin embargo, de esta nmanera se violaria la seguridad que los archivos deben preservar, razén que
sugiere que el derecho de acceso se resuelva através de lainformacién que se debe brindar.

Nuestra ley establece en el articulo 14 inciso 2 que: “El responsable o usuario
debe proporcionar la informacién solicitada dentro de los diez dias corridos de
haber sido intimado fehacientemente. Vencido el plazo sin que se satisfaga el
pedido, o si evacuado el informe, éste se estimara insuficiente, quedara expedita
la accién de proteccién de los datos per sonal es o de habeas data prevista en esta
ley”.




Ademés, es conveniente agregar que el derecho de acceso a la informacion no supone otro derecho
similar como es acceder aladocumentacion del Estado.

Nos referimos a los supuestos especiales de aquellos datos personales que se
almacenan para fines administrativos, que deben ser objeto de registro
permanente (v.gr.: bancos de datos de las fuerzas armadas; fuerzas de seguridad;
organismos policiaes; servicios de inteligencia), o bien, proporcionan estos
archivos informacion a las autoridades administrativas o judiciales en virtud de
unaautorizacion legal precedente.

El articulo 23.2 de la ley de habeas data argentina dispone que: “El tratamiento
de datos personales con fines de defensa nacional o seguridad publica por parte
de las fuerzas armadas, fuerzas de seguridad, organismos policiales o
inteligencia, sin consentimiento de los afectados, queda limitado a aquellos
supuestos y categoria de datos que resulten necesarios para el estricto
cumplimiento de las misiones legalmente asignadas a aquéllos para la defensa
nacional, la seguridad publica o para la represion de los delitos. Los archivos,
en tales casos, deberan ser especificos y establecidos al efecto, debiendo
clasificarse por categorias, en funcion de su grado de fiabilidad” .

b) ¢ Como se accede a los archivos extranjeros?

Otra cuestion que debe ser analizada es la radicacion extranjera del banco de datos, porqué las
distancias pueden solapar el derecho general de informacién que tienen todas las personas; como también
dificultar el encuentro con labase originaria de lainformacion personal.

Cuando se desconoce de que fuente proviene el uso de los datosindividuales, el derecho de acceso se
puede encaminar através de | os organismos de control locales, para que sean éstos quienes asuman el derecho
del afectado.

Afirma Estadella Y uste que numerosas son las ocasiones que en la préactica los
titulares de los ficheros niegan el derecho de acceso por considerar que la
informacion persona recogida no es objeto del derecho de acceso, ya que el
fichero donde esta almacenado no es de caracter nominativo, sino mixto.

No se trata de una sustitucion, propiamente dicha, porqué el interesado mantiene la potestad de
insistencia ante quien se obliga por sus datos. Quizéas el mayor problema podria surgir de aguellos paises que
no cuenten con ley de proteccién de datos, a los que puede aplicarse el principio de la “proteccion
equivalente”, y negar el acceso basados en el fundamento del trato igualitario que recoge el principio citado.

C) ¢Apartir de gué momento se tiene derecho de acceso al archivo?

También hay que aclarar que el derecho de acceso se tiene a partir del mismo momento que ingresan
al archivo, sinimportar si los datos personales fueron o no motivo de tratamiento automatizado.

¢A partir de qué momento |os datos personales pueden ser objeto del derecho de
acceso? Se pregunta Estadella Yuste. ¢Pueden incluirse los datos registrados
provisionalmente?, o bien ¢debe ejercerse este derecho en los datos personales
que ya han sido objeto de operaciones automatizadas?, ¢puede gjercitarse el

derecho de acceso sobre los datos almacenados?. Entiendo —agrega- que en los
dos primeros casos es posible gjercer el derecho de acceso; sin embargo, en el

supuesto de informacion almacenada cuyos nexos de identificacion ya han sido
eliminados, se podria aceptar la negacion del titular del fichero para el derecho de
acceso, siempre gue éste garantice que los datos seran borrados del sistema una
vez cumplidalafinalidad del fichero.



d) Finalidadesdel derecho de acceso

De acuerdo con la finalidad que la peticién de acceso persiga, €l derecho concreta modalidades
implicitas en la garantia a preservar. Es decir, el derecho de acceder a los bancos de datos supone que se
especifique para qué se quiere entrar en ellosy qué es lo que se quiere conocer.

A veces lainformacién pretende saber el contenido de la informacion personal almacenada; en otras,
ademés, se plantea inquirir el medio por donde se obtuvieron los datos; también es posible reclamar para qué
y para quien se realizd el registro; y con menor intensidad, indagar los medios utilizados para alcanzar la
finalidad paralacual lainformacion hasido recogida.

Cada una de estas pretensiones ha llevado a Saguiés, a presentar una clasificacion
en el habeas data, nominando subtipos especificos:. a) exhibitorio, que consiste en
saber qué se registro; b) finalista, que procura indagar ademés para quéy para
quién se realizo € registro; ¢) autoral, cuyo propésito esinquirir acerca de quien
obtuvo |os datos que obran en el registro.

Por su parte Puccinelli, agrega: a) aquel que tiene por objeto indagar sobre la
existenciay localizacion de bancos y bases de datos que existe en algunos paises,
y que tiene como objetivo final el garantizar el ejercicio de los derechos de
aguellos gue se hallen potencialmente afectados, estableciendo la obligatoriedad
de inscribir alas bases y bancos de datos en un registro especial que puede ser
objeto de consulta; y b) aquel que puede utilizar quienes pretenden acceder ala
informacion publica, que funciona cuando no se les permite el acceso a€llasin la
debida justificacion (obligacion legal de reserva, motivos de seguridad del
Estado, etc.), y que, aunque para nosotros es otra version principal, denominada
“hébeas dataimpropio”, se puede englobar en la clasificacion de Sagués.

34.3 Derecho a controlar el archivo y los datos personales

Labase del derecho ala proteccion de datos personales esta en el libre consentimiento que pueda dar
quien searequerido a esos efectos, y en el control que a posteriori se pueda ejercer.

Esta vigilancia apunta hacia dos objetos precisos. Controlar al archivo autorizado para que cumplala
finalidad oportunamente expuesta al requerir la autorizacion; y verificar la actualidad de los datos para que no
se ofrezcainformacién obsoleta, equivoca o inexacta.

En ambos casos rige el principio de “calidad de los datos’, que como se recordara, establece los
deberes que tiene el registro en cuanto ala adecuacién, pertinenciay congruenciadel almacenamiento con los
datos autorizados que se van compilando de la persona concernida.

Es necesario aclarar que el deber de actualizacion de los datos es del archivoy no
de la persona afectada, incurriendo en negligencia el responsable que no cumpla
con esa obligacion de veracidad. Al respecto, ha sefialado Orozco Pardo que la
ley impone a titular del fichero: mantener los datos exactos y a dia
rectificandolos de oficio, sustituyéndolos por los correspondientes datos
rectificados y completos, sin que sea necesario que ello se solicite. Los datos
deben cancelarse de oficio cuando ya no sean pertinentes 0 necesarios para la
finalidad con que se recogieron, mientras tanto, deben estar almacenados de
forma que posibiliten el gjercicio de los derechos de los afectados.

La vigilancia es un poder del afectado para controlar directamente a registro, pero se debe
diferenciar del control externo que los bancos de datos tienen en los organismos que cada legislacién suele
crear a efecto.

a) Derecho alarectificacion del dato

Ante laobligacion del archivo de mantener actuales los datos, seinstala el derecho de la persona para
requerir que se rectifique lainformacion inexacta que le concierne.



El actual reglamento, establece en el articulo 16 inciso 1°, que toda personatiene
derecho a que sean rectificados, actualizados y, cuando corresponda, suprimidos
0 sometidos a confidencialidad los datos personales de los que sea titular, que
estén incluidos en un banco de datos.

No estamos hablando aqui del dato falso o discriminatorio que refiere el articulo 43 de la
Constitucion Nacional —como veremos més adelante- sino de lainformacion errénea, es decir, la que una vez
transmitida provoca un dato incierto por ser ajeno alarealidad.

Por gemplo, si una persona figura como deudora de un crédito que pagd con posterioridad al
registro, esa informacion es atrasada, y el deber de correccion es del archivo —de oficio, 0 a requerimiento
expreso del interesado-.

En doctrina suele llamarse a este tipo de actuacidn como habeas data rectificador o correctivo.

El objetivo de este tipo de habeas data —dice Puccindlli- es el de corregir o sanear
informaciones falsas, aunque también podria abarcar a las inexactas o imprecisas,
respecto de las cuales es factible solicitar determinadas precisiones
terminoldgicas, especialmente cuando los datos son registrados de manera
ambigua o pueden dar lugar a mas de una interpretacion (v.gr.: si unainformacion
proveniente de un sistema que suministra datos acerca de la factibilidad de
otorgar créditos dentro de una Camara comercial determinada, estableciese que
tal persona es un “deudor inhabilitado” y ello obedeciese a que se encuentra
inhabilitado para operar con el sistema, pero que no es un inhabilitado en
términos juridicos).

b) Derecho a la actualizacion.

También es posible encontrar informaciones incompl etas que dibujan un perfil insuficiente y afectan
el derecho alaverdad. En este caso, se debe incorporar al archivo la informacién parcialmente omitida.

Un dato puede ser incompleto cuando no tiene toda la informacién necesaria.
Otra cuestion diferente —dice Fappiano- es que los datos de una persona estén
desactualizados. Por eso una de las obligaciones que tiene el titular o responsable
del registro o banco de datos es llevarlos con toda precision, pertinencia,
perfeccién y actualidad; para lo cual esta obligado a realizar todos los esfuerzos
que sean razonables.

La puesta a dia trabaja sobre el dato insuficiente, [lamado también, dato inexacto o incompleto. No
esinformacién real parael tiempo donde se producey por eso lafinalidad es actualizar el registro.

Sefiala la jurisprudencia que quien promueve un habeas data debe primero tener
acceso alos registros del caso paraluego plantear la falsedad de lainformacion, a
lo que debe afadirse que esta falsedad puede resultar tanto de una clara
inexactitud como de |a desactualizacion de los datos que se suministran (Juzgado
Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo n® 3, noviembre
2/995, in re “Nallib Yabran, Alfredo ¢/ Ministerio de Economia, Obras y
Servicios Publicos”).

La actualizacion de los datos pretende agregar informacion, antes que rectificar la existente; por eso,
la doctrina divide o clasifica esta modalidad como habeas data aditivo segmentado en subtipos actualizador
(que persigue renovar el dato caduco), einclusorio (incorporar a registro mas informacion).

Ensefia Puccinelli —siguiendo a Sagliés- que este tipo de habeas data procura
agregar mas datos a los que figuran en el registro respectivo, y puede ser

utilizado, por ejemplo, para obligar a un banco de datos comerciales a colocar que
una deuda asentada ha sido refinanciada, o que se es deudor como garante de una
obligacion contraida por un tercero cuyo monto ha sido controvertido
judicialmente. En él confluyen dos versiones distintas. se puede utilizar tanto para
actualizar datos vetustos, como paraincluir en un registro aquien fue omitido.



c) Derecho a la confidencialidad de |os datos

La autorizacion del titular para que los datos sean utilizados con la finalidad que el archivo le
informay en la medida del consentimiento prestado para su transferencia, implica que algunos datos pueden
ser restringidos en cuanto alalibre difusién y cesion.

Como regla, los datos sensibles no se pueden circular sin permiso expreso, pero hay otros datos que
se pueden mantener en confidencia dentro del registro, y sélo posibles de cesién cuando €l titular |o autoriza.

Lareserva que estudiamos en el paragrafo 4.6 muestra algunos ejemplos de este tipo de habeas data,
gue algunos de los autores més prestigiados de la ciencia procesal constitucional definen como habeas data
reservador.

d) Derecho al silencioy al olvido mediante la cancelacion del dato

Una cosa es ocultar informacién archivada en virtud del acuerdo de confidencialidad con la persona
concernida; y otra distinta, otorgarle un derecho a silenciar todo conocimiento que se tenga sobre la vida
privada cuando el conocimiento de obtiene de los agentes que intervienen el proceso de tratamiento.

Esto es consecuencia del deber de secreto y confidencialidad que los registros deben preservar. La
violacién 0 amenaza que potencialmente exista, lacontrola el afectado através del proceso de habeas data.

Asimismo, cuando € dato ha cumplido la finalidad para la cua se archivd, aparecen dos
consecuencias que se traducen en derechosy deberes de la personay el banco de datos, respectivamente.

El derecho se fundamenta en la potestad de reclamar la eliminacién de toda informacion que violente
la esfera de privacidad personal cuyo almacenamiento no fuera autorizado. También, el poder de exclusién o
supresion permite demandar la cancelacion del dato que se ha tornado impertinente o ha devenido
innecesario.

Los derechos a silencio y a olvido se recogen de la ley de tratamiento de datos
espafola que obliga a las personas que intervienen en cualquier fase del
tratamiento de datos a mantener reservada la informacion que adquieren en
ocasion del trabajo. Se trata por tanto —afirma Orozco Pardo- de la situacién en
que la existencia y contenido de los datos debe quedar dentro del ambito
funcional y finalidad del fichero para el que fueron recabados evitando el “rumor
informatico” (derecho a silencio) y del derecho a que, de oficio, € titular o
responsable cancele o destruyalos datos personal es cuando se den alguno de los
supuestos antes citados, sin que tenga que mediar previamente el gjercicio del
derecho de cancelacion (derecho al olvido).

El deber, por su parte, es del titular del archivo, quien debe eliminar la informacion persona
compilada que ha perdido interés, actualidad o sentido para el objeto iniciamente guardado.

El afectado, si considera que los datos carecen de pertinencia o devienen inadecuados, puede €jercer
el derecho de cancelacion o bloqueo de transmisiéon, propiciando en el pedido al registro que se borren todos
los datos innecesarios.

Para Sagiiés, este tipo de hdbeas data se denomina exclutorio o cancelatorio,
interpretando que la eliminacién procede en los casos en los cuales se trate de
datos sensibles, aunque no existe una regla fija acerca de verificar cuando
procede esta via constitucional. Puccinelli, por su parte, agrega que es factible
incluir en esta versién a otra clase de datos que, sin resultar sensibles, de todas
formas no puede ser almacenada por cualquier registro (como ocurre, v.gr., con
las férmul as de determinadas sustancias), pues aunque alguno las podra contener
de manerareservada, en 10s casos en que no se trata de un registro habilitado para
ello, no bastara con infidenciarla, sino que esimprescindible su eliminacién.



34.4 Excepciones al derecho de acceso, rectificacion y supresion

En lineas generales el derecho de control sobre los archivos y los datos personales se restringe en
contadas ocasiones. Las veces que asi ocurre se fundamentan en cuestiones de seguridad nacional, orden
publico, razones morales y politicas, sin perjuicio de los derechos y acciones que a terceros les corresponde
cuando estan afectados sus intereses | egitimos.

El articulo 14 (“Excepciones y restricciones’) del proyecto de Convencion Americana
sobre Proteccién de Datos Personales * dispone que:

S6lo por ley se podran establecer excepciones y restricciones en los principios,
derechosy garantias en esta Convencién enunciadosy siempre que éstas sean justasy
razonables en una sociedad democrética:

a) Para la proteccion de la seguridad del Estado de la seguridad publica, para los
intereses monetarios del Estado o paralarepresion de lasinfracciones penales;

b) Parala proteccion de las personas concernidas y de los derechosy libertades de
otras personas;

¢) Parael funcionamiento de ficheros de caracter personal que se utilicen con fines
estadisticos o de investigacion cientifica, cuando no existe riesgo de que las
personas sean identificadas. Siempre existira recurso para que la autoridad
judicial decida si en un caso concreto estamos ante una excepcioén o restriccién
razonable.

Enlaley nacional se establecen como excepciones las siguientes (art. 17):

1. Losresponsables o usuarios de bancos de datos publicos pueden, mediante decisi6n fundada,
denegar el acceso, rectificacién o la supresion en funcién de la proteccién de la defensa de la
Nacion, del orden y la seguridad publicos, o de la proteccion de los derechos e intereses de
terceros.

2. Lainformacién sobre datos personales también puede ser denegada por los responsables o
usuarios de bancos de datos publicos, cuando de tal modo se pudieran obstaculizar actuaciones
judiciales o administrativas en curso vinculadas a la investigacién sobre el cumplimiento de
obligaciones tributarias o previsionales, el desarrollo de funciones de control dela salud y del
medio ambiente, la investigacion de delitos penales y la verificacion de infracciones
administrativas. La resolucién que asi |o disponga debe ser fundada y notificada al afectado.

3. Snperjuicio delo establecido en los incisos anteriores, se deber4 brindar acceso alos registros
en cuestién en la oportunidad en que el afectado tenga que gjercer su derecho de defensa.

Es importante agregar que la obstaculizacion a derecho de acceso es considerada falta grave del
titular o usuario del archivo.

35. El gercicio del derecho de acceso y control

Los requisitos para entrar en los bancos de datos se clasifican por €l lugar, €l tiempo y laforma como
se debe realizar.

E lugar donde plantear la pretension es ante el titular del registro o archivo que tiene los datos
personales del interesado. La categoria de la informacién persona puede eludir el derecho de acceso, por
ejemplo, en los casos de hospitales y demas instituciones sanitarias —publicas o privadas- (ver art. 8° dela
ley), larecoleccion de datos se ampara por el secreto profesional. De similar envergadura es la prohibicion de
acceso a los archivos de datos sensibles que Unicamente se admiten crear cuando median razones de interés
general, autorizadas por laley.

La intervencion de un tercero en el tratamiento de los datos implica obligarlo solidariamente con el
titular del archivo, de manera que corresponde tener en cuenta el domicilio del cesionario, alos fines de
deducir el reclamo administrativo.



Si el banco de datos no informa de conformidad con lo requerido, €l lugar donde presentar el habeas
data es el del 6rgano de control que laley establezca, imponiendo asi una suerte de procedimiento previo para
entablar lademandajudicial.

Hl tiempo para formular el pedido, siguiendo el derecho comparado, oscila entre intervalos de seis a
doce meses.

El reglamento sancionado en Argentina por el Senado, establece en el art. 14
inciso 3°, que el derecho de acceso sblo puede ser gjercido en forma gratuita a
intervalos no inferiores a seis meses, salvo que se acredite un interés legitimo al
afecto.

Esparia, por su parte, esta dicho en términos similares que el derecho de acceso a
que se refiere este articulo solo podra ser gjercitado a intervalos no inferiores a
doce meses, salvo que €l interesado acredite un interés legitimo al efecto, en cuyo
caso podréan gjercitarlo antes.

La periodicidad para el gjercicio del derecho de acceso es un criterio que llega de las mormas
europeas, especialmente del Convenio 108 y de la Directiva 95/46/CE, aunque ninguna de ellas establece un
tiempo determinado sino la elasticidad del periodo prudente y razonable, para admitir una coberturaamplia.

La forma de concretar €l derecho estd liberada de requisitos formales. Rige el principio de libertad
sin solemnidades, aunque habitualmente los érganos de control presentan formularios que facilitan la
fundamentacion del planteo.

35.1 Condiciones generales

Espafia es uno de | os paises mas avanzados en ladefensay proteccion de los derechos sobre los datos
personales. La creacién de una “Agencia de Proteccion de Datos” ha permitido elaborar una serie de reglas
técnicas que actlian a modo de orientadores parael gjercicio delos derechos *.

La peticion de acceso a los archivos, asi como los de rectificacién y cancelacion de datos son
derechos de caréacter personalisimos, condicién que determina que sbélo puedan ser ejercidos por el afectado
frente al responsable del fichero.

Este debe acreditar su identidad frente al sujeto reclamado. Podrg, no obstante, actuar a través de
mandatario cuando se encuentre en situacién de incapacidad o minoria de edad que le imposibilite el gjercicio
personal de los mismos, en cuyo caso sera necesario que el representante legal acredite tal condicion.

Laley configuralos derechos de acceso, rectificacion y cancelacion como derechos independientes,
de tal forma que no puede entenderse que el gercicio de ninguno de ellos searequisito previo para el gercicio
deotro.

La pretensién debera llevarse a cabo mediante solicitud dirigida al responsable del fichero y
contendra:

Nombrey apellido del interesado acreditado con la fotocopia del documento nacional de
identidad y, en los casos que excepcional mente se admita, de la persona que o represente,
asi como el documento acreditativo de tal representacion. La fotocopia del documento
nacional de identidad podra ser sustituida siempre que se acredite la identidad por
cualquier otro medio valido en derecho.

Peticion claray fundada.
Domicilio a efectos de notificaciones, fecha y firma del solicitante.
Documentos que respalden la pretension.

El interesado debera utilizar cualquier medio que permita acreditar el envio y la recepcién de la
solicitud.



El reclamo siempre es gratuito, tanto para el derecho de acceso como para la rectificacion, actualizacién
0 supresién de datos personal es.

Inclusive, en laaccion judicial de hébeas data, la jurisprudencia ha sefialado que
se encuentra alcanzada por la exencién establecida en el articulo 13 inciso b) de
laley detasas judiciales 23.898, ya que se considera a este proceso constitucional
como una especie de amparo (CNCiv., Saa F, setiembre 1/998, in re:
“Cosentino, Ricardo C. y otro ¢/ Organizacién Veraz SA.").

35.2 Contenido de la informacion

El responsable del fichero debera contestar la solicitud que se le dirija, con independencia de que figuren
0 no datos personales del afectado en sus ficheros, debiendo utilizar cualquier medio que permita acreditar €l
envioy larecepcion.

En el caso de que la solicitud no redna los requisitos especificados precedentemente, el requerido podra
solicitar la subsanacion de los mismos.

El proyecto de Convencién Americana sobre Proteccion de datos personales *,
establece que:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que los ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por esta
Convencién, la Constitucion de los Estado Parte o laley.

2. Todapersonatiene derecho a controlar sus datos personal es existentes en los
ficheros publicos o particulares, la garantia'y el procedimiento judicial para
gjercer tal control es el hdbeas data.

La informacion debe ser suministrada en forma clara, exenta de
codificaciones y, en su caso, acompafiada de una explicacion en lenguaje sencillo
gue permita la interpretacion simple por cualquier persona.

La produccién de la respuesta ha de procurar ser amplia 'y completa, sin acotarse a los limites de 1o
requerido por el afectado o interesado.

Ese informe no puede revelar datos pertenecientes a terceros, aun cuando se vinculen con el
emplazamiento y |arespuesta consecuente.

35.3 Derecho de acceso.

Al gjercitar el derecho de acceso, el afectado podré optar por uno o varios de |os siguientes sistemas de
consultadel archivo, siempre que la configuracion o implantacién material del fichero lo permita:

Visualizacion en pantalla
Escrito, copia o fotocopiaremitida por correo.
Transmision electronicade larespuesta.

Cualquier otro procedimiento que sea adecuado a la configuracién e implantacién material
del fichero, ofrecido por el responsable del mismo.

El requerido resolvera sobre la solicitud de acceso en el plazo de diez dias corridos, €l cual surtird los
mismos efectos que los reclamos administrativos a los fines de adoptar el silencio como forma expresa de
denegacién. También cabe la accién de amparo por moraen el pronunciamiento.



En el caso de que los datos provengan de fuentes diversas, deberan especificarse las mismasidentificando
lainformacidn que proviene de cadaunade ellas.

35.4 Ejercicio del derecho de rectificacion y cancelacién.

Los derechos de rectificacion y cancelacion se harén efectivos por el responsable del fichero dentro del
término maximo de dnco dias contados desde que se recibi6 el reclamo del titular de los datos. Si 1os datos
hubieran sido cedidos previamente, el titular del archivo debera notificar la rectificacion o cancelacion
efectuada al cesionario, enidéntico plazo, paraque éste, asu vez, lalleve acabo en su registro.

El articulo 16 dispone en cuanto aqui interesa:

Inciso 2° El responsable o usuario del banco de datos, debe proceder a la rectificacién, supresion o
actualizacién de los datos personales del afectado, realizando lasoperaciones necesariasatal fin en el plazo
maximo de cinco dias habiles derecibido el reclamo del titular de los datos o advertido el error o falsedad.

Inciso 3° El incumplimiento de esta obligacion dentro del término acordado en el inciso precedente,
habilitara al interesado a promover sin mas la accion de proteccién de los datos personales o de habeas data
prevista en la presente ley.

Inciso 4° En el supuesto de cesion, o transferencia de datos, el responsable o usuario del banco de datos
debe notificar la rectificacion o supresién al cesionario dentro del quinto dia habil de efectuado el
tratamiento del dato.

Inciso 5° La supresion no procede cuando pudiese causar perjuicios a derechos o intereses legitimos de
terceros, o cuando existiera una obligacion legal de conservar |os datos.

Inciso 6° Durante el proceso de verificacion y rectificacion del error o falsedad de la informacion que se
trate, el responsable o usuario del banco de datos debera o bien bloguear el archivo o consignar al proveer
informacidn relativa al mismo, la circunstancia de que se encuentra sometida a revision.

Inciso 7° Los datos personales deben ser conservados durante los plazos previstos en las disposiciones
aplicables o en su caso, en las contractuales entre el responsable o usuario del banco de datosy el titular de
los datos.

La solicitud de rectificacién debera indicar €l dato que es erréneo y la correccién que se requiere,
acompanada de la documentacion justificativa.

Cuando se reclame la cancelacion, el interesado debera manifestar si revocael consentimiento otorgado.

En la pretension de supresion del dato erréneo o inexacto se ha de acompafiar el respaldo instrumental
pertinente. Este no procederd cuando pueda causar un perjuicio aintereses legitimos del afectado o de terceros
o0 cuando existe una obligacion de conservar |os datos.

Solicitada la rectificacion o cancelacién, el responsable del fichero podra estimarla y comunicar los
argumentos que resulten de la decision a adoptar.

Transcurrido el plazo de cinco dias sin que de forma expresa se responda a la solicitud de rectificacion o
cancelacion, ésta podra entenderse desestimada a los efectos de la interposicién de lareclamacion judicial que
corresponda. Obsérvese que aqui la ley otorga un plazo en dias habiles a diferencia del derecho de acceso
cuyarespuesta se mide en dias corridos.

En el tramite administrativo incoado y mientras éste se resuelve, €l titular del archivo debe bloquear la
informaciéon o consignar €l estado de revision en que se encuentra, obligaciones que generan
responsabilidades consecuentes cuando no se cumplen de inmediato.

Lajusticianacional tiene resuelto que en un juicio de habeas data cuyo objeto sea
la supresion de informacion que se aduce inexacta, es procedente el dictado de
una medida cautelar tendiente a que la demandada se abstenga de brindar el dato
en cuestion, pues de mantenerse la situacion de hecho aparentemente irregular, la
gjecucion de una sentencia favorable puede convertirse en ineficaz, en tanto la
difusion anterior a su dictado es susceptible de influir definitivamente, con




perjuicio a derecho que se asegura, en el animo de quienes sabrian del dato en
cuestion (arts. 195 y 230 inciso 2°, CPr., in re: CNCom., sala B, agosto 8/996,
“Yusin, Mauricio G. ¢/ Organizacion Veraz SA.").

Lacancelacion exige el borrado fisico de los datos, sin que sea suficiente a estos efectos una marcalégica
0 el mantenimiento de otro fichero alternativo en el que se registren las bajas producidas.

En los casos en que, siendo procedente la cancelacion de los datos, no sea posible su extincién fisica,
tanto por razones técnicas como por causa del procedimiento o soporte utilizado, €l responsable del fichero
procedera al bloqueo de los datos, con €l fin deimpedir su ulterior proceso o utilizacion.

Se exceptla, no obstante, el supuesto en el que se demuestre que los datos han sido recogidos o
registrados por medios fraudulentos, desleales o ilicitos, en cuyo caso la cancelacién de los mismos
comportara siempre la destruccion del soporte en el que aquéllos figuren.
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CAPITULO X. El secreto de las fuentes periodisticas

36. Planteo del problema

El derecho a expresar las ideas por medio de la prensa sin censura previa constituye la base del
derecho que se ha incorporado con el articulo 43 de la Constitucién Nacional, en el parrafo que indica que al
interponerse la accién de hdbeas data “ no podra afectar se €l secreto de las fuentes periodisticas’.

Si bien con esta mencion fundamental 1a proteccién dispensada es obvia y suficiente, la ley 25.326
reglamentaria del citado articulo 43, no ha querido soslayar el fin constitucional, ratificando en el parrafo final
del articulo primero que “en ningln caso se podran afectar las bases de datos ni las fuentes de informacién
periodisticas” .

El derecho a la informacién, posiblemente amplio y extenso en las caracteristicas de su actual
interpretacion, afirma el pensamiento constitucional, ratificando que la prensa no puede ser amenazada ni
requerida pararevelar lafuente de los datos que fueron aplicados en su investigacion o noticia.

De las convenciones internacionales se puede extraer que el derecho alainformacion, género de las
manifestaciones que se proyectan (libertad de prensa, libertad de opinién, censura previa, etc.), tiene tres
componentes esenciales: a) la libertad de investigar; b) la libertad de edicion y difusion, y c) el derecho a
recibir informacion y reservar, como secreto profesional, la confidencialidad de lafuente.

Al conjunto de libertades que conforman el derecho a la informacién —sostiene
Uicich- se le incorpora el derecho a no recibir informaciones distorsionadas o
abusivas...,comprende pues la faceta de quien tiene la facultad de acceder a la
informacién cuanto la del sujeto pasivo de esa informacion de que no sea
distorsionada o no sea revelada en tanto afecte su intimidad y no exista cuestion
de orden publico o de seguridad del Estado que lo justifique.

Esté claro que hablamos de un derecho muy distinto al de “réplica’, también llamado “derecho de
rectificacion o respuesta’, por el cual la persona que se siente afectada o agraviada por una nota periodistica,
puede exigir del medio de comunicacion un espacio igual a que tuvo la publicacion con el fin de dar su
propiaversion delos hechos revel ados.

Tampoco se vincula con el problema de la censura previa donde la cuestién aresolver eslacrisis de
la garantia de intangibilidad que tiene la libertad de manifestar opiniones y pensamientos a través de la
prensa, sin que ellas sufran cortapisas o impedimentos irrazonables, abusivos o arbitrarios.

El nudo a desatar en el tratamiento de datos personales, y en la accion de hdbeas data pertinente, sera
el que reflgje los limites eventual es de |a divulgacion periodistica, cuando revele aspectos de lavida privada o
cualquier otrainformacion sensible que, como tal, afectael derecho alaintimidad individual.

Libertad de intimidad versus libertad de informacién, esa pareciera ser la problematica, aungque es
exagerado presentarlo como un conflicto donde hade existir un derrotado y un victorioso.

El justo razonamiento podria emerger del articulo 32.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos:

Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de
todosy por lasjustas exigencias del bien com(n en una sociedad democr atica.

Recordemos que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en la causa
“Campillay” del afio 1986 afirmé que la libertad de expresion es la libertad de dar
y recibir informacién pero que éstas no implican un derecho absoluto y €l
legislador ante los posibles abusos producidos mediante su gjercicio, tipifica
diversos tipos penales y establece ilicitos civiles, ya que €l gjercicio del derecho
de informar no puede extenderse en detrimento de la necesaria armonia con los



restantes derechos constitucionales, entre los que se encuentran el de integridad
moral y el honor de las personas (arts. 14y 35 de la Norma Fundamental).

37. Reglasy excepciones

La potencial controversia entre intimidad e informacién es mas aparente que real, al menos en la
medida de |os resultados que perseguimos alcanzar en |a proteccién de datos personal es.

El periodistay el medio de comunicacion no pueden estar maniatados por una reglamentacién obtusa
gue cancele el derecho ainvestigar lavida de las personas o0 a publicar las conclusiones de una investigacion
gue compromete la privacidad de alguien.

Mas alé de admitir que las personas publicas tienen una privacidad restringida a su propia
exposicion, y que e anonimato del hombre comin le facilita la vida privada, no se puede modificar la
perspectiva del derecho humano gque atodos corresponde, es decir, lafamay notoriedad no es una excusa para
invadir la intimidad, pero tampoco impide el ejercicio de informar e informarse sobre aguello que se
considere de interés general.

Urabayen sostiene que entre los derechos a la intimidad y a la informacién hay
que encontrar un equilibrio porque ambos son de esencial y equivaente
importancia pero de no ponérseles limites, cada uno tratard de anular a otro.
Ahora bien, como €l interés general priva sobre el particular, podria partirse de la
base de que el derecho alainformacién eslareglay el derecho alaintimidad la
excepcién, debiendo analizarse cada caso independientemente.

El punto de encuentro eslaverdad revelada, y €l limite laprohibicion de falsedad y difamacion.

En ambos casos, ninguna ley de tratamiento de datos personales podria modificar esta relacion
tomada de | os hechos tal como suceden.

Supongamos que un periodista toma conocimiento de un hecho probablemente ilegal que sucede en
un organismo publico y decide investigar. Pensemos que confirma la intervencién bochornosa de algun
funcionario y decide elaborar la nota con fines de publicidad.

El eventual conocimiento que tome el afectado podria admitir el planteo defensivo de su intimidad a
través de un habeas data reservador, por el cual el Juez tendria facultades para ordenar la confidencialidad de
los datos archivados en el banco de informacién periodistico evitando su divulgacién.

Esta hipétesis no se puede sostener.

En efecto, €l principio incanjeable es la libertad de prensa y la intangibilidad del secreto de las
fuentes periodisticas, de forma tal que, alo sumo, el afectado podria deducir una demanda por derecho de
rectificacion; una querella por calumnia o injurias; 0 en menor medida, un habeas data donde se pretenda la
rectificacion o supresion de aquellainformacion que demuestre ser inexacta o desactualizada.

Pierini ed alter, sostienen que la accion prescripta por €l habeas data, entendida
como €l acceso a las registraciones, veracidad, rectificacion y permanencia, esta
limitada por el reconocimiento de otro derecho de igual importancia, como el de
informar. En consecuencia, respecto de las bases de datos o registraciones
periodisticas, solo se debe limitar a la rectificacion y anulacién de lo publicado
que sea inexacto o desactualizado. No puede realizarse con anterioridad a la
publicacion, por cuanto aquéllos se desconocen y porque se trataria de una
cuestion de censura previa, ya que, por inexactos que fueran, no se tiene
conocimiento de ellos hasta su publicacién o difusion.

De suyo, tampoco podria intimarse al periodista a revelar los fundamentos donde apoya sus
conclusiones, porque de esa manera se ingresaria en el secreto profesional y en la invulnerabilidad que se
garantiza alas fuentes de informacion periodistica.

38. ¢L asfuentes deinfor macién son bases de datos?



La proteccion constitucional a las fuentes de informacion periodistica ubicada en el capitulo
garantista de |os nuevos derechos fundamental estiene su significado.

La fuente de informacion es el dato reportado por otro, en cuyo caso el conocimiento logrado se
toma como una confidencia. La investigacion, a su vez, permita reunir otro tipo de datos, que se van
almacenando en un registro particular hasta conseguir una suma razonable de informacién que permita
elaborar la nota u opinién a publicar. Este tipo de archivo no se encuentra entre aquellos que estan destinados
aproveer informes aterceros.

Una interpretacion diferente se puede adoptar basando la coincidencia entre fuente de informacion
previaalaedicion y banco de datos destinados a proveer informacion, en cuyo caso la aplicacion del articulo
43 se deduce inmediatamente.

Pierini, Lorences y Tornabene dicen que hay que diferenciar la obligacion de
proporcionar la fuente, del caso de los registros, bancos de datos y demas
registraciones relacionadas con la actividad periodistica que no implican
revelacion de fuentesy que se refieren a constancias concretas existentes en ellos.
Esta diferenciacion entre elaboracién de la nota y publicidad de la informacion
adquirida no es antojadiza, sino que responde al criterio concreto referido a la
libertad de informar, la cual debe preservarse y permitirse, pudiendo acarrear
responsabilidades luego de ser gjerciday no previamente. Hasta el momento de la
publicacion de la informacion, los archivos y datos tienen la entidad, las
caracteristicas y el resguardo similares a los de las fuentes, o sea, no estan
alcanzados por norma alguna y se encuentran comp rendidos dentro del secreto
profesional y protegidos por el articulo 43 del mismo cuerpo legal. Luego de
publicada la informacién, nadie podra exigir validamente el aporte de las fuentes
utilizadas, pero la noticia ha adquirido una autonomia distinta y es objeto de
recursosy acciones.

Nosotros creemos que las fuentes de informacion periodistica estan protegidas por el secreto
profesional y por el gjercicio libre e incondicionado para opinar y publicar las ideas por medio de la prensa.

Mientras que |os bancos de informaci én almacenada que se bosguejan como “ archivos periodisticos”
estan excluidos de la accién de habeas data, al no estar destinados al tratamiento de datos personales, ni para
proveer informacion aterceros através de comunicaciones, consultas, interconexiones o transferencias.

Ahora bien, cuando lainvestigacion esta centrada sobre una persona en particular, es evidente que el
proceso de recoleccion de datos invadira el reducto de la privacidad individual, pero la fuente de informacién
se mantiene confidencial y secreta. En todo caso el problema estara en resolver si el archivo periodistico esta
alcanzado por la proteccion constitucional del articulo 43, o puede ser abierto ante el emplazamiento del
afectado.

Si bien tienen un destino diferente, conviene informar el contenido del articulo 28
de la ley sancionada: “1. Las normas de la presente ley no se aplicaran a las
encuestas de opinion, mediciones y estadisticas relevadas conforme a la ley
17.622, trabajos de prospeccion de mercados, investigaciones cientificas o
médicasy actividades analogas, en la medida que |os datos recogidos no puedan
atribuirse a una persona determinada o determinable; 2. S en el proceso de
recoleccion de datos no resultara posible mantener el anonimato, se debera
utilizar una técnica de disociacion, de modo que no permita identificar a persona
alguna” .

A veces, se ha justificado desplazar el secreto profesional del periodista cuando “intereses del
Estado” 10 aconsejan, haciendo ceder el derecho de libertad de prensa por un hipotético interés superior.

En la causa “ Gorriaran Merlo” (C.Fed.San Martin, Sala |, mayo 2/996) se sostuvo
que “el secreto profesional periodisticoy el derecho a resguardar las fuentes de
informacién, cede cuando razones de interés publico de relevantejerarquia asi lo
aconsejan y cuando ello no vulnera el derecho a no autoincriminarse, ni afecta
loslimites previstos en el articulo 28 de la Constitucién Nacional” .



En los hechos, nos parece mas razonable adoptar un criterio propio y adecuado alas circunstanciasy
contextos en los que cada informacion se origina. De este modo, la reservay confidencialidad de las fuentes
es una garantia impermeable, como lo es la libertad de prensa'y € derecho a la informacion. Pero, al mismo
tiempo, proporciona un deber inexcusable a los medios de comunicacion para que desde una perspectiva ética
y moral no difundan aquella informacion que, siendo disponible, pueda afectar 1a sensibilidad de las personas.
Ladiferencia entre el poder de contar una gran cantidad de informacién sobre cadaindividuo y el deber de no
difundirla seria méas que nunca fundamental en este terreno.

Esta idea reproducida de Aznar Gomez, agrega que, de lo contrario, €l desfase
entre ambos aspectos del problema podria aumentar la sensacion ®cia de
indefension de la intimidad frente a unos medios de comunicacion —y otros
agentes sociales- con recursos técnicos cada vez més sofisticados a la hora de
obtener datos sobre cada uno de nosotros. Pero esto tampoco significa que la
prensa deba silenciar cualquier informacidn sin més, pues es tan negativo facilitar
toda la informacion como acallar parte de ella sin ningin otro criterio que la
decisién persona de cada informador. Otros criterios deben guiar la decision:
tener presente el tipo de persona involucrada en la noticia asi como la naturaleza
del asunto tratado.

39. Larevelacion voluntaria delafuente periodistica

El art.10 de la Convencién Europea sobre Derechos Humanos permite a los periodistas resolver, de
acuerdo a sus convicciones, la revelacion de la fuente de informacién con el fin de dar mayor fuerza y
contundencia alapublicacion que redlice.

Esta decision voluntaria se concreta en cuestiones de interés general y en lamedida que | os hechos sean
exactosy confiables, respetando |a ética periodistica.

Por ende —ha dicho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la causa,
Fressoz y Roire c/Francia (21 de enero de 1999), es improcedente la condena
dictada respecto del director de un semanario y el periodista que publicd
declaraciones de impuestos del Presidente de una importante empresa automotriz
si lainformacién sobre el monto de los ingresos anuales de dicha persona estaba
autorizada. Alli se agrego que, la sentencia que condené al director de un
semanario y a un periodista a resarcir €l dafio moral que entendi6é causado al
Presidente de una empresa automotriz por |a publicacion de sus declaraciones de
impuestos, efectuada en el marco de un articulo periodistico en el que se
destacaban los incrementos salariales recibidos por el directivo mientras se
oponia a similar medida reclama por los trabgjadores de la empresa, viola la
libertad de expresion tutelada por el art.10 de la Convencion Europea sobre los
Derechos Humanos, pues en €l caso la publicacion incriminada aparecié en el
marco de un conflicto social largamente tratado por la prensa y su finalidad no
eraperjudicar al directivo, operando la comparacion entre los salarios de éste y el
de los reclamantes como contribucion a un debate publico relativo a una cuestion
deinterés genera.

Es decir, siguiendo la linea de pensamiento de la ley comunitaria europea, una injerencia en el
gjercicio de la libertad de prensa solo podria conciliarse con el art.10 de la Convencion si se justifica por un
imperativo preponderante de interés pablico.

Entre nosotros, la revelacién voluntaria de la fuente periodistica es una posibilidad més entre las que
dispone el profesional para dar a publicidad su nota 0 comentario. La proteccion constitucional solo a él
preservay no se extiende a confidente (la fuente, propiamente dicha) quien, en todo caso, tendra un derecho
de rectificacion o respuesta, 0 un eventual reclamo indemnizatorio derivado de la violacion a secreto
revelado bajo confidencialidad.
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CAPITULO IX. Derechosddl titular delosdatos

32. (Quién esdl titular delosdatos?

La proteccion que a la intimidad se confiere, en miras a evitar que la intromision informética
complique lavida privada de las personas, supone pensar que estamos frente a un derecho personalisimo que
solamente le corresponde al individuo afectado por el almacenamiento, conservacién y transferencia de sus
datos personales.

No es simple ocultar la facilidad como se pueden interceptar |os datos en la red,
ni eludir los desvios que dlos pueden sufrir en su trénsito para ser leidos por
personas no autorizadas. Por eso, interrogarse quien es el duefio de lainformacion
tiene su sentido, mucho mas si quedan sefialados | os problemas de la seguridad en
Internet, que podrian sintetizarse basicamente en dos sub categorias de conflictos:

1. los referidos alos riesgos a los que se ve expuesto un servidor Web, como por
ejemplo, laexposicién de documentos a terceras personas.

2. Los que se vinculan con la proteccion de las comunicaciones de los usuarios,
ante el riesgo de la interrupcién y captura de datos personales (informacién
critica) como tarjetas de crédito, cuentas bancarias, etc.

De este modo, se tomaria a la nocién de derecho subjetivo como base de la accién y, ante una
hipotética demanda, habria que demostrar la relacion existente entre la titularidad de quien propone la
pretension, con el perjuicio efectivamente sufrido. Asimismo, se tendria que verificar la relacion causal y el
derecho alas medidas que solicita.

Sin embargo, la eplicacion que precede no es absolutamente cierta. En efecto, la titularidad de los
datos contrae algunas dificultades de intel eccidn, porqué una cuestion son los derechos que tiene la persona
afectada por el tratamiento de sus datos personales, y otra eslalegitimacién procesal que se debe acreditar en
el proceso constitucional de habeas data.

Inclusive, hay quienes sostienen que una vez que los datos llegan y se incorporan a la base ocurre
una suerte de legitima apropiacion que le asigna la titularidad sobre ellas al responsable del archivo. Laidea
se basa en que existe un derecho alainformacién diferente al de titularidad sobre los datos.

Dado que alguna doctrina sostiene que podria ser gjercido una suerte de derecho
de propiedad sobre los datos —dice Puccindli-, cabria entonces distinguir entre el
derecho alainformacion y el derecho sobre la informacion recabada. La posicién
querecurre a concepto de propiedad sobre |os datos plantea ciertos debates nada
pacificos en la doctrina entre quienes sostienen la propiedad colectiva de toda
informacién con independencia de su fuente y aquellos que, por el contrario,

entienden que en 10s supuestos en que a partir de determinados datos y por el

obrar de alguien, se logra generar determinada informacién, a quien la gener6 se
le debe reconocer su derecho de propiedad sobre ella, salvo en el caso de los
datos personales, que pertenecerian a aguel a quien serefieren.

El siguiente paso para reconocer la pertenencia del derecho a la denominada “autodeterminacion
informativa’, consiste en tomar |os derechos que se tutelan por esta novedosa posicion y advertir el alcance
gue ellos tienen.

Estadella Y uste dice que la nocion de datos puede conducir a falsas apariencias
respecto de su contenido, ya que no va destinada a proteger los datosper se, sino
auna parte del derecho alaintimidad individual.

De este modo, se podra constatar que |a protecciédn dispensada no es estrictamente a los datos sino a
lapersona, y particularmente, asu vida privada e intimidad.

Luego, cada etapa del proceso que va desde la localizacion de las fuentes de informacién hasta la
transferencia de los datos, instala exigencias diferentes que tienen mucho que ver con las propias decisiones o



autodeterminacion (manifestacion de voluntad del interesado) impuesta por quien ofrece informacion personal
aun archivo.

La guarda de los datos, por ejemplo, es sin duda alguna responsabilidad del archivo; como lo es
también la seguridad que aplica al secreto recibido y a la efectividad de las eventuales transferencias. Aqui,
los datos son de alguien a quien se conoce, informay ha prestado autorizacion; mientras que €l acto pleno de
lainformacion ofrecidaesdel titular del archivo.

Son derechos distintos, es verdad, y deben tener consideraciones diferentes. Una cosa serd la
proteccién al duefio de los datos para evitar la ofensa o lesién a su intimidad y demés derechos vinculados
(identidad, honor, reputacion, etc.); y otras las garantias que debe contar el titular del archivo para poder
gjercer con plenitud su derecho alainformacion, acomerciar licitamente, etc.

32.1 Derecho subjetivo del titular de los datos

Cuando se relaciona el derecho a tener proteccion de los datos personales con el derecho a la
intimidad, se reflgja una visién individual que asienta en un concepto civilista de la garantia. Pero cuando en
la misma dimensién se cubren los derechos colectivos que persiguen evitar €l abuso en el almacenamiento,
recoleccién y procesamiento de datos personales, laintimidad queda en un segundo plano porqué el derecho
garantizado adquiere alcance social.

El Tribuna Constitucional aleman ha entendido que €l principio liminar del
ordenamiento juridico establecido en su pais, es el valor y la dignidad de la
persona que actla con libre autodeterminacién al formar parte de una sociedad
libre. De esa dignidad vy libertad, entendida como libre autodeterminacién, deriva
la facultad de la persona de “deducir basicamente por si misma cuéndo y dentro
de qué limites procede revelar situaciones referentes a la propiavida’; por lo que
el Tribunal interpreta —en la deduccién que hace Fappiano- que es contrario aesa
facultad un orden socia y un orden juridico que hiciese posible a primero, en
gue el ciudadano ya no pudiera saber quién, qué, y cuando y con qué motivo sabe
algo sobre él...Esto no solo menoscabaria las oportunidades del desarrollo de la
personalidad individual, sino también € bien puablico, porque la
autodeterminacion constituye una condicién elemental de funcionamiento de toda
comunidad fundada en la capacidad de obrar y de cooperacion de sus ciudadanos.

Ladificultad de encuadrar como derecho subjetivo (propio e intransferible) a la nocién de privacidad
gue pervive en el concepto de datos personal es, esta en que no se puede reparar el dafio con la sola concesién
de una indemnizacién reparatoria. La invasiéon alaintimidad se relaciona con las posibilidades reales que se
tengan para controlarla, de manera que, los derechos emergentes de la proteccién de datos no pueden ser
atendidos Unicamente desde la visién economicista que mida el dafio con la vara del resarcimiento. Es
necesario que la proteccion del derecho se plantee como un problemasocial.

La proteccion del derecho a la intimidad contra e uso de un tratamiento
automatizado de datos personal es no se plantea exclusivamente a consecuencia de
problemas individuales, sino que también expresa conflictos que incluyen a todos
los individuos de la comunidad internacional. Por eso —dice Estadella Yuste- la
idea de que la persona titular de los datos —el afectado- tiene interés, como parte
de un grupo, en controlar el tratamiento automatizado de datos es reciente, ya
que no aparece asi en la denominada “primera generacién” de las leyes
protectoras de datos, orientadas exclusivamente a la protecciéon de la persona
como entidad individual .

La socializacion del derecho puede ampliar las fronteras tradicionales de la legitimacion procesal, y
por eso es la diferencia entre derecho subjetivo y representacion del interés a defender; es evidente que la
afectacion de la privacidad por cualquier medio, ademas de lo que pertenece a los datos en si mismos, se
puede exigir no s6lo por el afectado, sino por otras personas que con iguales motivos persigan una decision
judicial al respecto.



No obstante, si la nocidn de autodeterminacion informativa se restringe como derecho personalisimo,
la defensa del honor, la imagen, o la intimidad en un amplio sentido, Unicamente se podra concretar por €l
afectado.

El bien juridico intimidad de ser tratado como un derecho exclusivamente
individual puede dejar afuera del ambito de defensa constitucional —al parecer de
Perez Lufio- los aspectos sociales y colectivos de las informaciones que
directamente les afectan. De otro lado, dado que en la sociedad moderna la
capacidad de actuacion politica se halla intimamente relacionada con el acceso y
control de lainformacién, un equilibrio sociopolitico exige que se garantice alos
grupos sociales formas de participacion en los materiales archivados en los
bancos de datos.

32.2 La proteccion de | os datos personales como derecho humano

La perspectiva anterior puede variar si €l derecho se presenta desde los intereses que tutela. Es decir,
si enlugar de ver ala personaque llevala pretension se observa el contenido del derecho que parasi reclama.

Esta cuestion es esencial en el analisis del habeas data, porqué la garantia constitucional se puede
encontrar alterada por una caprichosa definicion procesal que exija la relacién directa entre quien pide y €l
dafio producido (por ejemplo, cuando se requiere ilegalidad o ilegitimidad en el acto cuestionado y €l actor
Unicamente solicita acceso a banco de datos); cuando en realidad, la lesién a derecho de la intimidad tiene
varias manifestaciones, algunas de las cuales no reconoce un afectado directo porqué el gravamen asienta a
toda la sociedad.

Muchas Constituciones del mundo han incorporado el derecho a la intimidad, el honor y la imagen
como derechos del hombre; de este modo, se persigue establecer una igualdad de trato y consideracién que
evite diferencias escandal osas entre el significado que unosy otros puedan dar a cada uno de los intereses.

En relacion estricta alos datos personales, debe aplicarse esta inteligencia porqué la intromision ala
vida privada se realiza en el preciso momento que alguien usa o conoce informacién personal que nos
concierne, adquiriendo un conocimiento que pudo estar reservado, secreto o ser confidencial.

Esa informacién adquirida, cuando lo es de manera ilegitima, representa una injerencia en la vida
privada, familiar o doméstica; constituye un atentado alalibertad individual cuando se usa para descalificar u
ofender, o asignar conductas que lesionan el honor personal; asimismo, puede considerarse que es un
hostigamiento, una vigilancia perturbadora, y en definitiva, una actitud hostil contra la reserva de los
comportamientos individuales.

Cada caso es una proyeccion a defender, una hipétesis de cdmo se afecta el derecho a través de la
penetracion y divulgacion de los datos personal es.

Por tanto, tal como afirma Perez Lufio, se trata en suma de comprobar en qué
casos la privacy puede operar como coartada para burlar una politica social

avanzada, o en qué supuestos puede servir de freno ante determinadas formas de
control o discriminacion social o politica. Pero en lo que interesa distinguir es que
las cuestiones sobre las que gravita la disciplina juridica de la intimidad han
perdido su caracter exclusivo individual y privado, para asumir progresivamente
una significacion publica y colectiva. El problema del suministro de datos
personales a la administracion es evidente que atafie a los individuos, pero
también a toda la sociedad, e incluso puede afirmarse que atafie a los individuos
€n cuanto pertenecen a un grupo social.

Enseguida veremos la dificultad de superar esta nocion amplia cuando se mide el derecho a proceso
desde la exigencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta del acto lesivo, 0 cuando se toma la manifestacién
de voluntad como pauta legitimadora del uso de datos personales; o bien, al despojar el caracter socia del
derecho para centrar su tutelaen la defensa exclusiva del derecho personalisimo.

Esta posicion deja sin defensa a las personas juridicas, porqué al referirse alas personas individuales
se establece que el derecho a la proteccion de la intimidad y, en esencia, de los datos, corresponde a la



persona humana; dejando en todo caso latutelaalainformacion de las empresas ala normativa especifica que
cada ordenamiento mantenga.

El derecho a la intimidad que reconoce el articulo 18.1 de la Constitucion —
sostiene el Tribunal Constitucional de Espafia- por su propio contenido se refiere
alavida privada de las personas individuales, en las que nadie debe inmiscuirse
sin estar debidamente autorizado, y sin que en principio las personas juridicas,
como las sociedades mercantiles, puedan ser titulares del mismo, ya que la
reserva acercade las actividades de estas entidades quedarg, en su caso, protegida
por la correspondiente regulacién legal, a margen de la intimidad personal y
subj etiva constitucionalmente decretada; pero es que, ademas, y en el caso de que
hipotéticamente se estimare que el derecho a la intimidad acogiera las personas
juridicas, estaria como €l resto de los derechos fundamental es limitado en su total
dimension, pues su gjercicio se someteria al respeto de otros bienes juridicos
igualmente dignos y necesitados de proteccién, y en concreto, a exigencias
derivadas delaaccion delajusticia. (TC, sentenciadel 17/4/85).

32.3 Disponibilidad del derecho: autodeterminacion

La progresion del derecho a partir de la interpretacién judicial y doctrinaria ha puesto de relieve €l
dificil encuadre que tiene el criterio tradicional entre derecho positivo y derecho natural. Dicho en otros
términos, no siempre las cosas se presentan como molaridades entre el derecho subjetivo, individual y
concreto, frente al derecho social, difuso y abstracto.

No es bueno creer que la mejor defensa parte de las garantias individuales que tenga una persona
porgqué desde ellas irradia la fuerza normativa hacia los demés; como tampoco |o es pensar que si la sociedad
se defiende con las armas de laley, no es posible creer en el hombre indefenso.

Una posicion intermedia deja en la persona la disponibilidad de actuar con libertad y criterio,
poniendo en claro que, en materia de proteccion de datos, nadie mejor que el afectado para promover, de
acuerdo con sus propios sentimientos y convicciones, la defensa de su vida privada.

Este planteamiento —dice Perez Lufio- tiene € mérito de poner de relieve la
progresiva tendencia a concebir la privacy como el poder de gercer un control
sobre todas las informaciones que puedan afectar a cada persona individual o
colectiva...Es el derecho a control de lainformacion sobre uno mismo.

La postura se refleja en muchas de las legislaciones sobre proteccion de datos, las cuales ponen
énfasis en la autonomia de la voluntad individual para autorizar la guarda, almacenamiento y transferencia de
informacién que concierne alas personas fisicas o juridicas.

Resumiendo se puede decir —concluye Estadella Yuste- que en un primer
momento los instrumentos internacionales de derechos humanos no recogian
expresamente el derecho a la protecciéon de datos o autodeterminacion
informativa, sino tan sélo un derecho “a la vida privada’ o a la intimidad
personal. Posteriormente éste se ha ido desarrollando y paulatinamente se han
adoptado otros instrumentos internacionales reconociendo el derecho a la
proteccién de datos. Ello es importante porqué, si la proteccién de datos sélo se
hubiera plasmado en leyes de ambito nacional, habria sido mas dificil que la
comunidad internacional lo considerara como un derecho individual.

La dificultad puede estar en las limitaciones que se pretendan derivar de ese acto voluntario como
una proyeccion de la doctrina de los actos propios, que en nuestro parecer no puede ser tan inflexible porqué
desnaturaliza el derecho central a proteger. De aplicar el temperamento cualquier autorizacién abriria una
cartade crédito a archivo evitando el control externo si el afectado no efectlia una pretension concreta.

La defensa de los datos no tiene una vision estatica simplificada en el interés particular; todo lo
contrario, la funcién dinamica que adquiere se toma del modo como actlan los archivos y registros de



informacion personal, los que habilitan actuar en dimensiones diversas, ya sea para tutelar el interés concreto,
como para descubrir €l control externo que se merece.

Esta idea ha penetrado en los Ultimos afios en la doctrina europea y reviste una
importancia prioritaria para delimitar conceptualmente el contenido del derecho a
laintimidad y su alcance en la sociedad tecnol 6gicamente avanzada. En suma, se
trata de insistir —afirma Perez Lufio- que en nuestra época resulta insuficiente
concebir la intimidad como un derecho garantista (status negativo) de defensa
frente a cualquier invasion indebida de la esfera privada, sin contemplarla, al

propio tiempo, como un derecho activo de control (status positivo) sobre el flujo
de informaciones que af ectan a cada sujeto.

32.4 La pertenencia del dato en laley reglamentaria

El capitulo VII de la ley reglamentaria habilita un procedimiento para la proteccion de los datos
personales por el que se destaca la amplitud prevista para la legitimacion activa (tema que abordaremos més
adelante).

El articulo 34 (Legitimacion activa) sostiene: “La accion de proteccion de los datos personales o de
habeas data podréa ser ejercida por el afectado, sus tutores o curadoresy los sucesores de las personas fisicas,
sean en linea directa o colateral hasta el segundo grado, por si o por intermedio de apoderado.

“Cuando la accién sea gjercida por personas de existencia ideal, debera ser interpuesta por sus
representantes legal es, o apoderados que éstas designen al efecto.

“En el proceso podraintervenir en forma coadyuvante el Defensor del Pueblo”

El derecho atutelar los datos no se visualiza como un derecho subjetivo, individual y personalisimo.
Pareciera plantearse al dato como un problema de propiedad a defender.

En realidad no planteamos algo novedoso a decir que la intimidad, la privacidad, la identidad
personal son también “derecho de propiedad”. Warren y Brandeis en su clésica obra sobre laintimidad dijeron
en 1890 que “ el derecho a ser libre garantiza el gjercicio de un amplio haz de derechos subjetivos; y €l
término “ propiedad” abarca en su significado actual, todo tipo de derechos de dominio, tanto tangibles
como intangibles” En esaevolucion “ el mayor aprecio de las sensaciones...hicieron ver al hombre que sélo
una parte del dolor, del placer y del disfrute de la vida reside en las cosas. Pensamientos, emociones y
sensaciones exigian su reconocimiento legal”

Sin embargo, -agrega Loianno- estos autores encuentran alguna dificultad en
asimilar laintimidad con el derecho de propiedad cuando analizan su ausenciade
valor econémico, que “no reside en el derecho a obtener ganancias...sino en la
tranquilidad del espirituy en el alivio que proporcionaimpedir su publicacién’.

Por e contrario, -afirma- creemos que tanto la intimidad como la identidad
personal poseen todos |os atributos de la propiedad en lamedida que constituyen
bienes valiosos en si mismos aln cuando no siempre pueda ese valor ponderarse
en dinero. La evolucién producida en las éreas de proteccién juridica de la esfera
mas intima de |a persona humana justifican esta apreciacion.

En todo caso las herramientas constitucional es que garantizan la propiedad son aplicables sin mayor
dificultad cuando el objetivo es salvaguardar |a esfera mas personal del individuo.

Uno de |os aspectos méas importantes en este tema es distinguir por donde pasalalineadivisoriaentre
lo auténticamente privado y aquello que afectalos intereses de terceros.

Fundamentalmente, el problema se manifiesta respecto de la incidencia que tienen en los ambitos
reservados alo privado, los medios de prensay lainformatica.

Si en la actualidad resulta insuficiente concebir a la intimidad como un derecho de estatus negativo
de defensa frente a la probable intromision de terceros, ello se muestra con mayor exigencia frente a flujo de
informaciones concernientes al sujeto, relativas asu privacidad y aladefinicidn de su propia persona.




Es asi como pueden identificarse principal mente dos fuentes de intromision:

a) Los bancos informaticos de datos personales, que frecuentemente abarcan zonas que debieran ser
vedadas a conocimiento publico por ser reservadas a la intimidad de las personas. La proteccion
constitucional opera aqui garantizando la veracidad de los datos asi como el control de la confidencialidad en
lordativo a” datos sensibles’.

b) Los medios de prensa desde la perspectiva de la ofensiva de los multimedios sobre los
espectadores, lectores u oyentes considerados como consumidores.

Aqui se ubican dos aspectos diferentes de lesion a la intimidad: 1) La que se produce através de la
intromision o divulgacion de la vida privada y 2) La que provoca la informacion como condicionante de
conductas o ideologias.

La garantia de la libertad de prensa sin censura previa, sustento esencial del estado democrético de
derecho, se complementa en este aspecto para preservar €l derecho a la privacidad, honor y nombre de las
personas, con dos garantias constitucionales: el resarcimiento (alterumnon laedere) y laréplica. Estaultimaa
través de lajerarquizacién constitucional de la Convencidon Americana de Derechos Humanos.

33. Losdatosdelas personasjuridicas

Una de las cuestiones mas debatidas en |a problemética de |os datos personales radica en saber si la
tutelaalcanza alas personas de existenciaideal.

La cuestion tiene diversos enfoques, pero siempre debemos partir del objeto juridico que protege el
habeas data o los derechos que cuenta el afectado, para verificar cuando se tiene posibilidad de lograr la
defensa prometida constitucional mente.

Los datos personales afectados por la invasion informatica aparecen vulnerables cuando se
encuentran en una base de informacién que los amacena sin el consentimiento del individuo. La afectacion se
puede dar, también, cuando €l dato es inexacto o no reflgja la verdadera identidad de la persona o contiene
informacion agraviante o discriminatoria. De igual modo, si el archivo tiene informacién sensible no
autorizada adivulgar, se produce un agravio que laley de proteccién de datos debe tener en cuenta.

Cada supuesto advierte que desde la vulnerabilidad del secreto y confidencialidad se puede llegar a
lesionar la intimidad de las personas, para encontrar un acto lesivo especifico en la honra agraviada, la
reputacion afectada, laimagen distorsionada, la humillacion personal por la revelacion de un dato sensible, y
asi, unas cuantas maneras mas de lesionar lavida privada de |as personas a partir de la publicidad de los datos
individuales.

Ahora bien, esa informacién afecta por igual a personas fisicas y juridicas, porqué no existe razon
para excluir del derecho a la proteccion de los datos a los grupos ideales que preservan, en idéntica
dimension, la reputacion, imagen empresarial, seriedad institucional, confianza y seguridad, etc., para
corresponder| os con | as acciones dichas paralas personas fisicas en el parrafo anterior.

Sin embargo, la conclusién no tiene coincidencias préacticas en la doctrina y menos aun en la
jurisprudencia.

No obstante, es oportuno reiterar que la ley reglamentaria esclarece el punto al sostener en el parrafo
segundo del articulo 1° que:

Las disposiciones de la presente ley seran aplicables, en cuanto resulte pertinente, a los datos
relativos a personas de existencia ideal.

33.1 El dato como derecho personalisimo

La postura clasica de los derechos derivados de la personalidad los encuentra como innatos a la
personay de fuerte contenido individual, en el sentido de ser propios e intransferibles.




Ekmekdjian y Pizzolo apuntan que estos derechos presentan las siguientes
caracteristicas: @) son innatos, o sea, corresponden al titular desde el origen de
éste; b) son vitalicios, en cuanto acomparian al ser humano durante toda su vida;
¢) son inalienables, en cuanto no son susceptibles de enajenacién por ningun
titulo, estan fuera del comercio; d) son imprescriptibles, porque no son
alcanzados por los efectos del tiempo que no influye en su pérdida, no obstante el
abandono del titular; €) son de caracter extrapatrimonial, aun cuando lalesién de
estos derechos pueda generar derechos patrimoniales; f) son absolutosen cuanto
Se ejercen erga omnes.

Cuando se establece que la proteccién de los datos se fundamenta, exclusivamente, en la defensa de
la intimidad parece imposible encontrar este derecho en las personas juridicas, pues no hay intimidad
propiamente dicha, como si un derecho al secreto, a la discrecion, o bien alareserva de la vida privada que
bien puede tener una empresa, entidad, asociacion o cualquiera otraforma de personalidad ideal.

En consecuencia, la personalizacion del derecho, propio de la consagracion del subjetivismo juridico,
no se podria extender a quienes no tienen individualidad fisica, pensando que la dimension juridica de la
persona no alcanza para atribuirle un derecho al honor, alavida privaday, en menor medida, alaimagen.

La causa de la limitacion se sostiene en el caracter de derecho humano que tiene la intimidad,
condicién gque no poseen las personas ideales; y ademas, en |a exigencia de tutelar un interés propio, directo y
exclusivo como es la vida privada de las personas, que no son naturales en |0s grupos que, por su propia
calidad, viven en permanente relacion publica

El objeto del derecho radica en laintimidad, como algo que es a tiempo diferente
tanto de la vida privada, como de la privacidad, como de la vida publica. Siendo
como es el de intimidad un concepto juridico indeterminado la cuestion radica en
trazar siquiera sea aproximadamente sus perfiles, diferenciarle de los conceptos
afines y establecer directrices para su concretizacion. De esta forma sostiene
Martinez Sospedra que, la diferenciacion entre privacidad, vida privada e
intimidad dista de ser clara, al menos por lo que a los dos Ultimos conceptos
afecta. Si la privacy anglosajona se corresponde parcialmente con el derecho que
estudiamos, pero también con otros derechos del art. 18 CE sustantivizados por €l
constituyente espafiol, como pone de relieve el antecitado informe Cutter, 1o que
facilita la diferenciacién, es preciso reconocer que trazar € perfil de la intimidad
es harto complicado, razén por la cual ha podido sefialarse que el concepto
mismo de intimidad es una mala herramienta de trabajo, es un cesto para recoger

agua.

33.2 Intimidad y datos de la persona juridica

Si el planteo anterior se realiza desde otra perspectiva, las respuestas podrian cambiar. En efecto, la
afirmacion que precede sostiene que laintimidad es un derecho personalisimo, y los datos—como una parte de
dla- que se encuentran contenidos en archivos afectan de manera directa ala personafisica cuando se revelan
0 almacenan en condiciones ilegitimas o desautorizadas por su titular.

Otravisién encuentra que laintimidad no se la vincula estrictamente con la vida privaday si con un
derecho de exclusién y reserva, desde el cual se puede construir un derecho propio paralas personas juridicas.
En lugar de proteger la intimidad en si misma, se defiende la intimidad de quien la reclama, abriendo
panoréamicamente |os objetos y razones de la pretensiéon.

Determinada persona juridica podria interponer la accién de habeas data, frente a
los registros o bancos de datos de un organismo oficial o privado, si considera
gue estos datos podrian afectar su honor comercial (v.gr.: figurar como deudor de
un crédito, cuando ya se ha cancelado la deuda) o su intimidad (v.gr.: datos que
revelan la donacion de fondos a algun partido politico o credo religioso). A estos
gemplos de Ekmekdjian y Pizzolo, los autores agregan: “Si en situaciones
iguales se les concede tal facultad alas personas fisicas, ¢porqué discriminar alas



juridicas cuando las consecuencias no se discriminan? En otras palabras, si los
individuos pueden gjercer un derecho de acceso alos bancos de datos personales
almacenados en unaentidad ¢por qué no podrian hacerlo las personas juridicas?.

La cuestion no es pacifica si la intimidad se adquiere como derecho absoluto, pero cambia
sustancialmente si lainterpretacion se asume confrontando larealidad del diario acontecer.

Es evidente que el criterio tradicional como se interpreta a la intimidad deja fuera de las
posibilidades de reclamo alos entesideales, por jemplo, para el derecho al secreto de las conductas sexuales,
la vida familiar, las creencias religiosas, las inclinaciones politicas, o en suma, |os datos sensibles lato sensu.
En cambio, s la vision se focaliza en los datos, exclusivamente, evidentemente la proteccion diferida por el
habeas data no se puede restar de las garantias que tienen las personas juridicas.

Son varias las razones por las que se argumenta la proteccién de los datos aunque puedan variar los
motivos. Con ello se quiere decir que no esigual 1a proteccion del honor de la persona fisica que la reputacion
de la persona juridica; que es distinta la imagen individual respecto a la corporativa; que difiere la dignidad
individual de aquella que privilegia el objeto social; y asi, sucesivamente, podran aparecer diferencias por la
natural eza de las personas, pero que alapar de los derechos encuentran simetrias posibles.

El caso del honor es una probabilidad a tener en cuenta. Este puede ser atacado por la divulgacién de
actos, hechos, noticias, etc., relativas a personas tanto fisicas como sociales; y cuando el prestigio o la
confianza de una sociedad se pone en duda a consecuencia de la revelacion de datos, es indudable que ese
conocimiento que los demas asumen sobre la personaideal afecta su activo patrimonial.

Ahora bien, dice Herrero Tejedor, distinto es el caso de las instituciones sin fines
de lucro, sino de participacion, opinion o defensa de ideas o creencias. Nos
referimos, por ejemplo, a los partidos politicos, sindicatos, asociaciones,
confesiones religiosas, fundaciones, etc. En ellas se hace indispensable la
posesion de una honorabilidad clara, pues su desprestigio haria muy dificil la
obtencion de sus fines sociales. Por ello, el autor acepta la idea de extender la
proteccién de datos personales hacialas personas juridicas.

33.3 El derechointernacional

Cuando se dijo sobre la ausencia de un criterio univoco en la proteccién dispensada a las personas
juridicas setuvo en cuentaladiferencia de criterios existente en las | egislaciones locales e internacional es.

LaO.N.U., en sus directrices sobre la proteccién de grupos ideales * incorpora una clausula optativa,
por el cual sostiene que se pueden tomar disposiciones particulares, igualmente facultativas, para extender la
aplicacion total o parcia de los principios recogidos en el reglamento general de archivos sobre personas
fisicas.

Ello significa, afirma Estadella Yuste, que los Estados pueden optar por la
extension de las disposiciones de las lineas directrices de la ONU sobre ficheros
automatizados de datos personal es alos ficheros de las personas juridicas. En uno
de los proyectos previos a la redaccion final de este instrumento se habia
propuesto lainclusién incondicional de los ficheros de las personasjuridicas.

En cambio la OCDE * no incluye a las personas de existencia ideal por cuanto se considera que
existen otros reglamentos que logran idéntica proteccion, sin interferir en derechos que son de tipica
raigambre individual.

Las directrices de la OCDE, no incluyen, de forma expresa —sostiene Estadella
Yuste- a las personas juridicas en su ratione materiae La doctrina permanece
dividida sobre la posibilidad de que este instrumento permita o no extender su
aplicaciéon a las personas juridicas. Pero parece que la postura que niega tal
posibilidad es la mas plausible por basarse en la exposicion de motivos de las
propias directrices. Esta exposicion de motivos sostiene que las nociones de
integridad individual y privacidad tienen caracteristicas peculiares que no deben
ser tratadas de la misma forma que la integridad de los grupos de personas, la



seguridad y la confidencialidad empresarial. Igualmente se afirma que no sdlo las
necesidades para la proteccion de las personas fisicas y juridicas son diferentes,
sino que también o son los marcos politicos donde se deben encontrar soluciones
para equilibrar los intereses existentes. Por consiguiente, se debe concluir que las
personas juridicas no quedan amparadas en el ambito de aplicacion de las
directrices puesto que la exposicion de motivos descarta tal posibilidad vy,
ademas, € texto legal no lasincluye ni expresani implicitamente.

La Comunidad Econémica Europea, tanto en e Convenio 108 como en la Directiva 95/46 s6lo
afirman la tutela de las personas fisicas; temperamento que no fue receptado fielmente por |os Estados partes,
si observamos que Austria, Dinamarca, Islandia, Luxemburgo, Noruegay Suiza por jemplo, admiten que las
personas juridicas tengan igual proteccion que los derechos humanos. Criterio que mayoritariamente han
aceptado las Constituciones latinoamericanas.

Resulta significativo, dice Herran Ortiz, que los paises nordicos, caracterizados
por su elevaday temprana conciencia en materia de proteccion de datos, se haya
reconocido el derecho ala autodeterminacion informativa alas personasjuridicas.
Por el contrario, no ha sido ésta la decisién adoptada por |egislaciones tales como
la francesa, alemana, portuguesa o britanica que niegan ala persona de existencia
ideal la condicion de beneficiario de los derechos y garantias que integran el
derecho alaautodeterminacién informativa.

En Espafia, que ha sido fuente de inspiracion de nuestros proyectos de ley, y se reflgja en la actual
reglamentacion, se tiene como sujeto activo de la proteccién de datos personales, Gnicamente a las personas
fisicas; lo cual se fundaen el carécter fundamental de la garantia, interpretada como un derecho humano; y en
la existencia de legislacién ad hoc que solventa con similar contundencia los fines de la autodeterminacion
informativa.

Las primeras lecturas tras la reforma constitucional argentino, coinciden en asignar a las personas
juridicas legitimacion suficiente para entablar la accion de habeas data, criterio que compartimos y que la ley
ratifica, por los fundamentos que se darén a tratar el tema de la personalidad procesal para entablar la
proteccién constitucional que dispensael nuevo articulo 43.

34. Las garantias procesales en la proteccion de datos

De lo que Ilevamos diciendo se puede deducir que la herramienta procesal destinada a proteger los
datos personales es el habeas data, €l cual se fundamenta en los carriles constitucional es expresos del articulo
43y en los implicitos del articulo 18, como reglas para un debido proceso. No se descartala operatividad del
articulo 14 que interpretado de consuno con el art. 43 abre nuevos rumbos a la legitimacion procesal, ni a art.
75 inciso 22 que, con laincorporacion de pactos y tratados, solidifica el derecho al proceso breve y sencillo.
La reglamentacion culmina un cuadro que ya estaba solidificado pero que necesitaba de |os esclarecimientos
aportados.

Ahora bien, esa garantia tiene una finalidad especifica; no se trata de resolver con ella un
impedimento para negar informacién personal o suprimir aquella que estuviera registrada en un banco de
datos; sino de permitir que sea €l propio interesado quien decida el destino de esa informacién y su
permanenciaen labase creada.

A partir de esa libertad puede, siguiendo un orden I4gico en las pretensiones, perseguir el acceso ala
fuente de informacién que lo concierne; y después, una vez verificado el registro personal de sus datos,
disponer el control sobre ellos, ya sea para mantenerlos actualizados, reemplazarlos con los que sean exactos
y veraces, solicitar la confidencialidad estricta de la informacién privada, o bien, plantear la supresion por
algunade las razones que enseguida se veran.

Seguin Herrero Tejedor, esto constituye el “right to privacy”, es decir €l derecho
de acceso a los bancos de datos, el derecho de control de su exactitud, el derecho
de puestaal diay rectificacion, el derecho de secreto paralos “datos sensibles’, y
€l derecho de autorizacién parasu difusion.



34.1 Derecho de informacién

Hablamos aqui de un derecho distinto a la informacion que se le debe proporcionar a sujeto que
admite incorporar sus datos a un archivo con €l fin de darles un tratamiento automatizado. También difiere de
aquél derecho alaexactitud que planteamos como garantias para el usuario.

El derecho alainformacion que se instala entre las garantias del habeas data, no piensa en el caracter
individual sino en el alcance general que tiene “toda persona’ para solicitar informacién sobre la existencia de
bancos de datos, sus finalidades y laidentidad de sus responsabl es.

El reglamento actual establece en € articulo 13 (Derecho a la informacion) que:
“Toda persona puede solicitar informacion al organismo de control relativaala
existencia de archivos, registros, bases o banco de datos personales, sus
finalidades y la identidad de sus responsables. El registro que se lleve al efecto
sera de consulta publicay gratuita”.

Tal como se orienta en el derecho comparado esa idea de amplia circulacion de los datos, €l derecho
alainformacion se presenta como una garantia de la publicidad de los actos que lleven a cabo los archivos.

Quizas fuera mejor establecer como deber de los bancos de datos producir periddicamente un
informe, antes que dejar en la iniciativa de las partes €l control eventual de la transparencia en el tratamiento
de datos personales. Asi lo hacen algunas legislaciones (v.gr.: Portugal, Gran Bretafia, Suiza, Noruega, entre
otros), donde se destaca la ley finlandesa que impone al responsable la elaboracion de una lista de ficheros de
personas que deben estar a disposicion del pablico.

Por otro lado, dice Herran Ortiz, y en coherencia con la discusion que venia
enfrentando a |os conceptos de “tratamiento de datos’ y “fichero de datos’, la
Directiva, a igual que habian hecho ya algunas |egislaciones, opta por introducir
el registro o notificaciéon de tratamientos, como concepto mas dinamico y
omnicomprensivo en el sistema de proteccion de datos personal es.

Lafinalidad del derecho alainformacién no consiste Unicamente en saber quienes son los titulares ni
cuantos bancos de datos existen; la garantia proyecta un control directo sobre el tratamiento que se efectlia
sobre la informacion que a la persona le atribuyen. De este modo, cuando se pretenda deducir una calidad
particular, una cualidad determinada, un perfil o personalidad de alguien, a partir de los datos que el archivo
hubiere procesado, la conclusion sera nula por estar ausente el derecho del afectado a conocer el informe que
le concierne de maneratan directa.

Esta elaboracién es comin para ciertas decisiones judiciales o en algunos actos administrativos que
adoptan un criterio a partir de la valoracién lograda del tratamiento automatizado de datos personales; y se
observa agudamente en los servicios informatizados de informacion crediticia que suelen elaborar un perfil de
lapersona apartir del cumplimiento de sus obligaciones patrimoniales.

En nuestro pais se abre un panorama similar desde la sancién de la reforma
constitucional que admite la garantia del habeas data pero acotada a lainiciativa
de parte interesada. Ello no obsta a que se pueda exigir la transparencia de los
archivos, sobre todo los de caréacter publico, que tienen una obligacion inmediata
con el ciudadano.

Ahora bien, este derecho no debe confundirse con el derecho de acceso ala
documentacion administrativa; pese a que tiene una evidente vinculacion con
algunos derechos fundamental es como el derecho ala participacion en los asuntos
publicos, o € derecho a comunicar y recibir libremente informacion auténtica, o
e mas proximo que lo relaciona con el derecho a la tutela judicia efectiva. Sin
perjuicio de esta vinculacién, dice Pefiarrubia 1za, el derecho de acceso a la
documentacién administrativa es un derecho constitucional, pero no un derecho
fundamental, en cuanto no estd ubicado sistematicamente entre los derechos
fundamentales. Para convertirse en un derecho subjetivo, basta con el
reconocimiento expreso que hace la Constitucion, si bien el mismo precepto que



menciona este derecho se remite alas leyes, lo cual significa que hay un principio
de reserva de ley para delimitar este derecho, es decir, que el modo concreto de
gercicio, la legitimacion y cualesquiera otros aspectos, sobre todo en lo que
respectaaloslimites, han de ser establ ecidos |egal mente.

En sintesis, el derecho a la informacion es una garantia general para la publicidad de los actos de
tratamientos de datos personales que efectlien los archivos. La regla minima es difundir el nombre y los
responsables de cada banco de datos, y las extensiones radican en las consecuencias que pueda tener la
informacion aportada sin dicho conocimiento general.

Como es bastante dificil lograr este criterio de publicidad abierta y nulidades eventuales, se han
pensado mecanismos que, ejerciendo formas de control directo, obliguen a cumplir las pautas de
transparencia.

Sin embargo, apuntan Ekmekdjian y Pizzolo, este criterio inicial fue abandonado
paulatinamente, entre otras razones, porque el resultado de esta actividad no
garantizaba una proteccién mayor de los datos personales. En la actualidad se
utiliza una interpretacion mas restrictiva y cercana al derecho de acceso, que
consiste en que los titulares del registro, o banco de datos transmiten una
comunicacién sobre la informacién en su poder, previa solicitud del dectado
(v.gr.: mediante la accion de habeas data).

Finalmente, este derecho general tiene un hondo sentido practico en el derecho de acceso de la
persona afectada. Por ello, los beneficiarios del derecho a conocer —como lo denomina Estadella Y uste- son,
por un lado, la sociedad en general y, por otro lado, las personas que, como entidades individuales, tienen un
interés concreto sobre la informacion que les concierne, y que se encuentra recogida en ficheros
automatizados, |legando a poder ser objeto de transmision internacional.

Bésicamente —agrega Estadella Y uste- el derecho a conocer consiste en saber de
la existencia de ficheros que contienen datos individuales, el propésito o finalidad
gue se persigue con la creacion del archivo, laidentidad y residenciadel titular o
responsable del fichero, y si este fichero va a entrar a formar parte de la
circulacion internacional de datos. Al conocimiento de estas generalidades tienen
derecho los individuos en cuanto forman parte de la sociedad. No obstante, €l

derecho a conocer amplia este contenido cuando las personas, como entidades
individuales, son las que gjercen este derecho individual.

34.2 Derecho de acceso

El derecho a solicitar y obtener informacion de un archivo o registro, para saber si el mismo contiene
0 no, informacioén personal que aalguien concierne, constituye el fundamento esencial del habeas data.

Es el derecho de entrada a los bancos de datos y la garantia principal que tiene la persona para
conocer qué informacion existe sobre ella.

Resuelto el problema del acceso, el individuo puede resolver conductas posteriores. En este sentido,
validara la informacién contenida; podré ratificar la autorizacion prestada si ella se hubiese requerido;
tendra la facultad de exigir la actualizacion o rectifi cacion de los datos; planteard la supresion del dato
sensible, y en cada caso queda de manifiesto el poder de control de la persona sobre |os archivos de datos
personales.

Falcon explica la faz procesal de este derecho, sosteniendo que comprende dos
pretensiones sucesivas y secuenciales, una subsidiaria de la otra. La primera de
informacién y la segunda de conocimiento y ejecucion...Como se ve, se trata de
un proceso complejo, con inversion sucesivade pretensiones. Asi lapresentacion,
que puede ser planteada por via de proceso sumarisimo o similar expedito,
Ilamado en algunos ordenamientos extraordinario y aun plenario rapidisimo, debe
contener una pretension primaria destinada a que se informe a juzgado de los
datos registrados por el Estado (en si o en cuaquiera de las reparticiones),



instituciones o particulares referentes al actor, la finalidad de los mismosy en su
caso las medidas a tomar sobre dichos datos. Dichas medidas se pueden pedir en
ese mismo acto (de modo directo o cautelar) si se conocen o presumen, o reservar
esta segunda peticion para el momento en que se haya contestado el informe. No
obstante los contenidos de la peticién inicial, no limitan la segunda peticién ala
luz del informe presentado. La primera etapa del procedimiento entonces sera de
naturaleza informativa y voluntaria, la segunda podra tener el caracter de
contenciosa.

De alguna manera, como antes se dijo, es la libertad de requerir que “se traigan los datos’, cua si
fuera la accion exhibitoria propia del hdbeas corpus. Aun cuando es preciso destacar que el acceso no se
dirige justamente a los datos sino al archivo que los contiene, y por ello las posibilidades de lograr €l control
varian con laformacomo se presenta el pedido.

El acceso serd directo cuando la informacién s pueda lograr por la simple consulta a banco de
datos, y éste la evacue por un medio escrito o la deje disponible en un medio electrénico por el cua se pueda
lograr una répida visualizacion.

En cambio, si € requerimiento necesita de la colaboracion judicial, se deben adoptar los recaudos
tipicos de las formalidades para demandar, teniendo en cuenta que se trata de un proceso constitucional que
no podra ser anulado por €l principio de legalidad instrumental.

El sistema actual sostiene que “el titular de los datos, previa acreditacion de su
identidad, tiene derecho a solicitar y obtener informacién de sus datos
personales incluidos en los bancos de datos publicos, o privados destinados a
proveer informes’. El inciso 3 del art. 14 agrega que: “ El derecho de acceso a
que serefiere este articulo sélo puede ser gjercido en forma gratuita a intervalos
no inferiores a seis meses, salvo que se acredite un interés legitimo al efecto”

La idea no es poner exigencias previas que hagan vulnerable el derecho de acceso, tales como los
recaudos de legitimacion o personalidad procesal, sino en su lugar, tener por suficiente la acreditacion de
identidad que efectle la persona afectada o aquella que demuestre un interés legitimo para redizar el
reguerimiento.

Dice Herran Ortiz que el derecho de acceso presenta en la ley espafiola una
amplia variedad de posibilidades, que pueden ser resumidas en la siguiente idea:
lo verdaderamente trascendente es que el afectado tenga constancia de la
informacion relativa a sus datos personales registrados, de un modo claro,
completo y exacto, de suerte que se procure a afectado el conocimiento de
aguel los aspectos fundamental es del tratamiento automatizado de sus datos, para
poder gjercitar una defensa de sus derechos con ciertas garantias juridicas.

Es importante destacar que el derecho de acceso no le corresponde Gnicamente al particular afectado
por lainformacién almacenada en un banco de datos sino a toda persona que acredite un interés legitimo para
actuar.

d) ¢Acceso al archivo o alainformacién?

Uno de los problemas habituales en la garantia ofrecida esta en resolver si el acceso supone
visualizar directamente el banco de datos, con lo cual el derecho de entrada podria suponer estar en el mismo
sitio donde se produce el tratamiento de los datos (y conseguir en ese acto larevelacion).

Sin embargo, de esta manera se violaria la seguridad que los archivos deben preservar, razén que
sugiere que el derecho de acceso se resuelva através de lainformacién que se debe brindar.

Nuestra ley establece en el articulo 14 inciso 2 que: “El responsable o0 usuario
debe proporcionar la informacion solicitada dentro de los diez dias corridos de
haber sido intimado fehacientemente. Vencido el plazo sin que se satisfaga el
pedido, o si evacuado el informe, éste se estimara insuficiente, quedara expedita



la accion de proteccién de los datos personales o de habeas data prevista en esta
ley”.

Ademas, es conveniente agregar que el derecho de acceso a la informacidn no supone otro derecho
similar como es acceder ala documentacion del Estado.

Nos referimos a los supuestos especiales de aquellos datos personales que se
almacenan para fines administrativos, que deben ser objeto de registro
permanente (v.gr.: bancos de datos de las fuerzas armadas; fuerzas de seguridad,;
organismos policiales; servicios de inteligencia), o bien, proporcionan estos
archivos informacion a las autoridades administrativas o judiciales en virtud de
unaautorizacion legal precedente.

El articulo 23.2 de la ley de habeas data argentina dispone que: “El tratamiento
de datos per sonal es con fines de defensa nacional o seguridad publica por parte
de las fuerzas armadas, fuerzas de seguridad, organismos policiales o
inteligencia, sin consentimiento de los afectados, queda limitado a aquellos
supuestos y categoria de datos que resulten necesarios para €l estricto
cumplimiento de las misiones legalmente asignadas a aquéllos para la defensa
nacional, la seguridad publica o para la represién de los delitos. Los archivos,
en tales casos, deberan ser especificos y establecidos al efecto, debiendo
clasificarse por categorias, en funcion de su grado defiabilidad” .

€) ¢ Como se accede a los archivos extranjeros?

Otra cuestion que debe ser analizada es la radicacion extranjera del banco de datos, porqué las
distancias pueden solapar el derecho general de informacién que tienen todas las personas; como también
dificultar el encuentro con la base originaria de lainformacion personal .

Cuando se desconoce de gque fuente proviene el uso de los datos individuales, el derecho de acceso se

puede encaminar através de los organismos de control locales, para que sean éstos quienes asuman el derecho
del afectado.

Afirma Estadella Y uste que numerosas son las ocasiones que en la préactica los
titulares de los ficheros niegan el derecho de acceso por considerar que la
informacion personal recogida no es objeto del derecho de acceso, ya que €l
fichero donde esta almacenado no es de caracter nominativo, sino mixto.

No se trata de una sustitucion, propiamente dicha, porqué el interesado mantiene la potestad de
insistencia ante quien se obliga por sus datos. Quizéas el mayor problema podria surgir de aquellos paises que
no cuenten con ley de proteccién de datos, a los que puede aplicarse el principio de la “proteccion
equivalente”, y negar el acceso basados en el fundamento del trato igualitario que recoge el principio citado.

f)  ¢Apartir de qué momento setiene derecho de acceso al archivo?

También hay que aclarar que €l derecho de acceso se tiene a partir del mismo momento que ingresan
al archivo, sinimportar si los datos personal es fueron o no motivo de tratamiento automatizado.

¢A partir de qué momento |os datos personales pueden ser objeto del derecho de
acceso? Se pregunta Estadella Yuste. ¢Pueden incluirse los datos registrados
provisionalmente?, o bien ¢debe gjercerse este derecho en los datos personales
que ya han sido objeto de operaciones automatizadas?, ¢puede gjercitarse el

derecho de acceso sobre los datos almacenados?. Entiendo —agrega- que en los
dos primeros casos es posible gjercer el derecho de acceso; sin embargo, en el

supuesto de informacién almacenada cuyos nexos de identificacién ya han sido
eliminados, se podria aceptar la negacion del titular del fichero para el derecho de
acceso, siempre que éste garantice que los datos seran borrados del sistema una
vez cumplidalafinalidad del fichero.



d) Finalidadesdel derecho de acceso

De acuerdo con la finalidad que la peticién de acceso persiga, €l derecho concreta modalidades
implicitas en la garantia a preservar. Es decir, el derecho de acceder a los bancos de datos supone que se
especifique para qué se quiere entrar en ellosy qué eslo que se quiere conocer.

A veces lainformacién pretende saber el contenido de la informacion personal almacenada; en otras,
ademas, se planteainquirir el medio por donde se obtuvieron los datos; también es posible reclamar para qué
y para quien se realizd el registro; y con menor intensidad, indagar los medios utilizados para alcanzar la
finalidad paralacual lainformacion hasido recogida.

Cada una de estas pretensiones hallevado a Sagiiés, a presentar una clasificacion
en el habeas data, nominando subtipos especificos:. a) exhibitorio, que consiste en
saber qué se registro; b) finalista, que procura indagar ademas para qué y para
quién se realizo € registro; ¢) autoral, cuyo propdsito esinquirir acerca de quien
obtuvo |os datos que obran en el registro.

Por su parte Puccinelli, agrega: a) aquel que tiene por objeto indagar sobre la
existenciay localizacion de bancos y bases de datos que existe en algunos paises,
y que tiene como objetivo final el garantizar €l gercicio de los derechos de
aguellos gque se hallen potencialmente afectados, estableciendo la obligatoriedad
de inscribir a las bases y bancos de datos en un registro especial que puede ser
objeto de consulta; y b) aguel que puede utilizar quienes pretenden acceder a la
informacion publica, que funciona cuando no se les permite el acceso aellasin la
debida justificacion (obligacion legal de reserva, motivos de seguridad del
Estado, etc.), y que, aunque para nosotros es otra version principal, denominada
“habeas dataimpropio”, se puede englobar en la clasificacion de Sagiiés.

34.3 Derecho a controlar el archivo y los datos personales

Labase del derecho ala proteccion de datos personales esta en el libre consentimiento que pueda dar
quien searequerido aesos efectos, y en el control que a posteriori se puedaejercer.

Esta vigilancia apunta hacia dos objetos precisos. Controlar a archivo autorizado para que cumplala
finalidad oportunamente expuesta al requerir la autorizacion; y verificar la actualidad de los datos para que no
se ofrezcainformacién obsoleta, equivoca o inexacta.

En ambos casos rige el principio de “calidad de los datos’, que como se recordarg, establece los
deberes que tiene el registro en cuanto a la adecuacion, pertinenciay congruencia del almacenamiento con los
datos autorizados que se van compilando de la persona concernida.

Es necesario aclarar que el deber de actualizacion de los datos es del archivo y no
de la persona afectada, incurriendo en negligencia el responsable que no cumpla
con esa obligacion de veracidad. Al respecto, ha sefialado Orozco Pardo que la
ley impone a titular del fichero: mantener los datos exactos y a dia
rectificandolos de oficio, sustituyéndolos por los correspondientes datos
rectificados y completos, sin que sea necesario que ello se solicite. Los datos
deben cancelarse de oficio cuando ya no sean pertinentes 0 necesarios para la
finalidad con que se recogieron, mientras tanto, deben estar almacenados de
formaque posibiliten el gjercicio de los derechos de los af ectados.

La vigilancia es un poder del afectado para controlar directamente a registro, pero se debe
diferenciar del control externo que los bancos de datos tienen en los organismos que cada legislacion suele
crear a efecto.

b) Derecho alarectificacion del dato



Ante laobligacion del archivo de mantener actuales los datos, seinstala el derecho de la persona para
requerir que se rectifique lainformaciéninexacta que le concierne.

El actual reglamento, establece en el articulo 16 inciso 1°, que toda persona tiene
derecho a que sean rectificados, actualizados y, cuando corresponda, suprimidos
0 sometidos a confidencialidad los datos personales de los que seatitular, que
estén incluidos en un banco de datos.

No estamos hablando aqui del dato falso o discriminatorio que refiere el articulo 43 de la
Constitucion Nacional —como veremos més adelante- sino de lainformacion errénea, es decir, la que una vez
transmitida provoca un dato incierto por ser ajeno alarealidad.

Por ejemplo, si una persona figura como deudora de un crédito que pagd con posterioridad al
registro, esa informacién es atrasada, y el deber de correccion es del archivo —de oficio, 0 a requerimiento
expreso del interesado-.

En doctrina suele llamarse a este tipo de actuacion como habeas data rectificador o correctivo.

El objetivo de este tipo de habeas data —dice Puccinglli- es el de corregir o sanear
informaciones falsas, aunque también podria abarcar a las inexactas o0 imprecisas,
respecto de las cuales es factible solicitar determinadas precisiones
terminol6gicas, especialmente cuando los datos son registrados de manera
ambigua o pueden dar lugar a més de unainterpretacion (v.gr.: si unainformacion
proveniente de un sistema que suministra datos acerca de la factibilidad de
otorgar créditos dentro de una Camara comercial determinada, estableciese que
tal persona es un “deudor inhabilitado” y ello obedeciese a que se encuentra
inhabilitado para operar con el sistema, pero que no es un inhabilitado en
términosjuridicos).

b) Derecho a la actualizacion.

También es posible encontrar informaciones incompl etas que dibujan un perfil insuficiente y afectan
el derecho alaverdad. En este caso, se debe incorporar a archivo la informacion parcialmente omitida.

Un dato puede ser incompleto cuando no tiene toda la informacion necesaria.
Otra cuestion diferente —dice Fappiano- es que los datos de una persona estén
desactualizados. Por eso una de las obligaciones quetiene el titular o responsable
del registro o banco de datos es llevarlos con toda precisién, pertinencia,
perfeccién y actualidad; para lo cual esta obligado a realizar todos los esfuerzos
que sean razonables.

La puesta al dia trabaja sobre el dato insuficiente, llamado también, dato inexacto o incompleto. No
esinformacion real parael tiempo donde se produce y por eso lafinalidad es actualizar €l registro.

Sefiala la jurisprudencia que quien promueve un habeas data debe primero tener
acceso a los registros del caso paraluego plantear la falsedad de lainformacion, a
lo que debe afadirse que esta falsedad puede resultar tanto de una clara
inexactitud como de la desactualizacion de los datos que se suministran (Juzgado
Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo n® 3, noviembre
2/995, in re “Nallib Yabran, Alfredo ¢/ Ministerio de Economia, Obras y
Servicios Publicos”).

La actualizacion de los datos pretende agregar informacion, antes que rectificar la existente; por eso,
la doctrina divide o clasifica esta modalidad como habeas data aditivo segmentado en subtiposactualizador
(que persigue renovar el dato caduco), einclusorio (incorporar al registro mas informacion).

Ensefia Puccinelli —siguiendo a Sagiiés- que este tipo de habeas data procura
agregar mas datos a los que figuran en el registro respectivo, y puede ser

utilizado, por gjemplo, para obligar a un banco de datos comerciales a colocar que
una deuda asentada ha sido refinanciada, o que se es deudor como garante de una



obligacion contraida por un tercero cuyo monto ha sido controvertido
judicialmente. En él confluyen dos versiones distintas: se puede utilizar tanto para
actualizar datos vetustos, como paraincluir en un registro a quien fue omitido.

c¢) Derecho a la confidencialidad de |os datos

La autorizacion del titular para que los datos sean utilizados con la finalidad que € archivo le
informay en la medida del consentimiento prestado para su transferencia, implica que algunos datos pueden
ser restringidos en cuanto alalibre difusién y cesion.

Como regla, los datos sensibles no se pueden circular sin permiso expreso, pero hay otros datos que
se pueden mantener en confidencia dentro del registro, y sélo posibles de cesion cuando el titular |o autoriza.

La reserva que estudiamos en el parégrafo 4.6 muestra algunos ejemplos de este tipo de habeas data,
gue algunos de los autores mas prestigiados de la ciencia procesal constitucional definen como habeas data
reservador.

d) Derecho al silencioy al olvido mediante la cancelacion del dato

Una cosa es ocultar informacién archivada en virtud del acuerdo de confidencialidad con |a persona
concernida; y otra distinta, otorgarle un derecho a silenciar todo conocimiento que se tenga sobre la vida
privada cuando el conocimiento de obtiene de los agentes que intervienen el proceso de tratamiento.

Esto es consecuencia del deber de secreto y confidencialidad que los registros deben preservar. La
violacion 0 amenaza que potencialmente exista, lacontrola el afectado através del proceso de habeas data.

Asimismo, cuando el dato ha cumplido la finalidad para la cual se archivl, aparecen dos
consecuencias que se traducen en derechosy deberes de la personay el banco de datos, respectivamente.

El derecho se fundamenta en la potestad de reclamar la eliminacién de toda informacién que violente
la esfera de privacidad personal cuyo almacenamiento no fuera autorizado. También, el poder de exclusién o
supresion permite demandar la cancelacion del dato que se ha tornado impertinente o ha devenido
innecesario.

Los derechos a silencio y al olvido se recogen de laley de tratamiento de datos
espafiola que obliga a las personas que intervienen en cualquier fase del
tratamiento de datos a mantener reservada la informacién que adquieren en
ocasion del trabajo. Se trata por tanto —afirma Orozco Pardo- de la situacion en
que la existencia y contenido de los datos debe quedar dentro del ambito
funcional y finalidad del fichero para el que fueron recabados evitando el “rumor
informético” (derecho al silencio) y del derecho a que, de oficio, e titular o
responsable cancele o destruya los datos personal es cuando se den alguno de los
supuestos antes citados, sin que tenga que mediar previamente el gjercicio del
derecho de cancelacion (derecho a olvido).

El deber, por su parte, es del titular del archivo, quien debe eliminar la informacion persona
compilada que ha perdido interés, actualidad o sentido para el objeto inicialmente guardado.

El afectado, si considera que los datos carecen de pertinencia o devienen inadecuados, puede € ercer
el derecho de cancelacion o bloqueo de transmisién, propiciando en el pedido al registro que se borren todos
|os datos innecesarios.

Para Sagiés, este tipo de habeas data se denomina exclutorio o cancelatorio,
interpretando que la eliminacién procede en los casos en los cuales se trate de
datos sensibles, aunque no existe una regla fija acerca de verificar cuando
procede esta via constitucional. Puccinelli, por su parte, agrega que es factible
incluir en esta version a otra clase de datos que, sin resultar sensibles, de todas
formas no puede ser almacenada por cualquier registro (como ocurre, v.gr., con
las férmul as de determinadas sustancias), pues aunque alguno las podréa contener



de manerareservada, en |0s casos en que no se trata de un registro habilitado para
ello, no bastara con infidenciarla, sino que esimprescindible su eliminacion.

34.4 Excepciones al derecho de acceso, rectificacion y supresion

En lineas generales el derecho de control sobre los archivos y los datos personales se restringe en
contadas ocasiones. Las veces que asi ocurre se fundamentan en cuestiones de seguridad nacional, orden
publico, razones morales y politicas, sin perjuicio de los derechos y acciones que aterceros les corresponde
cuando estan afectados sus intereses | egitimos.

El articulo 14 (“Excepcionesy restricciones’) del proyecto de Convencién Americana
sobre Proteccién de Datos Personales * dispone que:

S6lo por ley se podran establecer excepciones y restricciones en |os principios,
derechosy garantias en esta Convencion enunciadosy siempre que éstas sean justasy
razonables en una sociedad democratica:

d)

e)

f)

Para la proteccion de la seguridad del Estado de la seguridad publica, para los
intereses monetarios del Estado o parala represion de las infracciones penales;

Para |a proteccion de las personas concernidas y de los derechos y libertades de
otras personas;

Para el funcionamiento de ficheros de caracter personal que se utilicen con fines
estadisticos o de investigacion cientifica, cuando no existe riesgo de que las
personas sean identificadas. Siempre existir4 recurso para que la autoridad
judicial decida si en un caso concreto estamos ante una excepcion o restriccion
razonable.

4.

En laley nacional se establecen como excepcioneslas siguientes (art. 17):

Los responsables o usuarios de bancos de datos publicos pueden, mediante decision fundada,
denegar el acceso, rectificacion o la supresion en funcién de la proteccion de la defensa de la
Nacion, del orden y la seguridad publicos, o de la proteccién de los derechos e intereses de
terceros.

La informacién sobre datos personales también puede ser denegada por los responsables o
usuarios de bancos de datos publicos, cuando de tal modo se pudieran obstaculizar actuaciones
judiciales o administrativas en curso vinculadas a la investigacion sobre el cumplimiento de
obligaciones tributarias o previsionales, el desarrollo de funciones de control dela salud y del
medio ambiente, la investigacion de delitos penales y la verificacién de infracciones
administrativas. La resolucién que asi |o disponga debe ser fundada y notificada al afectado.

Sin perjuicio delo establecido en losincisos anteriores, se debera brindar acceso a losregistros
en cuestion en la oportunidad en que el afectado tenga que ejercer su derecho de defensa.

Es importante agregar que la obstaculizacion al derecho de acceso es considerada falta grave del
titular o usuario del archivo.

35. El gercicio del derecho de acceso y control

Los requisitos para entrar en los bancos de datos se clasifican por €l lugar, € tiempo y laforma como
sedeberedizar.

Bl lugar donde plantear la pretension es ante €l titular del registro o archivo que tiene los datos
personales del interesado. La categoria de la informacién personal puede dudir el derecho de acceso, por
ejemplo, en los casos de hospitales y demas instituciones sanitarias —publicas o privadas- (ver art. 8° de la
ley), larecoleccion de datos se ampara por el secreto profesional. De similar envergadura es la prohibicion de
acceso a los archivos de datos sensibles que Unicamente se admiten crear cuando median razones de interés
general, autorizadas por laley.




La intervencion de un tercero en el tratamiento de los datos implica obligarlo solidariamente con el

titular del archivo, de manera que corresponde tener en cuenta el domicilio del cesionario, a los fines de
deducir e reclamo administrativo.

Si el banco de datos no informa de conformidad con lo requerido, €l lugar donde presentar el habeas

data es el del 6rgano de control que laley establezca, imponiendo asi una suerte de procedimiento previo para
entablar lademandajudicial.

H tiempo para formular el pedido, siguiendo el derecho comparado, oscila entre intervalos de seis a
doce meses.

El reglamento sancionado en Argentina, establece en el art. 14 inciso 3°, que €
derecho de acceso sdélo puede ser gjercido en forma gratuita a intervalos no
inferiores a seis meses, salvo que se acredite un interés legitimo al afecto.

Espafia, por su parte, esta dicho en términos similares que el derecho de acceso a
que se refiere este articulo sélo podra ser gjercitado a intervalos no inferiores a
doce meses, salvo que el interesado acredite un interés legitimo al efecto, en cuyo
caso podréan gjercitarlo antes.

La periodicidad para €l gercicio del derecho de acceso es un criterio que llega de las normas
europeas, especialmente del Convenio 108 y de la Directiva 95/46/CE, aunque ninguna de ellas establece un
tiempo determinado sino la elasticidad del periodo prudente y razonable, paraadmitir una coberturaamplia.

La forma de concretar el derecho esté liberada de requisitos formales. Rige €l principio de libertad
sin solemnidades, aunque habitualmente los érganos de control presentan formularios que facilitan la
fundamentacion del planteo.

35.1 Condiciones generales

Espafia es uno de | os paises méas avanzados en ladefensay proteccién de |os derechos sobre | os datos
personales. La creacién de una “Agencia de Proteccion de Datos” ha permitido elaborar una serie de reglas
técnicas que actlian a modo de orientadores para el gjercicio de los derechos*.

La peticién de acceso a los archivos, asi como los de rectificacion y cancelacién de datos son
derechos de caréacter personalisimos, condicién que determina que solo puedan ser gjercidos por el afectado
frente al responsable del fichero.

Este debe acreditar su identidad frente al sujeto reclamado. Podra, no obstante, actuar a través de
mandatario cuando se encuentre en situacion de incapacidad o minoria de edad que le imposibilite el gercicio
personal de los mismos, en cuyo caso seranecesario que el representante legal acredite tal condicion.

Laley configura los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion como derechos independientes,
de tal forma que no puede entenderse que el gjercicio de ninguno de ellos sea requisito previo para el gjercicio
deotro.

La pretensién debera llevarse a cabo mediante solicitud dirigida al responsable del fichero y
contendra:

Nombrey apellido del interesado acreditado con la fotocopia del documento nacional de
identidad y, en los casos que excepcionalmente se admita, de la persona que |o represente,
asi como el documento acreditativo de tal representacion. La fotocopia del documento

nacional de identidad podrd ser sustituida siempre que se acredite la identidad por
cualquier otro medio valido en derecho.

Peticion claray fundada.
Domicilio a efectos de notificaciones, fecha y firma del solicitante.

Documentos que respalden la pretension.



El interesado debera utilizar cualquier medio que permita acreditar el envio yla recepcion de la
solicitud.

El reclamo siempre es gratuito, tanto para el derecho de acceso como para la rectificacion, actualizacion
0 supresién de datos personal es.

Inclusive, en laaccion judicial de habeas data, la jurisprudencia ha sefialado que
se encuentra alcanzada por la exencién establecida en el articulo 13 inciso b) de
laley detasasjudiciales 23.898, ya que se considera a este proceso constitucional
como una especie de amparo (CNCiv., Saa F, setiembre 1/998, in re:
“Cosentino, Ricardo C. y otro ¢/ Organizacion Veraz SA.").

35.2 Contenido de la informacion

El responsable del fichero debera contestar la solicitud que se le dirija, con independencia de que figuren
0 no datos personales del afectado en sus ficheros, debiendo utilizar cualquier medio que permita acreditar el

envioy larecepcion.

En el caso de que la solicitud no relina los requisitos especificados precedentemente, el requerido podra
solicitar la subsanacion de los mismos.

El proyecto de Convencion Americana sobre Proteccion de datos personales *,
establece que:

3. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que los ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por esta
Convencion, la Constitucion de los Estado Parte o laley.

4. Todapersonatiene derecho a controlar sus datos personales existentes en los
ficheros publicos o particulares, la garantia'y el procedimiento judicial para
gjercer tal control es el habeas data.

La informacién debe ser suministrada en forma clara, exenta de
codificaciones y, en su caso, acompafiada de una explicacion en lenguaje sencillo
gue permita la interpretacion simple por cualquier persona.

La produccién de la respuesta ha de procurar ser ampliay completa, sin acotarse a los limites de lo
reguerido por el afectado o interesado.

Ese informe no puede revelar datos pertenecientes a terceros, aun cuando se vinculen con el
emplazamiento y |arespuesta consecuente.

35.3 Derecho de acceso.

Al gercitar el derecho de acceso, el afectado podra optar por uno o varios de |os siguientes sistemas de
consultadel archivo, siempre que la configuracion o implantacién material del fichero lo permita:

Visualizacion en pantalla
Escrito, copia o fotocopiaremitida por correo.
Transmision electronicade larespuesta.

Cualquier otro procedimiento que sea adecuado a la configuracion e implantacién material
del fichero, ofrecido por el responsable del mismo.



El reguerido resolvera sobre la solicitud de acceso en d plazo de diez dias corridos, €l cua surtird los
mismos efectos que los reclamos administrativos a los fines de adoptar el silencio como forma expresa de
denegacion. También cabe la accidn de amparo por moraen el pronunciamiento.

En el caso de que los datos provengan de fuentes diversas, deberan especificarse las mismas identificando
lainformacién que proviene de cadaunade €llas.

35.4 Ejercicio del derecho de rectificacion y cancelacion.

Los derechos de rectificacion y cancelacion se harén efectivos por el responsable del fichero dentro del
término maximo de cinco dias contados desde que se recibio el reclamo del titular de los datos. Si los datos
hubieran sido cedidos previamente, el titular del archivo deberd notificar la rectificacion o cancelacion
efectuada al cesionario, en idéntico plazo, paraque éste, asu vez, lalleve a cabo en su registro.

El articulo 16 dispone en cuanto aqui interesa:

Inciso 2° El responsable o usuario del banco de datos, debe proceder a la rectificacion, supresion o
actualizacién de los datos personales del afectado, realizando |as operaciones necesarias atal fin en el plazo
méximo de cinco dias habiles de recibido el reclamo del titular de los datos o advertido el error o falsedad.

Inciso 3° El incumplimiento de esta obligacion dentro del término acordado en el inciso precedente,
habilitara al interesado a promover sin mas la accion de proteccién de los datos personales o de habeas data
prevista en la presente ley.

Inciso 4° En el supuesto de cesion, o transferencia de datos, el responsable o usuario del banco de datos
debe notificar la rectificacion o supresion al cesionario dentro del quinto dia habil de efectuado el
tratamiento del dato.

Inciso 5° La supresién no procede cuando pudiese causar perjuicios a derechos o intereses legitimos de
terceros, 0 cuando existiera una obligacion legal de conservar los datos.

Inciso 6° Durante el proceso de verificacion y rectificacion del error o falsedad de la informacion que se
trate, el responsable o usuario del banco de datos debera o bien bloquear el archivo o consignar al proveer
informacion relativa al mismo, la circunstancia de que se encuentra sometida a revision.

Inciso 7° Los datos personales deben ser conservados durante los plazos previstos en las disposiciones
aplicables o en su caso, en las contractuales entre el responsable o usuario del banco de datosy el titular de
los datos.

La solicitud de rectificacién debera indicar €l dato que es erréneo y la correccién que se requiere,
acompariada de la documentacién justificativa.

Cuando sereclame lacancelacion, el interesado deberd manifestar si revoca el consentimiento otorgado.

En la pretension de supresion del dato erréneo o inexacto se ha de acompafiar el respaldo instrumental
pertinente. Este no procedera cuando pueda causar un perjuicio aintereses legitimos del afectado o de terceros
0 cuando existe una obligacién de conservar |os datos.

Solicitada la rectificacion o cancelacion, € responsable del fichero podra estimarla y comunicar los
argumentos que resulten de la decisién aadoptar.

Transcurrido el plazo de cinco dias sin que de forma expresa se responda a la solicitud de rectificacién o
cancel acion, ésta podra entenderse desestimada a los efectos de lainterposicion de lareclamacion judicial que
corresponda. Obsérvese que aqui la ley otorga un plazo en dias habiles a diferencia del derecho de acceso
cuyarespuesta se mide en dias corridos.

En el trdmite administrativo incoado y mientras éste se resuelve, €l titular del archivo debe bloquear la
informacion o consignar el estado de revisibn en que se encuentra, obligaciones que generan
responsabilidades consecuentes cuando no se cumplen de inmediato.

Lajusticianacional tiene resuelto que en un juicio de habeas data cuyo objeto sea
la supresién de informacion que se aduce inexacta, es procedente el dictado de




una medida cautelar tendiente a que la demandada se abstenga de brindar el dato
en cuestion, pues de mantenerse la situacién de hecho aparentemente irregular, la
gjecucion de una sentencia favorable puede convertirse en ineficaz, en tanto la
difusion anterior a su dictado es susceptible de influir definitivamente, con
perjuicio a derecho que se asegura, en el animo de quienes sabrian del dato en
cuestion (arts. 195 y 230 inciso 2°, CPr., in re: CNCom., sala B, ajosto 8/996,
“Yusin, Mauricio G. ¢/ Organizacion Veraz SA.").

Lacancelacion exige el borrado fisico de los datos, sin que sea suficiente a estos efectos una marcalégica
o0 el mantenimiento de otro fichero alternativo en el que seregistren las bajas producidas.

En los casos en que, siendo procedente la cancelacidn de los datos, no sea posible su extincion fisica,
tanto por razones técnicas como por causa del procedimiento o soporte utilizado, €l responsable del fichero
procedera al bloqueo de los datos, con el fin deimpedir su ulterior proceso o utilizacion.

Se exceptlia, no obstante, el supuesto en el que se demuestre que los datos han sido recogidos o
registrados por medios fraudulentos, desleales o ilicitos, en cuyo caso la cancelacion de los mismos
conyportara siempre ladestruccion del soporte en el que aquéllos figuren.
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CAPITULO X. El secreto de las fuentes periodisticas

36. Planteo del problema

El derecho a expresar las ideas por medio de la prensa sin censura previa constituye la base del
derecho que se ha incorporado con el articulo 43 de la Constitucién Nacional, en el parrafo que indica que a
interponerse la accion de habeas data “ no podra afectar se €l secreto de las fuentes periodisticas’.

Si bien con esta mencion fundamental la proteccion dispensada es obvia y suficiente, la ley
reglamentaria no ha querido soslayar el fin constitucional, ratificando en el parrafo final del articulo primero
gue “en ninguin caso se podran afectar las bases de datos ni |as fuentes de informacién periodisticas” .

El derecho a la informacion, posiblemente amplio y extenso en las caracteristicas de su actual
interpretacion, afirma el pensamiento constitucional, ratificando que la prensa no puede ser amenazada ni
requerida pararevelar lafuente de los datos que fueron aplicados en su investigacion o noticia.

De las convenciones internacionales se puede extraer que el derecho a la informacion, género de las
manifestaciones que se proyectan (libertad de prensa, libertad de opinién, censura previa, etc.), tiene tres
componentes esenciales: a) la libertad de investigar; b) la libertad de edicion y difusion, y c) el derecho a
recibir informaciony reservar, como secreto profesional, la confidencialidad de lafuente.

Al conjunto de libertades que conforman el derecho a la informacion —sostiene
Uicich- se le incorpora el derecho a no recibir informaciones distorsionadas o
abusivas...,comprende pues la faceta de quien tiene la facultad de acceder a la
informacién cuanto la del sujeto pasivo de esa informacion de que no sea
distorsionada o0 no sea revelada en tanto afecte su intimidad y no exista cuestién
de orden publico o de seguridad del Estado que lo justifique.

Esté claro que hablamos de un derecho muy distinto a de “réplica’, también llamado “derecho de
rectificacion o respuesta’, por el cual la persona que se siente afectada o agraviada por una nota periodistica,
puede exigir del medio de comunicacion un espacio igual a que tuvo la publicacion con el fin de dar su
propiaversion de los hechos revel ados.

Tampoco se vincula con el problema de la censura previa donde la cuestion aresolver eslacrisis de
la garantia de intangibilidad que tiene la libertad de manifestar opiniones y pensamientos a través de la
prensa, sin que ellas sufran cortapisas o impedimentos irrazonables, abusivos o arbitrarios.

El nudo adesatar en el tratamiento de datos personales, y en la accién de habeas data pertinente, sera
el que reflgje los limites eventual es de la divulgacion periodistica, cuando revele aspectos de lavida privada o
cualquier otrainformacién sensible que, como tal, afecta el derecho alaintimidad individual.

Libertad de intimidad versus libertad de informacion, esa pareciera ser la problemética, aunque es
exagerado presentarlo como un conflicto donde hade existir un derrotado y un victorioso.

El justo razonamiento podria emerger del articulo 32.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos:

Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de
todosy por lasjustas exigencias del bien comin en una sociedad democr atica.

Recordemos que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en la causa
“Campillay” del afio 1986 afirmé que la libertad de expresion es la libertad de dar
y recibir informacién pero que éstas no implican un derecho absoluto y el
legislador ante los posibles abusos producidos mediante su gjercicio, tipifica
diversos tipos penales y establece ilicitos civiles, ya que el gjercicio del derecho
de informar no puede extenderse en detrimento de la necesaria armonia con los
restantes derechos constitucionales, entre los que se encuentran el de integridad
moral y el honor delas personas (arts. 14 y 35 dela Norma Fundamental).




37. Reglasy excepciones

La potencial controversia entre intimidad e informacidn es mas aparente que real, al menos en la
medida de | os resultados que perseguimos alcanzar en la proteccion de datos personal es.

El periodistay el medio de comunicacién no pueden estar maniatados por una reglamentacion obtusa
gue cancele el derecho ainvestigar lavida de las personas o a publicar |as conclusiones de una investigacion
gue compromete la privacidad de alguien.

Mas ala de admitir que las personas publicas tienen una privacidad restringida a su propia
exposicion, y que el anonimato del hombre comin le facilita la vida privada, no se puede modificar la
perspectiva del derecho humano que atodos corresponde, es decir, lafamay notoriedad no es unaexcusa para
invadir la intimidad, pero tampoco impide e egjercicio de informar e informarse sobre aquello que se
considere de interés general.

Urabayen sostiene que entre los derechos a la intimidad y a la informacion hay
que encontrar un equilibrio porque ambos son de esencial y equivalente
importancia pero de no ponérseles limites, cada uno tratara de anular a otro.
Ahorabien, como €l interés general priva sobre el particular, podria partirse de la
base de que €l derecho alainformacion eslareglay el derecho alaintimidad la
excepcién, debiendo analizarse cada caso independientemente.

El punto de encuentro eslaverdad revelada, y el limite la prohibicion de falsedad y difamacion.

En ambos casos, ninguna ley de tratamiento de datos personales podria modificar esta relacién
tomada de |os hechos tal como suceden.

Supongamos que un periodista toma conocimiento de un hecho probablemente ilegal que sucede en
un organismo publico y decide investigar. Pensemos que confirma la intervencion bochornosa de algun
funcionario y decide elaborar la nota con fines de publicidad.

El eventual conocimiento que tome el afectado podria admitir el planteo defensivo de su intimidad a
través de un habeas data reservador, por €l cual el Juez tendria facultades para ordenar la confidencialidad de
los datos archivados en el banco de informacion periodistico evitando su divulgacion.

Esta hipétesis no se puede sostener.

En efecto, el principio incanjeable es la libertad de prensa y la intangibilidad del secreto de las
fuentes periodisticas, de forma tal que, alo sumo, el afectado podria deducir una demanda por derecho de
rectificacién; una querella por calumnia o injurias; 0 en menor medida, un habeas data donde se pretenda la
rectificacion o supresion de aquellainformacion que demuestre ser inexacta o desactualizada.

Pierini ed alter, sostienen que la accion prescripta por €l habeas data, entendida
como €l acceso a las registraciones, veracidad, rectificacion y permanencia, esta
limitada por €l reconocimiento de otro derecho de igual importancia, como el de
informar. En consecuencia, respecto de las bases de datos o registraciones
periodisticas, solo se debe limitar a la rectificacion y anulacion de lo publicado
que sea inexacto o desactualizado. No puede realizarse con anterioridad a la
publicacion, por cuanto agquéllos se desconocen y porque se trataria de una
cuestion de censura previa, ya que, por inexactos que fueran, no se tiene
conocimiento de ellos hasta su publicacién o difusion.

De suyo, tampoco podria intimarse al periodista a revelar los fundamentos donde apoya sus
conclusiones, porque de esa manera se ingresaria en el secreto profesional y en la invulnerabilidad que se
garantiza alas fuentes de informacion periodistica.

38. ¢L asfuentes de informacion son bases de datos?

La proteccion constitucional a las fuentes de informacion periodistica ubicada en el capitulo
garantista de | os nuevos derechos fundamental es tiene su significado.



La fuente de informacion es el dato reportado por otro, en cuyo caso el conocimiento logrado se
toma como una confidencia. La investigacion, a su vez, permita reunir otro tipo de datos, que se van
almacenando en un registro particular hasta conseguir una suma razonable de informacion que permita
elaborar la nota u opinién apublicar. Este tipo de archivo no se encuentra entre aquell os que estan destinados
aproveer informes aterceros.

Una interpretacién diferente se puede adoptar basando la coincidencia entre fuente de informacién
previa alaedicion y banco de datos destinados a proveer informacion, en cuyo caso la aplicacién del articulo
43 se deduce inmediatamente.

Pierini, Lorences y Tornabene dicen que hay que diferenciar la obligacion de
proporcionar la fuente, del caso de los registros, bancos de datos y demas
registraciones relacionadas con la actividad periodistica que no implican
revelacion de fuentesy que se refieren a constancias concretas existentes en ellos.
Esta diferenciacion entre elaboracion de la nota y publicidad de la informacion
adquirida no es antojadiza, sino que responde al criterio concreto referido a la
libertad de informar, la cual debe preservarse y permitirse, pudiendo acarrear
responsabilidades luego de ser gjerciday no previamente. Hasta el momento de la
publicacién de la informacion, los archivos y datos tienen la entidad, las
caracteristicas y el resguardo similares a los de las fuentes, o sea, no estan
alcanzados por norma alguna y se encuentran comprendidos dentro del secreto
profesional y protegidos por el articulo 43 del mismo cuerpo legal. Luego de
publicada la informacién, nadie podra exigir validamente el aporte de las fuentes
utilizadas, pero la noticia ha adquirido una autonomia distinta y es objeto de
recursosy acciones.

Nosotros creemos que las fuentes de informacién periodistica estan protegidas por el secreto
profesional y por el gjercicio libre e incondicionado para opinar y publicar las ideas por medio de la prensa.

Mientras que los bancos de informaci 6n almacenada que se bosquejan como “ archivos periodisticos’
estan excluidos de la accion de habeas data, al no estar destinados al tratamiento de datos personales, ni para
proveer informacién aterceros através de comunicaciones, consultas, interconexiones o transferencias.

Ahora bien, cuando |a investigacion esta centrada sobre una persona en particular, es evidente que el
proceso de recoleccion de datos invadira el reducto de la privacidad individual, pero la fuente de informacién
se mantiene confidencial y secreta. En todo caso el problema estard en resolver si el archivo periodistico esta

alcanzado por la proteccion constitucional del articulo 43, o puede ser abierto ante € emplazamiento del
afectado.

Si bien tienen un destino diferente, conviene informar el contenido del articulo 28
de la ley sancionada: “1. Las normas de |la presente ley no se aplicaran a las
encuestas de opinion, mediciones y estadisticas relevadas conforme a la ley
17.622, trabajos de prospeccion de mercados, investigaciones cientificas o
médicas y actividades analogas, en la medida que los datos recogidos no puedan
atribuirse a una persona determinada o determinable; 2. S en el proceso de
recoleccion de datos no resultara posible mantener el anonimato, se debera
utilizar una técnica de disociacion, de modo que no permita identificar a persona
alguna’.

A veces, se ha justificado desplazar el secreto profesiona del periodista cuando “intereses del
Estado” lo aconsejan, haciendo ceder el derecho de libertad de prensa por un hipotético interés superior.

En la causa “ Gorriarén Merlo” (C.Fed.San Martin, Sala |, mayo 2/996) se sostuvo
que “el secreto profesional periodisticoy el derecho a resguardar las fuentes de
informacion, cede cuando razones de interés publico derelevante jerarquia asi lo
aconsegjan y cuando ello no vulnera el derecho a no autoincriminarse, ni afecta
loslimites previstos en el articulo 28 de la Constitucién Nacional” .

En los hechos, nos parece méas razonable adoptar un criterio propio y adecuado alas circunstancias y
contextos en los que cada informacion se origina. De este modo, la reservay confidencialidad de las fuentes



€s una garantia impermeable, como lo es la libertad de prensay €l derecho a la informacion. Pero, al mismo
tiempo, proporciona un deber inexcusable alos medios de comunicacion para que desde una perspectiva ética
y moral no difundan aguellainformacién que, siendo disponible, pueda afectar la sensibilidad de las personas.
Ladiferencia entre € poder de contar una gran cantidad de informacion sobre cadaindividuo y €l deber de no
difundirla seriamas que nunca fundamental en este terreno.

Esta idea reproducida de Aznar Gomez, agrega que, de lo contrario, €l desfase
entre ambos aspectos del problema podria aumentar la sensacién social de
indefension de la intimidad frente a unos medios de comunicacién —y otros
agentes sociales- con recursos técnicos cada vez més sofisticados a la hora de
obtener datos sobre cada uno de nosotros. Pero esto tampoco significa que la
prensa deba silenciar cualquier informacidn sin mas, pues es tan negativo facilitar
toda la informacién como acallar parte de ella sin ningin otro criterio que la
decisién persona de cada informador. Otros criterios deben guiar la decision:
tener presente €l tipo de personainvolucrada en la noticia asi como la naturaleza
del asunto tratado.

39. Larevelacion voluntaria de lafuente periodistica

El art.10 de la Convencién Europea sobre Derechos Humanos permite a los periodistas resolver, de
acuerdo a sus convicciones, la revelacion de la fuente de informacién con el fin de dar mayor fuerza y
contundencia ala publicacién que realice.

Esta decision voluntaria se concreta en cuestiones de interés general y en lamedida que | os hechos sean
exactosy confiables, respetando la ética periodistica.

Por ende —ha dicho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la causa,
Fressoz y Roire c/Francia (21 de enero de 1999), es improcedente la condena
dictada respecto del director de un semanario y el periodista que publicéd
declaraciones de impuestos del Presidente de una importante empresa automotriz
si la informacion sobre el monto de los ingresos anuales de dicha persona estaba
autorizada. Alli se agrego que, la sentencia que condené al director de un
semanario y a un periodista a resarcir €l dafio moral que entendi6é causado al
Presidente de una empresa automotriz por la publicacion de sus declaraciones de
impuestos, efectuada en el marco de un articulo periodistico en el que se
destacaban los incrementos salariales recibidos por el directivo mientras se
oponia a similar medida reclama por los trabajadores de la empresa, viola la
libertad de expresién tutelada por el art.10 de la Convencion Europea sobre los
Derechos Humanos, pues en €l caso la publicacion incriminada aparecié en el
marco de un conflicto social largamente tratado por la prensay su finalidad no
era perjudicar a directivo, operando la comparacion entre los salarios de éste y el
de los reclamantes como contribucién a un debate piblico relativo a una cuestién
deinterésgeneral.

Es decir, siguiendo la linea de pensamiento de la ley comunitaria europea, una injerencia en €l
gjercicio de la libertad de prensa solo podria conciliarse con el art.10 de la Convencion si se justifica por un
imperativo preponderante de interés publico.

Entre nosotros, la revelacion voluntaria de la fuente periodistica es una posibilidad mas entre las que
dispone el profesional para dar a publicidad su nota 0 comentario. La proteccion constitucional sélo a él
preservay no se extiende al confidente (la fuente, propiamente dicha) quien, en todo caso, tendra un derecho
de rectificacién o respuesta, 0 un eventual reclamo indemnizatorio derivado de la violacién a secreto
revelado bajo confidencialidad.
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CAPITULO XI. El proceso constitucional de habeas data

40. Naturaleza juridica

La calidad de proceso constitucional del habeas data resulta discutible cuando la configuracion
normativade origen no esla Norma Fundamental .

Se debe recordar que la consagracién de esta garantia puede ser auténoma como en la Constitucion
de Brasil; derivada como especie tal como resulta en Argentina donde se catal oga como sub tipo de amparo; o
subsidiaria de otros procesos menos especificos pero de mayor cobertura como el recurso de proteccién
chileno, latutela colombiana o el amparo del Pera.

En la explicacion de Grcia Belainde, Brasil fue € primero en introducir €l
habeas data en su Carta Constitucional, y otros lo han seguido. Y lo han hecho
como figura autbnoma. Pero en otros casos, como lo es la reforma argentina de
1994, existe como un sub tipo de amparo. Es decir, en la Argentina no existe el
habeas data, sino el amparo en su vertiente protectora del dato. Pero pese a no
exigtir, la doctrina de manera dominante y cierta jurisprudencia aceptando este
hecho, tiende a denominarlo como habeas data, ya que de esta forma es mas
especifico y més preciso en su proteccion.

En cada caso la originalidad |atinoamericana muestra paralelos en la condicién constitucional que

tiene la figura, pues casi todos los paises coinciden en darle un lugar al proceso dentro del capitulo de
garantias procesales.

La diferencia con Europa es evidente; aqui la proteccién sobre los datos personales se toma de la
tutela fundamental a derecho de intimidad, donde los Tribunales Constitucionales y |os jueces comunitarios
tienen una cobertura normativa ampliay completa desde las directivas de la Unién y la legislacion especifica
de cada nacién (donde se destaca Espafia entre todos |os demés).

Por su parte, Estados Unidos sigue la linea de sus enmiendas en materia de derechos subjetivos y
colectivos prefiriendo las acciones individuales cubiertas por una ley que defiende la privacidad de los
hogaresy las personas.

La posicion legal donde el habeas data se instala no es una cuestion menor. Siguiendo el esguema
enumerado se podria afirmar que Anmérica ha creado un “proceso constitucional” propio (autbnomo) o
derivado (como modalidad del amparo); Europa tiene derechos y deberes a partir de las leyes de tratamiento
de datos personales y Estados Unidos una accién especial que difiere en poco de las pretensiones destinadasa
ladefensa de laintimidad.

Ahorabien, esta linea de presentacion no es simétrica con la eficacia que cada uno acredita. América
no tiene hasta ahora una experiencia valiosa para mostrar; Estados Unidos ha evolucionado en la tuteladela
privacidad sobre los datos pero es regresiva en otros aspectos; mientras Europa orienta desde la comunidad
econdmica una potencia arrolladora de normas y resoluciones que persiguen mas ideales que protecciones
concretas o particulares.

Si basamos la naturaleza juridica del habeas data en estas caracteristicas, no cabe duda que Argentina
tiene un proceso constitucional propio logrado desde la interpretacion amplia del articulo 43 de la
Constitucion. Pero ademés, el capitulo V11 de laley sancionadaincorpora una“accion de proteccion de datos
personales’ que se aleja del modelo amparista, pese a que € articulo 37 declara aplicable el procedimiento de
este proceso constitucional.

La amplitud teleoldgica es necesaria para evitar € restriccionismo tradicional en
la jurisprudencia del amparo, que sigue atendido como un proceso excepcional y
contingente. Tampoco hay que olvidar que el “Nucleo de coincidencias basicas’
oblig6 alocalizar el habeas data dentro del capitulo que se le asigné a derecho de



amparo, pero que puede ampliar su lectura con los derechos que al afectado se le
acuerdan através de laley reglamentaria para el tratamiento de datos personales.

La conclusion interesa reafirmarla para evitar disquisiciones sobre la jerarquia que tiene, todavez
gue es diferente la ubicacién y el rango de garantia segun se interprete nacida desde la Constitucion, legislada
por unaley procesal o reglamentada con independencia de su ubicacién normativa.

La explicacion de Garcia Belalnde, a respecto, es ineludible por su claridad y
precision. El prestigioso autor peruano sostiene que si el habeas data no esta
expresamente consagrado en la Constituciéon no es un instituto procesal
constitucional, ya que para que existan figuras procesales es necesario que la
institucion no s6lo se destine a la defensa constitucional, sino que tenga una
ubicacion constitucional expresa...., pero puede ser que el derecho sea defendido
por un habeas data que no es creacion constitucional, sino creacién de una ley
procesal cualquiera, de naturaleza mas bien civil. Pues simplemente estaremos al
frente de una institucién de naturaleza civil que protegerd derechos
fundamentales..., nada impide que una institucion como es el habeas data, nazca
a margen de la Constitucion y por ley expresa, si bien es cierto que estara
destinada a la defensa de determinados derechos con rango constitucional. Existe
otro problema y es el relacionado con la reglamentacién del habeas data, que
interesa con independencia a su ubicacién normativa. Esto es, aln aando el
habeas data nazca directamente en la Constitucién, cabe la pregunta de cémo
tiene que regularse. Y a respecto caben cuatro posibilidades: a) que el habeas
data sea regulado dentro de un codigo procesal cualquiera; b) ...que sea regulado
dentro de una ley cualquiera; c)... que sea regulado por una ley especial, y d)...
gue searegulado por un cadigo especial sobre procesos constitucionales.

40.1 El habeas data es un proceso constitucional

El derecho a la intimidad como género que caracteriza la defensa de la privacidad, del honor, la
imagen, lareputacién, laidentidad, entre otros de los derechos que mencionamos en los capitulos iniciales, es
el fundamento de la garantia que tutela el habeas data.

Al ser garantia, es la herramienta procesal que la Constitucién dispone para afianzar el cumplimiento
de los derechos fundamentales; por eso, a partir del derecho de amparo creado por la Constitucién Nacional,
se perfila este proceso constitucional especifico de proteccion a la persona agredida o amenazada por los
bancos de datos que aprovechan lainformacion personal que le concierne.

El habeas data no es un derecho fundamental stricto sensu —dice de Slavin-, sino
que se trata de un proceso constitucional. Nos hallamos frente a un instrumento
procesal destinado a garantizar la defensa de la libertad personal en la era
informética.
Lacalidad de los derechos a proteger le otorga esa base constitucional que torna al habeas data como
un instrumento procesal irremplazable e incondicionado.

En América, la fortaleza del proceso constitucional se mide por la finalidad a cumplir como un
derecho fundamental que a todos corresponde. Es decir, la libertad de controlar los archivos que contienen
datos personales y disponer sobre ellos el destino de la informacién que utilizan, permite extender lafiguraa
personas fisicas e ideales, sin acotar |la tutela al derecho consagrado en Europa como “autodeterminacién
informativa’ que sblo se interpreta como un derecho humano.

40.2 Es un proceso constitucional “autébnomo”

La autonomia del habeas data como proceso diferente al amparo se sostiene por la identidad propia
gue tiene el objeto a demandar. Se tiende a proteger |0s datos personales de la persona que se han ingresado
en un archivo, registro o banco de datos.



Es verdad que la definicion del modelo amparista de cada lugar determina el perfil que puede revestir
al proceso de proteccién de datos personales, y a su vez, ocupar mas 0 menos espacios que la tradicional
herramienta enumera como derechos de acceso, actualizacion, rectificacion, exclusién y confidencialidad de
los datos.

Es el caso, entre otros, de Perll que desde |a perspectiva de su habeas dataincluye
el derecho de acceso a la informacion publica y el derecho de rectificacion o
respuesta. En Paraguay también comprende, ademas de los consabidos derechos
personales como privacidad, no discriminacion, reserva sobre convicciones
politicas o religiosas, otros derechos personales de indole patrimonial, referidos a
informaci6n sobre bienes o datos sobre bienes.

En nuestro pais, lainclusion del “habeas data” entre los contenidos del derecho de amparo, no puede
[levar aconfundir la naturalezajuridica del mismo.

Actualmente, el nuevo articulo 43 de la Constitucion Nacional significa un cambio fundamental en el
tratamiento del tradicional proceso de amparo. Ha dejado de ser una figura procesal para constituirse en un
"derecho" o "garantia" especifico, cuya principal concrecion esinstalar el derecho al amparo.

Por €llo, el criterio que observa a amparo como juicio estd abandonado, para convertirse en la
garantia por antonomasia; la Unica herramienta disponible para actuar los derechos fundamentales de
inmediato, sin mediateces ni postergaciones.

De este modo, €l articulo 43 promete, en realidad, una tutela judicial rapida y expedita, y con varias
finalidades que seguidamente enumera:

a) Amparo contra actos u omisiones de autoridades publicas.
b) Amparo contra actos u omisiones de particul ares.
¢) Amparo contralainconstitucionalidad de las | eyes.

d) Amparos especiales segun se trate de "cualquier forma de discriminacién”, "proteccion del
ambiente”, "derechos de lacompetencia’, "derechos del usuario y consumidor".

€) Amparo colectivo, para los derechos de incidencia general que se encuentren afectados (derechos
de pertenencia difusa).

f) Habeas data
g) Habeas Corpus.

Cada uno tiene una finalidad especifica e inconfundible, y no pueden tramitar por carriles comunes
porqué ellos son independientes. La comunién que |os encuentra esta en la “tutela judicial efectiva’ que cada
derecho establece, y |as reglamentaciones deberan sefialar |os procedimientos pertinentes.

Adoptar a habeas data como un tipo o modalidad del amparo no nos parece equivocado —sin
compartirlo-, si este se toma como el género comin donde reposar la garantia procesal Unicay permanente
gue es, en definitiva, el proceso judicial.

Si observamos la ley sancionada, una interpretacién rapida puede llevar a confusiones, porqué el
articulo 37 dice:

La accion de habeas data tramitara segin las disposiciones de la presente ley y por €l procedimiento
gue corresponde a la accién de amparo comin, y supletoriamente por las normas del Cédigo Procesal Civil y
Comercial dela Nacién, en lo atinente al juicio sumarisimo.

¢Cudl es el error?. En que si es un amparo comun, requiere acreditar la arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta; actualmente no hay ley de amparo y la 16.986 se encuentra derogada —virtualmente- en buena
parte de sus disposiciones. Lo mismo sucede con el derecho a un proceso répido y expedito sujeto,
Unicamente, a la preferencia de otra via judicial mas idonea; de modo tal que si es un amparo, seria
inconstitucional el reclamo administrativo previo que establecen los articulos 13 a 15, los que si bien es cierto
refieren a derecho de los titulares de los datos como facultativos (Toda persona puede...), e articulo 41
establece que al contestarse la demanda, el banco de datos, archivo o registro debe sefialar |as razones por las



cuales no evacud el pedido efectuado por el interesado (dando como supuesto que el actor dedujo un reclamo
administrativo anterior).

En cambio, si tomamos al habeas data como proceso constitucional autbnomo, seria suficiente tener
en la ley sancionada el marco reglamentario, sin encontrar fricciones con el proceso de amparo o con el
procedimiento sumarisimo que es absolutamente incompatible con las caracteristicas que tiene el sistema de
proteccion de datos personales.

40.3 No es el habeas data un amparo sobre |os datos personales

En razén de lo expuesto no existe, en nuestro pais, el amparo contralos actos arbitrarios o ilegitimos
gue en formaactual o inminente afecten lalibertad por el uso de datos personales.

La via pertinente es el habeas data como actual mecanismo para lograr el acceso a los archivos y
otras pretensiones como la actualizacién, rectificacién, supresion o confidencialidad de la informacion
personal almacenada. Inclusive, con laley se puede responder a otras lesiones derivadas del tratamiento de
datos personales (v.gr.: lesiones a honor, laimagen, laidentidad, etc.).

La Unica explicacion posible que tiene la confusion reinante en la jurisprudencia, la cual concibe al
habeas data como una modalidad del amparo, y que en los términos de la reglamentacién puede consolidarse,
Ilega de la ubicacién constitucional donde esta inserta la garantia, que como se recuerda, proviene del marco
restrictivo que tuvo la reforma constitucional; sin perjuicio de la mencionada alegaciéon del articulo 37
reglamentario.

Bien lo dicen Dalla Via y Basterra cuando piensan que cada pérrafo del articulo
43 tiene autonomiay se refiere a acciones diferentes. Esto es muy claro —afirman-
en el caso del hdbeas corpus, que es anterior a amparo y que, inclusive, le dio
razon de ser. Su ubicacion constitucional deberia haber sido el articulo 18, donde
esta su base en la enumeracion que garantiza que nadie sera arrestado sino en
virtud de orden escrita emanada de juez competente; pero la prohibicién
establecida por la ley 24.309, de modificar la primera parte nos privo de esa
posibilidad, consagrando expresamente la garantia en el articulo 43; razones
histéricas de la Argentina reciente justificaban dar rango constitucional a los
principios ya consagrados en la denominada “Ley De la Rua’ de habeas corpus.
Otro tanto podria decirse del habeas data, una accion cuyos basamentos
originarios se rastrean mas bien en el habeas corpus que en el amparo; y no sélo
por razones de denominacion sino, principalmente, por las caracteristicas de un
procedimiento destinado a averiguar y, eventualmente, modificar una situacion
determinada. En el caso del habeas data, no sélo ocurrié que estaba vedado
introducir modificaciones en la primera parte del texto constitucional, sino que
ademas su inclusién no fue expresamente prevista en la ley 24.309 declarativa de
la reforma constitucional, de manera que €l constituyente recurrié a ardid de
incluirla en el articulo sobre amparo, como un parrafo dentro de esa especie de
garantia.

41. Reclamo administrativo previo

Laaccion judicial de habeas data no se puede plantear directamente al Juez sin antes haber requerido
el acceso alos archivosy deducidos | os reclamos que contra el mismo se tuviere.

Laafirmacion no se puede llevar a extremo de negar la accién basandose en la necesidad de transitar
por vias previas o paralelas, pero es preciso diferenciar a la garantia constitucional, propiamente dicha, del
reclamo administrativo previo que constituye la etapa prejudicial.

El agotamiento de la via administrativa para generar el acto que cause estado
susceptible de revisién contencioso-administrativa no resulta de necesaria
produccién como paso previo a habeas data, ya que tal proceder no se concilia



con lo normado por la Constitucion, al considerarlo como un supuesto de amparo
(C.Cont.administ. Cérdoba, Sala1?, 29/395, en Rev. LaLey Cérdoba 1995-948).

Sin embargo, el mismo fallo aclara que esta conclusion no impide sostener la
conveniencia que €l peticionante solicite a la Administracion tanto e suministro
de la informacion necesaria y de su finalidad, cuanto su rectificacion, debiendo
ello ser tomado en cuenta al momento de imponer las costas.

En efecto, latutela sobre los datos personales persigue afianzar el control sobre |os bancos de datos
desde una doble perspectiva: a) ladel acceso librey sin restricciones de la personainteresaday, b) del érgano
especia mente creado para esos fines de vigilanciay fiscalizacion.

En primer término se ha previsto que el derecho de acceso se deduzca directamente a archivo que
amacend lainformacion personal, para que unavez conocido se resuelvalas acciones a seguir.

En segundo lugar, el 6rgano de control —art. 29- (por jemplo, la Agencia de Proteccion de Datos)
tiene la funcién de velar por el cumplimiento de la ley especifica e informar a las personas afectadas en sus
derechos para asumir la representacion de ellas o adoptar decisiones particulares con poderes suficientes
derivados del poder que acreditan.

En Argentina la ley diferencia el derecho de acceso, otorgando al titular de los
datos, previa acreditacién de su identidad, la posibilidad de obtener informacién
directa de los archivos publicos o privados destinados a proveer informes,

respecto al habeas data que asume como demandajudicial cuando se quieratomar
conocimiento de los datos personales almacenados o sepretendalarectificacion,
supresion, confidencialidad o actualizacién. En caso alguno se establece la
subsidiariedad y, por ello, no hay reclamo administrativo obligatorio expreso,

aunque ello se desprende del art. 41 parrafo final.

Por su parte el proceso constitucional de habeas data es la etapa judicial ineludible, a menos en
alguna de estas situaciones: a) cuando el derecho de acceso o las acciones consecuentes se niegan en lavia
prejudicial o, b) cuando es necesario obrar con urgencia acordando al habeas data un sentido eminentemente
cautelar.

En opinién de Dalla Via y Basterra existen dos etapas bien diferenciadas: una
prejudicial y otra judicial. Primeramente, si la persona interesada en tomar
conocimiento de sus datos, de la finalidad o utilizacién, o ain teniendo
conocimiento de ellos desea la supresion, actualizacion, rectificacion o
confidencialidad de los mismos, deberia solicitar a través de notificacion
suficiente, tal €l caso de carta-documento, por ejemplo, su necesidad de
conocimiento o correccion de datos al titular del registro o banco de datos. Si €l
requerido cumple con la solicitud, o no hubiera nada que rectificar o suprimir, no
€s necesario pasar a la etapa judicial, pero si el titular del registro, banco o
archivo se niega a exhibir los datos o proceder segin el requerimiento del
interesado, o directamente no contesta dicho regquerimiento, se pasara a la accion
judicid.
Actualmente, los bancos de datos de informacion crediticia admiten el acceso en forma gratuita,
comunicando ainteresados o representantes sobre |a base de datos i nformatizada.

Sin embargo, llevar las conclusiones que preceden al ambito de las circunstancias que transitamos,
puede poner en riesgo lalibertad de intimidad que el articulo 43 constitucional ha querido consagrar.

Larazén de ello esta en que, de ser obligada la etapa prejudicial, la posibilidad del derecho de acceso
establecida en €l articulo 14 de la ley, depende absolutamente de la voluntad del titular del registro. En tanto
que, afianzando € criterio cautelar del habeas data, se puede prevenir el mal uso de los datosy conseguir otras
proyecciones defensivas que el derecho alaintimidad promete (v.gr.: honor, reputacion, identidad, etc.).

Este temperamento ha orientado a calificados autores a sostener antes que fuera sancionada la ley
gue, frente a la ausencia de normas reglamentarias, se deben considerar dos pretensiones, secuenciales y
sucesivas, unasubsidiariadelaotra. Laprimerade informacion y la siguiente de gjecucion.



Sostiene Falcon que para la primera etapa, de informacion, se han de aplicar los
trdmites previstos en el articulo 6 de la Ley 16.986 cuando los archivos sean
publicos, y el tramite sumarisimo si el banco de datos es privado destinado a
proveer informacion. Por su parte De Slavin agrega que, sea que se lo considere
como amparo especifico o como amparo especializado, hay acuerdo sobre su
carécter de accion tutelar de una garantia constitucional, y que la accion de
habeas data se halla comprendida por lafigura genéricadel amparo.

En conclusién, pensamos que el reclamo administrativo establecido como “Derecho de los titulares
delosdatos’, en los articulos 13, 14 y 16 actla como via concurrente al habeas data; determinando a partir de
lo dispuesto en el Capitulo VIl delaley dos alternativas:

a) El planteo directo al 6rgano de control (art. 13)

Toda persona puede solicitar informacion al organismo de control relativa a la existencia de archivos,
registros, bases o bancos de datos personales, sus finalidades y la identidad de sus responsables. El registro
que se lleve al efecto sera de consulta publicay gratuita.

b) Lapeticién concreta, antes de plantear una demanda judicial, al titular o responsable del archivo,
base 0 banco de datos. El articulo 14 dice:

1. El titular de los datos, previa acreditacién de su identidad, tiene derecho a solicitar y obtener
informacién de sus datos personales incluidos en los bancos de datos publicos, o privados destinados a
proveer informes.

2. El responsable o usuario debe proporcionar la informacién solicitada dentro delos diez dias corridos de
haber sido intimado fehacientemente. Vencido el plazo sin que se satisfaga el pedido, o si evacuado €l
informe, éste se estimara insuficiente, quedara expedita la accion de proteccién de los datos personales o
de habeas data prevista en esta ley.

3. El derecho de acceso a que se refiere este articul o solo puede ser gjercido en forma gratuita a intervalos
no inferiores a seis meses, salvo que se acredite un interés legitimo al efecto.

4. El gercicio del derecho al cual se refiere este articulo en el caso de datos de personas fallecidas le
correspondera a sus sucesor es universales.

Por su parte, si €l planteo fuera de rectificacion, actualizacion o supresiéon de datos, opera en la
especie el articulo 16 con las excepciones del articulo 17 ya mencionados.

c) Deducir directamente la demanda judicial conforme los presupuestos establecidos en el articulo
33

1. Laaccion de proteccion delos datos personales o de habeas data proceder a:

= Paratomar conocimiento de |os datos personal es almacenados en archivos, registros o bancos de datos
publicos o privados destinados a proporcionar informes, y de la finalidad de aquéllos.

= Enlos casos en que se presuma la falsedad, inexactitud, desactualizacion de la informacion de que se
trata, o el tratamiento de datos cuyo registro se encuentra prohibido en la presente ley, para exigir su
rectificacién, supresion, confidencialidad o actualizacién.

Queda en claro que cada pretension puede abrir requerimientos incorporados en el derecho
reconocido, es decir, desde el acceso se puede peticionar el conocimiento del destino y finalidad del archivo;
y con €l gjercicio del derecho de control se consigue individualizar |a responsabilidad del titular o usuario, asi
como indagar sobre la existencia y localizacion de otros archivos o bancos de datos donde se hubieran
transferido los datos personales.

Es importante destacar —dicen Dalla Viay Basterra- que el habeas data tiene un
sentido preventivo o cautelar, pero puede suceder asimismo que el dafio se
produzca con motivo y en ocasién del uso de datos personal es que se encuentren
en archivos, bancos o registros de datos. En el primer caso, accién preventiva o
cautelar, estariamos ante la presencia de la garantia constitucional de habeas data.
En el segundo caso no, puesto que unavez cometidalaviolacion de lareservade



la informacion se debera recurrir a procedimiento tendiente a lograr una sancion
penal, y la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios. El habeas datas
solo servira para evitar una nueva o futuraviolacion de lainformacion.

41.1 ;Mediacion previa?

En e régimen establecido por la ley 24.573 € articulo 2° apartado 5 excluye al amparo, habeas
corpus e interdictos de lainstancia previa de mediacién, obligatoria paraacceder alajusticia

La claridad de la norma impide opiniones dispares. Sin embargo, a sbélo y Unico efecto de polemizar
con el carécter procesal de “juicio de amparo” que se le asigna a habeas data, se puede plantear una calidad
diferente para e procedimiento y, si bien es cierto continuaria su condicién de proceso constitucional, €l
tramite sumarisimo o especial que se acuerde puede establecer la necesidad de un tramite previo de
conciliacion.

Cuando observamos la exigencia del reclamo administrativo previo, algunos coinciden en apuntar el
sentido condicionante que la instancia supone; frente a ello existen opciones como la conciliacién procesal
(intraprocesal o extraprocesal).

De este modo se persigue pacificar sobre la cuestion litigiosa. La mediacion no estd en la érbitade
estos condicionamientos. Parte del principio de voluntariedad para el modismo y sigue todo su curso
atendiendo la manifestacion de deseos original; el mediador no es absolutamente neutral, o al menos, lo es
desde unaposicién diferente.

En esta corriente, el resultado es |0 que menos interesa por estar elevado el sentido humanista del
encuentro que pretende quebrar rigideces para acercar puntos de reflexidn coincidentes. Por eso es correcto
ver a mediador como un negociador espiritual que busca despejar lacrisis elocuente entre las partes.

Puesta las cosas en estos términos, la alternativa de esquivar el reclamo administrativo previo con la
intervencion de un mediador, presenta la cuestion de nuevas metodol ogias para resolver controversias (v. gr.:
mediacion, conciliacién prejudicial, arbitraje, etc.), y asi tener unavision diferente, aunque polémica.

Hemos dicho en otro lugar que, cuando se aprisionan los objetivos de una
reforma legislativa sin tener en cuenta a la politica procesal, o cuando se disefian
objetivos, se practican modificaciones judiciales o se planifica sobre la base de
normas adjetivas de cambio, sin atender las facetas de la sociologia procesal,
queda latente el conflicto, pervive la insatisfaccion y poco consigue €l sistema
creado sino cuenta con la confianza de la gente, que es justamente, el destino
final de nuestrasintenciones.

41.2 Tasade Justicia

La etapa prejudicial en el derecho a la proteccion de datos personales se garantiza con el acceso
gratuito y ainterval os que oscilan entre seisy doce meses pararepetir el interés en lograr lainformacién.

Dice € articulo 19 (Gratuidad) que, la rectificacion, actualizacion o supresion de
datos personales inexactos o incompletos se efectuara sin cargo alguno para el
interesado.

Respecto a la contribucion fiscal por las actuaciones judiciales, el habeas data estd exento de pagar
tasa de justicia siempre y cuando proceday consiga sentencia estimatoria. En caso contrario, la denegacién
confirmada (firmey consentida) obliga a peticionante aoblar €l tributo.

En efecto, si se pondera que el articulo 43 de la Constitucién Naciona programa
una subespecie de amparo, o amparo especifico conocido en el derecho
comparado como amparo informatico o informativo, o por otros como una
variable de esta accién, es por demas evidente que se encuentra alcanzado por la
particular exencion prevista por € articulo 13 inciso b) de la ley 23.898, (Cfr.



CNCiv., Sda F, setiembre 1/998, in re: Cosentino, Ricardo C. y otro c/
Organizacion Veraz S.A).

42. Competencia

La diferencia que suelen establecer las normas reglamentarias, entre archivos publicos y privados,
llevatambién adistinguir lajurisdiccion interviniente y la actuacion de un fuero en particular.

Cuando el habeas data se plantea ante un banco de datos oficial |a competencia es federal por estar
comprometido el interés del Estado y corresponderle a éste la defensa de la Nacion y sus dependencias.

No obstante, en el estado actual de nuestra jurisprudencia, la Corte Nacional ha
dicho que, “dado que las acciones de amparo y habeas data iniciadas contra una
empresa de television por cable con el fin de conocer los datos personales y
antecedentes que dicha entidad tiene del actor, no pone en tela de juicio ninguna
materia relativa a cuestiones regidas por la ley 19.798 de telecomunicaciones, ni
comprometen la responsabilidad del Estado, no resulta competente para entender
en lasmismaslajusticiafederal.

De todos modos, €l criterio mayoritariamente seguido es aquél por el cual se
sostiene que, cuando la situacion a tutelar por el habeas data se relaciona con €l
gjercicio delafunciéon administrativay los registros o bases de datos pertenecen a
la autoridad publica, € fuero competente debe ser el contencioso administrativo
(Cfr. C.Cont. Administ. Cérdoba, Sala 1, marzo 23/995 in re “Garcia de Llanos,
Isabel ¢/ Cajade Jubilaciones, Pensionesy Retiros de Cérdoba’).

Es también la justicia federal la que debe actuar cuando los archivos de datos se encuentren
interconectados en redes i nterjurisdiccional es, nacionales o internacionales.

En cambio, cuando la pretensiéon se formula ante archivos privados, rigen las disposiciones del
codigo procesal civil, dando oportunidad al actor para deducir la demanda ante el juez del lugar donde debe
cumplirse la obligacién, o en su defecto, podrd elegir entre el domicilio del archivo, €l del domicilio donde
firmo el eventual acuerdo para el tratamiento de los datos, o donde se produzcan los efectos del uso de la
informacion quele concierne.

B articulo 36 de la ley sostiene que: “Sera competente para entender en esta accion el juez del
domicilio del actor; el del domicilio del demandado; el del lugar en que el hecho o acto se exteriorice 0
pudiere tener efecto, a eleccion del actor. Procedera la competencia federal: a) Cuando se interponga en
contra de archivos de datos publicos de organismos nacionales, y b) Cuando los archivos de datos se
encuentren interconectados en redes interjurisdiccional es, nacionales o internacionales” .

Lajurisprudencialocal afirma que, tratandose el habeas data de un proceso vinculado con la defensa
de la intimidad personal, le corresponde intervenir a la justicia nacional en lo civil; criterio que se basa en

relacionar las situaciones reguladas por €l derecho privado y la pertenencia particular (privada) de la base de
datos.

Si la accion de habeas data se relaciona con situaciones reguladas por el derecho
privado y el registro o base de datos pertenece a un particular, corresponde que la
jurisdiccion ordinaria sea la competente para juzgar € tema (Cfr. C.Cont.
Administ. Cérdoba, Sda 1, marzo 29/995, LalL ey 1995-C, 948).

En cambio, si €l registro demandado se dedica comercialmente a difundir informacién del contenido
de su banco privado de datos, €ello lo instala en la calidad de comerciante y, como tal, debe intervenir ante la
justiciadel fuero.

Atento la manifestacion del accionante referida a la inexistencia de antecedentes
comerciales o bancarios perjudiciales, en razén de la cual se cuestionan los datos
base de la informacién prestada, informacién que se vincula con el giro comercial
de la empresa accionada, entiendo que la situaciéon encuadra prima facie dentro



del dmbito mercantil (Cfr. CNCom., Sala A, noviembre 30/994, in re “Rossetti
Serra, Salvador y otro ¢/ Organizacién Veraz SA.")

43. Derecho de acceso y diligencias preliminar es

El habeas data reconocido en €l articulo 43 constitucional vincula el conocimiento o derecho de
acceso, con la finalidad del archivo, circunstancia que demuestra la necesidad de acreditar algo mas que un
interésinformativo.

El derecho de entrada al banco de datos se debe fundar en la presuncién que se tiene respecto ala
hip6tesis de estar concernido y, en su caso, plantear la necesidad de conocer que datos se registraron, con qué
finalidadesy para cudles propositos.

Tal como surge de la norma fundamental, la subsidiariedad del reclamo es posible, de modo tal que
se podria solicitar €l acceso y la informacion para que, una vez confirmada la presencia individual en el
registro, se concreten las pretensiones consecuentes de actualizacion, rectificacion, supresion o
confidencialidad.

Pero ello no es asi; al menos no resulta més que una hipoétesis probable paraformalizar la demanda.

La doble via de ingreso a los archivos publicos o privados que contienen datos personal es se puede
concretar directamente a titular del registro, como requerimiento extrgjudicial; o a través de la accion de
habeas data.

Sin embargo, € conocimiento también se puede lograr con diligencias preliminares, y
particularmente por la medida que permite proponer al futuro demandado que preste declaracion jurada
sobre algun hecho relativo a su personalidad sin cuya comprobacion no pueda entrarse a juicio (en cuyo
caso, deberiainformar si estitular del archivoy si tiene registrado en el mismo a requirente).

Por otra parte, el juez accedera a las pretensiones si estimare justas las causas en gque se fundan,
repeliéndolas de oficio en caso contrario.

44, Sujetos procesales

¢Quién puede reclamar por sus datos personales?, sante quién?, ¢se puede plantear en nombre de
otro?, ¢tienen igual derecho las personas juridicas?, ¢existe el derecho de representacién del interés por
familiares o allegados?

Todas son cuestiones que se vinculan con el derecho de acceso y control sobre los archivos. En cada
caso se debe resolver quienes tienen posibilidades reales de actuar, asi como saber quienes son las justas
partes o | egitimados que pueden responder por |os derechos y obligaciones emergentes.

Inicialmente, reconocer los sujetos procesales del habeas data lleva la necesidad de asegurar la
plenitud constitucional de proteccion a la intimidad o privacidad para quienes sean legitimos portadores del
derecho que reclaman y frente a quienes deben asegurar el cumplimiento del mandato superior emitido por el
articulo 43.

Sin embargo, no es suficiente partir del concepto que sirve de portada a esta norma constitucional.
En efecto, la afirmacién que “toda persona’ pueda interponer la accion de habeas data respecto a los datos
qgue a ella se efieren, no aclara la extensién ni el acance que asigna a la legitimacidn activa; tampoco
esclarece si los Unicos obligados son los titulares de archivos publicos, o privados destinados a proveer
informacion, y esta ausente un criterio central sobre los derechos esenciales que tutela el habeas data. Se sabe
gue son los datos personales, pero falta indicar como pueden ellos provocar una lesién en otros derechos
sensibles de la persona (v.gr: honor, imagen, reputacion, etc.) y perseguir su restitucion desde el proceso
constitucional.

El tema —dice Puccinelli-, de por si es opinable, por cuanto en el primer parrafo
aparece claro que el habeas data funciona respecto de los datos propios de quien
lo articula. Sin desconocer los problemas que la ampliacion de la legitimacidn
activa en estos casos podria acarrear, cabe considerar que en el segundo parrafo



se lo faculta al Defensor del Pueblo a articular amparos y también a determinadas
asociaciones, teniendo en cuenta la gran cantidad de violaciones a los derechos
humanos que se producen porgue cuando la actividad dafiosa involucra a cientos
0 miles de personas, una importante cantidad de afectados no accionan por mero
desconocimiento, por temor, por el costo, etc.

Por tanto, es preciso comenzar desde una base cierta que evite confusiones ulteriores. Con €llo
gueremos expresar que la calidad del tramite a desarrollar, asi como las condiciones y presupuestos del
mismo, no pueden ser analizadas desde la tradicion normativa y jurisprudencial del juicio de amparo, porqué
€l habeas data es un proceso constitucional diferente.

El marco general lo propicia e articulo 34 (Legitimacion activa) que sostiene:” La accion de
proteccién de los datos personales o de habeas data podra ser ejercida por el afectado, sus tutores o
curadoresy los sucesores de las personas fisicas, sean en linea directa o colateral hasta el segundo grado,
por si o por intermedio de apoderado. Cuando la accion sea ejercida por personas de existencia ideal,
debera ser interpuesta por sus representantes legales, o apoderados que éstas designen al efecto. En el
proceso podra intervenir en forma coadyuvante el Defensor del Pueblo” .

44.1 Legitimacion activa

La legitimacion para obrar no es comin para todos los casos, pues depende del objeto que se
pretenda.

Diferentes son losrequisitos si uno persigue el "derecho de acceso" alas fuentes de informacion; o se
quiere un "control sobrelabase de datos’, o es otralaintencién.

a) Si el caso fuera conocer la informacion, los probablesintereses serian: 1) saber sobre laformacion
y existencia de los bancos de datos; b) tomar conocimiento del acopio informativo personal que se tenga, y c)
lafinalidad o destino que tienen esos registros.

La norma constitucional, como se dijo, vincula el conocimiento con la finaidad de ellos,
circunstancia que demuestra la necesidad de acreditar algo més que un interés sobre |os archivos, debiendo el
demandante fundamentar las razones que entiende lo habilitan para ser informado de las fuentes y los
objetivos que con los datos |evantados se persigue.

El derecho a saber su incorporacion en una base de datos, ocupa también a anoticiamiento
permanente sobre |a permanencia.

Laforma como se conocen los datos puede ser voluntaria, en cuyo caso estamos fuera del marco que
precisa el habeas data; o provocada, através de las acciones judicial es pertinentes que al efecto se encaminen.

La informacidn directa se brinda a través de la consulta en los ficheros, o visualizandolos si estos
fueran telematicos o informéticos. En cambio, es indirecta cuando se obtiene mediante escrito, copias,
fotocopias u otro medio similar que no requiera el uso de dispositivos mecanicos especificos.

Para Veldzquez Bautista, |a € ecucion del derecho de acceso conlleva una serie de
exigencias o deberes, que realizar n tanto €l titular de la base de datos como el del
derecho. Es la obligacion de comunicar los datos encontrados al titular del
derecho de acceso, comunicacion que, segun especifican las leyes de proteccion
de datos, deber redlizarse en forma comprensible, es decir, de manera que pueda
entenderse.

El libre ingreso alos archivos informéaticos o manuales puede limitarse cuando existan situaciones de
reserva o secreto, o la difusién provoque inseguridad en las instituciones o, el mismo Estado atraviese por
circunstancias de excepcidn (estado de sitio, por giemplo).

b) Si la pretensién fuera de control sobre las bases de datos, |a cuestién reconoce variantes.




Desde la ptica de las acciones tendientes adar eficaciaal control, las pretensiones sedesgl osan.

La necesidad de saber sobre datos personales que se ingresan en bancos de informacion publicos o
privados constituye un aspecto del derecho alainformacion que no puede ser contrariado sin dar excepciones
vélidas o razonables.

Es el derecho de acceso que sefialamos en el punto anterior, el cual se puede incoar ante el archivo,
es decir, directamente a registro que lo contiene, y facultativamente, a través del habeas data, ante la
renuencia de los organismos a suministrar la informacion que se pide, o por intentar el reclamo como accién
directa.

En algunas legislaciones, el impedimento o la obstaculizacion del gjercicio a derecho de acceso o la
negativa a facilitar los datos que se solicitan, son causales graves que pueden llevar a la sancion de los
funcionarios, 0 acancelar la autorizacion paratener sistemas informéticos de almacenamiento.

c) La facultad de requerir la cancelacién o la correccion de los datos inexactos, otorga el
denominado derecho al olvido, esto es, el principio a tenor del cual ciertas informaciones (v.gr.: antecedentes
penales prescriptos) deben ser eliminadas de los archivos transcurrido un determinado espacio de tiempo
desde el momento en que acaeci6 el hecho a que se refieren, para evitar que el individuo quede prisionero de
su pasado.

La correccion de los archivos puede efectuarse por el mismo sistema que los contiene, sea ya por la
aclaracion que formule el individuo, o por lainformacion corroborada por la base de datos.

Estos organismos de registracién, publicos o privados, generalmente pueden oponerse a las
rectificaciones cuando ellas se promueven por quienes no son directamente interesados; excepcion hecha de
las pretensiones sostenidas por personas que invoguen un legitimo interés y la conservacién de los datos les
provocare riesgos o dafios inminentes.

d) En cambio, s la idea es actualizar los datos registrados, debe acreditarse la inutilidad de los
tramites administrativos dirigidos a obtener el pedido. De otro modo se llevan a la justicia cuestiones de
natural eza administrativa que harian de lafuncién jurisdiccional un auténtico notariado.

€) Un supuesto mas a considerar es el derecho de rectificacion o respuesta con relacion al habeas
data.

El derecho a réplica, también conocido como derecho de rectificacion y respuesta, que no se
encuentra aun legislado en el ordenamiento positivo, tiene no obstante, plena captacion a través del "bloque
de constitucionalidad" que significan los tratados incorporados en el articulo 75 inciso 22. Particularmente, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos normaen el art. 14 que:

"Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través
de medios de difusion legalmente reglamentados y que se dirijan al pablico en general, tiene derecho a
efectuar por el mismo drgano de difusion su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la
ley".

La dimensién del problema se vincula con la difusion que pueden hacer los medios de prensa, de
datos que conozcan sobre ciertas personasy los reproduzcan en una nota periodistica, causandol es perjuicios.

El articulo 43 de la Constitucion Nacional, y € agregado final que tiene el articulo 1° de la ley,
disponen que "no podra afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica’, dejando en claro que
€l habeas data no se puede utilizar como remedio alternativo parael derecho de réplica.

En los hechos la norma le otorga a la prensa, lato sensu, la posibilidad de escudarse tras este derecho
al secreto profesional, evitando revelar las fuentes donde obtuvo los datos que publica o difunde.

Pero €l sujeto interesado debe tener, entonces, una via Gtil y efectiva para conocer 10s registros que
de él setienen, asi como pararectificarlos, actualizarlos o pedir su anulacion.



Si no lostiene, existe unaomision inconstitucional.

El derecho publico provincial ejemplifica la preocupacion del constituyente por
esta situacién. En Rio Negro, la carta superior establece el "amparo informativo”,
reglamentado en laley 2384.

Blladispone la procedenciade " la accion de amparo informativo en favor de toda
persona fisica o juridica que temiera ver perjudicados su privacidad, su honor o
el goce completo de sus derechos, seguin el caso, ante informaciones agraviantes
o inexactas vertidas a través de cualquier medio de difusion”.

La coincidencia entre las disposiciones aparece en la "informacion inexacta', pero la diferencia
estriba en los motivos que acuden para fundar una u otra pretension.

Mientras el derecho a réplica supone obtener un medio equivalente a que difunde o reproduce un
dato equivoco que nos agravia para perseguir su correcta exposicion; el derecho de rectificacion presente en el
habeas data concierne al derecho de acceso alos bancos de datos paralograr cualquiera de las pretensiones a
gue yahicimos referencia.

De esta manera, dice Veldzquez Bautista, se configura el derecho de rectificacion
aplicado a los servicios de informacion electronica como una garantia més, un
plus, que coadyuvar a proteger los bienes involucrados en un tratamiento
automatizado de datos de caracter personal, que pueden lesionarse con ladifusion
de datos inexactos a través de los servicios de informacion periodistica, situacion
que yase hadado en la préctica.

En lineas generales podemos decir que, a pesar de laamplitud que profesa el término "toda persona"
gue empieza el parrafo tercero del art. 43 citado, la accion sblo es posible para quien acredite un interés
directo y un dafio potencia o cierto que lo habilite al reclamo, tal como expone € articulo 38 inciso 2° de la
ley.

Cierto sector doctrinario (Falcon, Ekmekdjian), inspirados en el caracter
constitucional de la medida, admiten que la legitimacion sea amplia e irrestricta,

encolumnando tras las personas fisi cas (quienes pueden actuar por si 0 por medio
de representaciones convencionales), los casos de ausencia (la legitimaciones el

Defensor oficial), de herederos o sucesores universales (en resguardo del honor u
otros derechos del difunto), las personasjuridicasy el Defensor del Pueblo.

Palazzi, inclusive, sostiene la posibilidad de realizar un habeas data colectivo en
| os casos de discriminacion.

Cifuentes, entre otros autores, mantienen el "caracter personalisimo” de la
garantia, agregando que, en ciertos supuestos, "es una variable del derecho ala
intimidad consagrado en el art. 19 de la Constitucion Nacional".

Para nosotros es preciso reconocer en el que peticiona algun derecho o interés vinculado con lo que
esta reclamando.

Por gemplo, existe informacién totalmente privada que pertenece a la esfera de la intimidad y
constituye un auténtico derecho al secreto absoluto. Esta, no puede ser difundida, aunque pudiera estar
registrada (v.gr.: enfermedades psicosociales que informa una historia clinica). Mientras que otro tipo de
registraciones eluden la condicion de privacidad y se instalan en la dimension de informaciones publicas que
procuran una mejor administracion del Estado (v.gr.: Registro Civil, Registros de la propiedad inmobiliaria o
automotor, Policia Federal, Colegios, Universidades, Obras Sociales, Clubes, Compafiias de Seguros, etc.), o
el cumplimiento adecuado de ciertas obligaciones constitucionales (v.gr.: los registros en padrones).

Esta division pone de manifiesto que hay una esencial distincién entre el "titular" de los datos, y
guienes los administran.

Bianchi explica que titular es el individuo porqué a é le corresponden y
pertenecen; en tanto que los administradores son quienes poseen |os bancos o
registros que recopilan y ordenan tales datos. "Estos Ultimos tienen cuatro



obligaciones béasicas: a) estar legitimados para haberlos obtenido; b) llevar un
correcto registro, sin incurrir en falsedades, lo que incluye también su
actualizacion; c) asegurar su confidencialidad y no proveer de informacidn sino
mediante autorizacion del titular o a requerimiento de autoridad competente; d)
evitar su destruccion o deterioro”.

Ladistincion entre sujetos con legitimacion activay sujetos legitimados pasivamente es naturalmente
obviaeimprescindible.

Conclusiones:

= En e "habeas data" destinado a conocer la informacidn que se tiene registrada, 1a legitimacion
para obrar |le corresponde a "toda persona’, "todos los habitantes", "todos los ciudadanos”, o
cualquieraotra personafisica o juridica (para utilizar algunas de las expresiones usadas en textos

constitucionales o leyes reglamentarias) que propongaa un Juez el proceso.

Es un derecho a la informacion que no puede ser restringido por el "derecho subjetivo vulnerado” o
el "interéslegitimo atutelar".

Esta libertad irrestricta proviene del caracter publico que tiene lafuente informativay de la condicion
expuesta de los datos (que en el caso se denominan "vacantes").

Ahora bien, como la norma constitucional relaciona el conocimiento con la finalidad del registro, es
preciso que la persona que deduce la accién indique el motivo por el cual los solicita, para que una vez
conocido, pueda concretar la supresion, rectificacion, actualizacion o requerir la confidencialidad o reserva de
aquellos.

Altmark y Molina Quiroga sefialan que la norma constitucional debio habilitar a
toda persona a “tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su
finalidad”, y como consecuencia de este derecho establecer la via procesal para
hacerlo efectivo. Esperamos —agregan- que esta interpretacion correctora sea en
definitiva la que se imponga, ya que resultaria contradictorio que debiera
acreditarse la existencia de “ilegalidad o arbitrariedad manifiesta’ por parte del
titular u operador del banco de datos para que se pueda ejercer |os derechos de
acceso alos datos de caracter personal.

Elocuentemente se muestra de que manera la pretension es compleja al fraccionar el objeto en dos
motivos esencial es aunque dependiente el segundo del primero: a) conocer los datos o registrosy, b) solicitar,
en caso de informacion falsa o discriminatoria, alguna de | as causas que posibilitan el habeas data.

No existirian problemas de intentar acciones independientes, pero como dijimos anteriormente, €l
Cadigo procesal tiene otras vias para la pretension, de modo que a proponer el habeas data como garantia
subsidiaria, estaria postergadasi el remedio propuesto en paralelo es mésidoneo.

= Si laintencion fuese interponer habeas data correctivo, en cualquiera de sus posibilidades
(rectificacion o actualizacion), va de suyo que solo quienes tengan el "interés" especifico de la
demanda tendrén legitimacion procesal.

La nocién de "interesado” expresa la idea segln la cual, toda persona -fisica o juridica- tiene un
derecho subjetivo sobre la informacion relativa a si misma, aun cuando tal informacion haya sido reunida por
otras personas.

Desde luego, un habeas data puede ser mixto, en el sentido de comprender un objetivo simplemente
exhibitorio, o pretender también actualizar, rectificar, reservar 0 excluir datos, concernientes a la informacion
gue obre en un registro.

En este cuadro se puede aceptar la legitimacion para actuar de aquellos que continlen el interés
procesal de la persona registrada, tales como los herederos forzosos (v.gr.: ascendientes y descendientes, |os
colateral es hasta un grado determinado, los afinesy €l conyuge -salvo que estuviese divorciado).



= En el supuesto del habeas data tendiente a lograr la confidencialidad, reserva o directa
exclusién de los datos registrados, se acentlia el caracter personalisimo y, por tanto, la necesidad
de acreditar larelacion procesal que se invoca.

Para iniciar la proteccion solicitada basta cumplir con los recaudos indicados en el parrafo anterior;
pero lograr la sentenciafavorable depende del tipo de registro que los contiene y del uso que de ellos se haga.

La finalidad del habeas data es impedir que en bancos o registro de datos se recopile informacion
respecto de la personatitular del derecho que interpone el "amparo", cuando dichainformacion esta referidaa
aspectos de su personalidad que estén directamente vinculados con su intimidad, no correspondiendo
encontrarse a disposicién del pablico o ser utilizados en su perjuicio por 6rganos publicos o entes privados,
sin derecho alguno que sustente dicho uso.

Se trata, particularmente, de informacion relativa con la filiacion palitica, las creencias religiosas, la
militanciagremial, €l desempefio en el dmbito laboral o0 académico, entre muchos otros objetivos.

La diferencia entre el secreto y la intimidad esta presente en este capitulo. Obsérvese que quien
deduce la demanda no es titular ni duefio del secreto que esta registrado. Es el legitimado pasivo -el que
opera el archivo- quien tiene el secreto, que al ponerlo en contacto con otros medios evita la ocultaciony los
expone ante otras personas, provocando, con ese acto de circulacion, el perjuicio que habilita el habeas data.

También laamenaza de difusion permite lavia.

Por eso la intimidad le pertenece a un sujeto preciso y queda en él la reserva de sus derechos. En
cambio, €l secreto esta proyectado a terceros que lo conocen y que se convierten en garantes de la
confidencialidad.

A este respecto, dice Quintano que la simple indiscrecion no puede ser objeto de
proteccion juridica ni menos juridico-penal, porque la criminaizacion de ta
comportamiento daria al traste o dificultaria no pocos aspectos de la vida social.
Lo que si es claro es que no reviste tantaimportancia saber si un secreto, para su
titular, constituye realmente una materia digna de reserva, como saber s,
efectivamente, ese secreto es digno de protegerse juridicamente porque sea
merecedor de tal proteccion. Naturalmente, siempre sera digno de proteccion un
secreto que, para la persona titular, sea digno de ella, habida cuenta de que la
lesion produciria un perjuicio en la intimidad de dicha persona, si bien esta
proteccion yano alcanzarialaviapenal, sino lacivil.

44.2 L egitimacion pasiva

Frente al derecho de las personas a conocer su inclusion en bancos de datos o cualquier archivo, se
encuentra el derecho de los administradores o titulares de ellos, sean publicos o privados.

Palazzi diferencia segin se trate uno u otro registro, responsabilizando al
funcionario que esta a cargo del mismo cuando sea publico; y a representante
legal cuando sea privado. Puede suceder que el mantenimiento del registro o base
de datos esté a cargo de un tercero especializado -caso de empresas de
computacién-, que puede llevar a integrar la litis con éste para que la resolucion
fina le sea validamente oponible, sobre todo en el caso de registros
desactualizados o erréneos que hayan causado algln perjuicio econémico o
moral".

Cadamodalidad de habeas data reconoce variables en los | egitimados pasivos correspondientes.

Laley ha establecido en € articulo 35 (Legitimacion pasiva): “La accién procedera respecto de los
responsables y usuarios de bancos de datos publicos, y de los privados destinados a proveer informes’



La jurisprudencia reunida a presente nos muestra que no existe un "derecho del titular de bs

registros’, salvo en lo referente a empresas periodisti cas que estdn amparadas por la exclusion expresa del art.
43 Constitucional .

Hay un claro derecho de los registrados, pero esta ausente en lalegislacién |os problemas emergentes
de laacumulacién, tratamiento y distribucion de los datos.

Apuntan Altmark y Molina Quiroga que es muy factible que siguiendo una
inveterada tradicion de ocultismo, la administracion plblica esterilice este
derecho de acceso y resista al “habeas data” invocando la necesidad de un actuar
“manifiestamente” ilegal o arbitrario, que derivard a la apreciacion discrecional
del magistrado materias tan subjetivas como la "seguridad nacional”, la “salud
publica’, etc. Nuestra opinion en este aspecto —concluyen- es que el derecho de
acceso no puede ser retaceado bagjo ningun concepto, ya que la norma
constitucional no hace excepciones.

De este modo, liminarmente, podemos sostener que tienen legitimacién pasiva todas las entidades
publicas o privadas que compilen datos personales aungue no tengan finalidad comercial, pero siempre y
cuando estén destinados a producir informes (aunque después no los circulen).

La condicién para adquirir la calidad de sujeto pasivo depende de los datos almacenados y de la
forma como se compilan. Una cosa & €l archivo comdn que no tiene finalidades informativas, y otra muy
distinta el registro ordenado y sistemético que tienen | os bancos de datos.

Ladiferencia que la norma constitucional establece entre “registros publicos y privados destinados a
proveer informacion” es simplista, aunque efectiva a los efectos de lograr alguna precision respecto a saber a
quienes se puede demandar.

Pero en los hechos, los registros publicos reconocen supuestos especiales, tales como los que
mencionael articulo 23.

1. Quedaran sujetos al régimen de la presente ley, los datos personales que por haberse
almacenado para fines administrativos, deban ser objeto de registro permanente en los
bancos de datos de |as fuer zas armadas, fuerzas de seguridad, organismos policiales o
de inteligencia; y aquéllos sobre antecedentes personales que proporcionen dichos
bancos de datos a las autoridades administrativas o judiciales que los requieran en
virtud de disposicioneslegales.

2. El tratamiento de datos personales con fines de defensa nacional o seguridad publica
por parte de las fuerzas armadas, fuerzas de seguridad, organismos policiales o
inteligencia, sin consentimiento de los afectados, queda limitado a aquell os supuestosy
categoria de datos que resulten necesarios para €l estricto cumplimiento de las
misiones legalmente asignadas a aquéllos para la defensa nacional, la seguridad
publica o para la represién de los delitos. Los archivos, en tales casos, deberan ser
especificosy establecidos al efecto, debiendo clasificarse por categorias, en funcién del
grado defiabilidad.

3. Los datos personales registrados con fines policiales se cancelaran cuando no sean
necesarios para las averiguaciones que motivaron su almacenamiento.

Inclusive, todos los ordenamientos juridicos admiten la necesidad de establecer un cierto orden para
clasificar los tipos de bancos de datos de acuerdo a la informacion que manejen y el destino que para ellos
esté previsto.

Por gjemplo, la informacién sensible no se puede recolectar ni ser objeto de tratamiento, pero la
iglesia catdlica, | as asociaciones religiosas o las organizaciones politicas y sindicales pueden llevar un registro
de sus miembros (art. 7 inciso 3° parr. final).

Lo mismo cabe decir de los hospitales y demas instituciones sanitarias, publicas o privadas, y los
profesionales vinculados a la ciencia médica que pueden recolectar y tratar 10s datos personales relativos ala



salud fisicay mental delos pacientes que acudan alos mismos, o que estén o hubieren estado bajo tratamiento
de aquéllos (art. 8).

Los archivos privados, que no sean de estricto uso particular, tienen e mismo problema de
adaptacion a las reglas constitucionales. Asi se observa en aguellos servicios destinados a la informacién
crediticia, los quetienen fines publicitarios o estadisticos, entre otros.

Por gjemplo, se ha dicho que “los libros de comercio que posee un banco o entidad financiera no
constituyen el supuesto constitucional de registros privados destinados a proveer informes” (Cfr. CNCom.,
Sda D, mayo 13/996 in re “Figueroa Hnos S.A. ¢/ Banco de la provincia de Santiago del Estero”. Sin
embargo, otros fallos opinan que “la via del amparo informativo es el camino para ejercer la accion de
habeas data a fin de que el Banco demandado corrija o suprima datos de sus registros y rectifi que informes
falsos que pudieran haberse proporcionado en su virtud” (Superior Tribunal de Justiciade Entre Rios, sala 12
penal, setiembre 8/994, inre “.R.R.J.E., ¢/ Banco Francés del Rio dela Plata, en El Derecho, 164-413).

La informacién crediticia también juega la misma incertidumbre, porqué siendo bancos destinados a
proveer informacién, algunos requieren para la procedencia del habeas data que los datos circulados sean
falsos, erroneos, inexactos o discriminatorios, pues de otro modo, el archivo sélo cumple con lafinalidad para
lacual hasido creado.

Entre muchos mas que se desarrollan en capitul os siguientes, |a jurisprudencia ha
sostenido que “no vulnera principios de intimidad el informe dado por una
organizacion que proporciona informacion a las entidades que o requieran sobre
posibles clientes, en tanto éstos se limitan adatos personalesy juicios pendientes,
no siendo ellos datos secretos ni confidenciales’ (Cfr. C.Civ. y Com. San Isidro,
Sdla 12, junio 21/996, in re “Depaolini, Angela M. ¢/ Organizacién Veraz SA., en
Rev. LaLey Buenos Aires, 1996-1082)

Ahora hien, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la nacién argentina ha sido més
generosa al permitir extender la accion de habeas data a los archivos obrantes en organismos o fuerzas de
seguridad, tal como ocurri6 en los casos “ Urteaga” y “ Ganora”.

En sintesis, la calidad de sujeto pasivo del habeas data, con legitimacion suficiente para actuar,
solamente se obtiene del tipo de informacion que almacenan y del destino previsto paraellos.

Cuando la informacién no tiene fines informativos, la calidad procesal se difumina, aunque en todos
los casos se deben resguardar el derecho de acceso paratomar conocimiento de los datos que a las personas
interesadas concierne.

44.3 Losherederosy causahabientes

El problema de admitir la posibilidad de transmisién del derecho a proteger los datos personales de la
personafallecida, depende del criterio que se adopte parainterpretar lavida privadatrasla muerte de alguien.

Deigual modo, si latutela sobre la intimidad se establece como un derecho personalisimo, existira la
mismadificultad para admitir la demanda a través de una persona causahabiente.

Para Estadella Yuste, a priori la respuesta debe ser negativa ya que no existe un
derecho a la vida privada después de la muerte. Sin embargo, el caso es
importante respecto a datos de caracter médico relativos a enfermedades
hereditarias. Aungue en estos casos el argumento a favor del acceso por terceras
personas es conveniente, porque €l uso incorrecto de la informacion podria
perjudicar lamemoria o buen nombre del difunto.

El caso es que la proteccion reglamentaria admite la representacion del derecho a través de los
sucesores universales (v.gr.: arts. 14 inciso 4° y 34), lo cual no obsta a que se plantee la legitimidad de tal
reconocimiento.

En realidad, el problema de la legitimacion activa en los herederos no se puede analizar como si
fuera una cuestion de resguardo a la vida privada del difunto, sino para observar cuales son los derechos
intuito personae que tienen |os sucesores universales.



Bidart Campos explica que los muertos no prolongan los derechos que
titularizaron en vida, ni siquiera como subsistentes en la memoria de sus deudos;
los derechos de éstos podran estar concatenados a los que fueron de la persona
fallecida, pero seran derechos de quienes siguen viviendo, que se les reconocen
en virtud del vinculo parental con el difunto.

En efecto, el derecho de acceso es un derecho a estar informado. Es una garantia que no se puede
limitar, pues para establecer presupuestosy condiciones estan las modalidades que el habeas data plantea.

De todas maneras, cada pretensién de control sobre los bancos de datos (actualizacién, correccion,
supresion o confidencialidad) permite extender la peticion respectiva hacia otros campos de tutela, sin que
ello signifique afectar el derecho subjetivo de quien fueratitular. Es decir, si |os herederos plantean el acceso
alos archivos y practicado verifican que los datos contenidos afectan la dignidad, el honor o laimagen del
difunto, la pretension que ellos deduzcan se podra encarrilar por el habeas data si es la via idonea. Mientras
gue una demanda indemnizatoria, una reparacion moral, un desagravio a la reputacion o fama de la persona
fallecida no se fundamenta en este proceso constitucional.

En este sentido, nuestra ley sustancial divide los caminos para la defensa de la intimidad, el honor y
laimagen, evitando que se transite por el habeas data. Este, por su parte se rige por los canones que marcael
articulo 43 constitucional (acceso y control sobre los archivos) y lajurisprudencia que lo interpreta, merced a
laomision legal incurridaal respecto.

Por eso en la causa Urteaga se permitio que los parientes de un desaparecido,
presuntamente muerto en las acciones militares sucedidas después de la
revolucion del 24 de marzo de 1976, pudieran demandar desde €l habeas data, €l
conocimiento y la informacion que dispusieran los archivos militares sobre la
citada persona.

Comparte Bazan € fallo, agregando que €l mismo resulta totalmente compatible
con el derecho a la autodeterminacion informativa que postula como bien
protegible por medio del habeas data, pues el espectro de cobertura de aguel
derecho incluye la posibilidad de conocer qué tipo de informacién (en este caso,
perteneciente al hermano presuntamente fallecido del peticionario) existe en los
archivos o bancos de datos (estatal es, en este caso), paraluego decidir someterlaa
un manto de confidencialidad o, alainversa, hacerlapublica.

44.4 Larepresentacion y el mandato

La cuestion no es baladi porqué hay que recordar que la proteccion de los datos personales se
concreta por etapas: unaextrgjudicial y otra, eventual e hipotética, judicial (habeas data, propiamente dicho).

Si la idea que pervive es tutelar la intimidad y evitar intromisiones indeseadas en la vida privada de
las personas, la delegacion hacia otros para conocer la informacion concernida puede resultar en si misma
contradictorio, al habilitar un acceso méas alo que se pretende conservar secreto o confidencial.

En nuestro parecer, el primer reclamo debe ser hecho por |a persona afectada o que ostente un interés
legitimo para ingresar a registro informativo, pudiendo discernir, en situaciones excepcionales —caso de
incapacidad fisica o legal, impedimentos manifiestos, minoria de edad- la representacién a un tercero. Este, a
su vez, consigue legitimacion por mandato, pero el acceso sélo podra acordarse cuando actlle en interés y
beneficio del afectado, y no parala satisfaccién de intereses de terceros—padres, tutor, entre otros-.

Esta es la conclusién de Estadella Y uste, quien agrega otro supuesto relacionado
con latransferibilidad del titulo cuando un tercero pretende acceder al fichero en
favor de una persona que juridica y fisicamente es capaz, pero que por
circunstancias especial es no puede gjercerlo. En este caso tampoco parecen existir
disposiciones normativas que impidan el derecho de acceso a través de
mandatario autorizado; no obstante siempre habra que considerar lo previsto en
las jurisdicciones nacionales, las cuales pueden determinar ciertas excepciones.



En cambio, el acceso alajusticiarequierey exige patrocinio letrado, circunstancia que no cambia en
los procesos constitucionales. Por eso, el planteo de habeas data supone, necesariamente, la deduccion por
abogado, calidad que cubre el recaudo de larepresentacion legal.

Dice Velazquez Bautista que una situacion diferente es aquella en la que el

ordenamiento juridico admite la posibilidad de actuar en nombre de otro, y
gjercer €l derecho de acceso mediante mandato, es decir, en nombrey por cuenta
su titular. Ocasion en la que no se plantea que el titular se desprenda del derecho,
sino, como tal, autoriza a otro para que acceda en su nombre. Esta opcion debe
establecerse con especial cuidado, especificando siempre quiénes son los que
pueden actuar en este sentido. La primera cuestiéon que habria que plantear con
respecto a lo anterior es en qué casos se podria proponer, asi como quien,

apoderado por €l titular, en su nombre, accederia de forma efectiva a los datos.
Esto podria contemplarse con ocasion de una enfermedad que conlleve la
inmovilizacién permanente del paciente, una declaracion de incapacidad, la
desaparicion del sujeto mientras transcurre el plazo legal que permite se proceda
ala declaracion de fallecimiento, etc. Estaran legitimados para acceder, segin los
casos, el calificado como tutor, el profesional del derecho a gue se otorga el

correspondiente poder, €l padre, madre, conyuge o hijos del desaparecido.

44.5 E| Defensor del Pueblo

El articulo 43 de la Constitucion Nacional ha consagrado un sistema abierto para la legitimacion en
los procesos constitucionales. EI marco dispuesto en el capitulo del derecho de amparo afirma desde el
comienzo que “toda persona tiene derecho” y marca seguidamente las condiciones que reviste la amenaza o €l
acto lesivo para que dicha potestad pueda ser ejercida por el afectado, las entidades que propenden a la
defensa de |os derechos de incidencia colectivay el Defensor del Pueblo.

El mismo temperamento inicia el péarrafo correspondiente al “habeas data’, toda persona podra
interponer esta accion dice lanorma constitucional.

Ambos indicativos plantea la necesidad de esclarecer €l alcance que tienen y determinar si guardan
relacion con e derecho que para el Ombudsman establece el articulo 86 del mismo orden fundamental cuando
sostiene que el Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal.

En otra publicacién hemos dicho que este articulo 86 es un mandato preventivo, por €l cua se
propicia que los jueces, en el andlisis de admisién de una demanda, priorice por sobre la acreditacion del
derecho subjetivo, la esenciafundamental de latutela que se solicita.

Agregamos que este enunciado, lejos de ser genérico, apunta a aspectos muy
particulares que lleva a cabo el ombudsman, que se completa en €l péarrafo final
del apartado, cuando menciona que tiene también en su cometido, el control del
gjercicio de las actividades administrativas publicas

Con esta prevencion, el Juez podria antes de dar trémite formal a acceso a la informacion contenida
en el banco de datos, analizar el fundamento de la peticion y medir la trascendencia que tiene, para resolver en
el mérito que advierta la posibilidad de admitir el habeas data por persona distinta a quien tiene el derecho
subjetivo.

También, es posible afirmar la legitimacion del Defensor del Pueblo por su caracter representativo de
los derechos del hombre, aun cuando no sea una accion popular en términos estrictos.

Sostiene Quiroga Lavié que la facultad de accionar en representacion de aguellas
personas del pueblo cuyos derechos hubieran sido lesionados por actos u

omisiones de la administracion y de las empresas privadas prestadoras de
servicios publicos, proviene delatriple categoria de actos por los cuales se llegaa
lainstancia judicial, es decir, el acto u omision ilegitimo, el acto discriminatorio o
el que sea propio de la proteccion del usuario o consumidor.



Laley argentina dispone laintervencion del Defensor del Pueblo “en forma coadyuvante”, de manera
que la figura procesal es la del tercero adhesivo simple, porque carece de legitimacion propia pero tiene y
justifica plenamente un interés paralaintervencion.

La ley espariola ha previsto que la intervencion del Defensor del Pueblo sea factible en el marco de
sus facultades reglamentarias, aun cuando la Agencia de Proteccién de Datos debe comunicarle las
actuaciones que promueva en defensa de |a persona afectada por el tratamiento de sus datos.

Ahorabien, ¢es posible que el Defensor del Pueblo demande por habeas data el acceso a un banco de
datos, y en su caso, la actualizacién, correccién, supresion o confidencialidad de aquella informacion que
tiene un profundo contenido persona? La vida privada de las personas afectada por las agresiones
informéticas ¢puede ser resuelta por un organismo que, en lineas generales, asume la representacion de la
colectividad cuando el derecho individual es débil o indefenso? ¢No es acaso el habeas data un proceso
constitucional auténono que se nutre de la autonomia de la voluntad particular de quien se considera
afectado? Finalmente, latutela de los datos personales ¢puede ser gjercida como un amparo colectivo?.

Cada uno de estos interrogantes considera el problema de la representatividad del derecho, pero no
atiende la compleja situacion que produce la amenaza tecnol dgica, €l impacto informético en la vida privaday
la necesidad de prevenir el riesgo y resolver el dafio, a partir de una accién decidida por quien debe
restablecer el equilibrio de fuerzas entre el hombrey su circunstancia.

Teniendo en cuenta ello, el oficio del Defensor del Pueblo, antes que reparador ha de ser preventivo,
sin que una accién impidala otra, pero dando preferenciaalaprimera.

Un gemplo de nuestra situacién se puede confrontar con Espafia antes de tener
una ley de tratamiento de datos. Alli el Defensor del Pueblo sefialé en sus
informes de 1990 y 1992, la especia importancia del control efectivo de las bases
de datos en lo que se refiere a &mbito juridico, por cuanto en el de las
Administraciones Pudblicas directamente y organismos o entes de ellos
dependientes, tiene ya prevista la intervencion del ombudsman. Agregando
tiempo después que los datos de caracter personal utilizados por las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado deben estar controlados, tanto como aquellos
que mantienen las empresas de seguridad privada.

El derecho de autodeterminacién informativa puede resultar contradictorio si se interpreta en sus
términos, pues daria a entender que sblo la persona afectada por el tratamiento de sus datos puede decidir la
proteccion de ellos en cualquiera de las acciones disponibles.

Pero es posible colegir en este derecho, la necesidad de mantener permanentemente vigilados los
archivos publicosy privados que trabajan sobre datos individual es de las personas, |0 cual se puede hacer por
un organismo especia mente creado al efecto, y en conjunto con el Defensor del Pueblo.

Europa advierte la necesidad de consagrar la defensa efectiva de la intimidad y de la denominada
libertad informética creando para ello un “Defensor del Pueblo de los Datos Personales’ *, que se argumenta
y sostiene en los articulos 21 y 195 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, €l articulo 20 D del
Tratado de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero, € articulo 107 D del Tratado formativo de la
Comunidad Europea de la Energia Atomica y en el articulo 286 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, en el que se establece que los actos comunitarios relativos a la proteccion de las personas respecto
del tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de dichos datos seran de aplicacion a las
institucionesy organismos establecidos por el Tratado o sobre |abase del mismo.

De igua modo, la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consegjo, de 24 de octubre 1995,
relativa ala proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy alalibre
circulacion de estos datos abunda en | os fundamentos de su creacion.

El 30 de noviembre de 1999, se establecié como considerandos de la resolucion,
que el nombramiento de un funcionario encargado de la proteccion de datos en el
seno de la Oficina del Defensor del Pueblo europeo puede contribuir a la
promocion de los derechos y las libertades de los interesados objeto de
operaciones de tratamiento de datos efectuadas por el Defensor del Pueblo



europeo; indicando el articulo segundo las funciones del encargado de la
proteccion de datos:

= Crear y mantener un registro publico de las actividades en materia de
tratamiento de datos llevadas a cabo en la Oficina del Defensor del Pueblo
europeo.

=  Supervisar las actividades en materia de tratamiento de datos |levadas a cabo
en laOficinadel Defensor del Pueblo europeo.

= Presentar al Defensor del Pueblo europeo una declaracion de garantia anual

relativa a cumplimiento por parte de la Oficina de las disposiciones comunitarias
relativas a la proteccidn de las personas fisicas en |o que respecta a tratamiento
de datos personalesy alalibre circulacion de estos datos.

Lapresente Decision entrd en vigor el 1° de enero de 2000.

44.6 Las personasjuridicas

La calidad de sujeto activo en el habeas data no resulta exclusivo de las personas fisicas; el mismo
derecho acreditan las personas juridicas.

La conclusién no se basa Unicamente en cuestiones normativas que, por si mismas, son
contradictorias y ambivalentes; mientras algunas —como la ley argentina- receptan la proteccion a los entes
ideales, otras —especialmente las leyes europeas- esquivan la tutela argumentando que se trata de un derecho
personalisimo que no pueden sostener las empresas 0 corporaci ones.

Cualquiera de los derechos emergentes del articulo 43 pueden entablarse por las personas juridicas,
no solo por la captacion que se pueda hacer desde quienes interpretan al habeas data como un modismo de
amparo, en cuyo caso, seria indiscutible que la amenaza o la lesién constitucional atiende a derecho
conculcado antes que a tipo de persona que reclama (salvando la calidad de afectado); sino también, por las
particularidades que tiene el derecho a la informacién (acceso a los bancos de datos) y el derecho a efectuar
un control activo sobre quienes registran datos personales con lafinalidad de producir informes aterceros.

En Esparia se ha dicho que, aunque es cierto que el derecho al honor reconocido
como fundamental en € art. 18.1 de la Constitucion Espafiola, deriva de la
dignidad humana del art. 10.1 y consecuentemente presenta, en su concepcion
estricta, un innegable caracter personalista, ello no excluye la extensiéon de su
garantia constitucional a las personas juridicas y, en concreto, a las sociedades
mercantiles... Agrega después que, admitido que el prestigio profesiona de la
persona fisica es objeto de proteccion, no existe razén para excluir de lamisma el
prestigio de la sociedad mercantil en el desenvolvimiento de sus actividades pues,
si bien en cuanto a honor afecta a la propia estimacion de la persona de caracter
inmanente, seria dificil atribuirlo ala persona juridica societaria, no ofrece grave
inconveniencia entender que, en su aspecto trascendente o exterior, que se
identifica con el reconocimiento por los demas de la propia dignidad, es
igualmente propio de aquellas personas juridicas que pueden gozar de una
consideracion publica protegible (TS, sentencia del 23 de marzo de 1987, en La
Ley, 1992-3, 666).

En cuanto a lo primero, €l acceso se garantiza a toda persona fisica 0 moral interesada, a quien €l
dato concreto registrado por un archivo publico o privado, afecta en sus derechos subjetivos, intereses
legitimos o de pertenencia colectiva.

La norma constitucional es clara: “Toda persona podra interponer esta accién para tomar
conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad...”, disposicion que no excluye la aplicacion de
otros articulos de la ley fundamental que abarca en el concepto de personasalas entidades ideales (arts. 15,
22y 23).



Bidart Campos, refiriéndose a la legitimacion activa en el habeas data sostiene
gue debe quedar en claro que la promocion del proceso queda reservada, en
forma estrictamente personal, al sujeto a quien se refieren los datos archivados en
el banco de que se trate, siendo el Unico investido de legitimacién procesal activa.
Con esta severa restriccién, creemos —agrega- que la legitimacion pertenece no
s6lo alas personas fisicas, sino también a las entidades col ectivas, asociaciones,
organizaciones, etc., en lamedida en que, por igualdad con aquellas, tengan datos
registrados en los bancos publicos o privados.

En consecuencia, quien promueve un habeas data, primero debe lograr el acceso a los registros del
caso, para después plantear |as acciones de control efectivo que contra el mismo quiera deducir.

Estas pretensiones son objetivas y el grado de afectacion perturba por igual a personas fisicas y
morales. Si el registro es inexacto, la fidelidad de la informacién altera la identidad y la verdad objetiva que
trasciende a dato almacenado. Si la informacion esta desactualizada, cualquier afectado tiene derecho a que
los datos transferidos que e conciernen sean actuales y concretos, y no especulaciones ni perfiles logrados
tras el tratamiento. Si el archivo conserva datos secretos o confidenciales de la persona, ésta—sin importar su
cualidad fisica o juridica- tiene derecho a plantear lareserva o supresion.

En suma, el tratamiento de datos personales es el control efectivo que la norma constitucional quiere
asegurar y, por ello, cuando se informa que toda per sona tiene derecho, se esta diciendo que cualquieraseael
afectado existe un derecho a conocer y rechazar las informacionesy |os razonamientos usados en |os sistemas
de almacenamiento cuyos resultados la perjudiquen; como para lograr una via directa para rectificar,

completar, esclarecer, poner a dia, eliminar o requerir la confidencialidad y secreto de los datos que han sido
recol ectados.

La unica duda posible se puede centrar en los llamados “datos sensibles”, en la medida que éstos se
acoten alareserva intimade la personafisica por representar lavida privada, o susideas politicas, religiosas o
gremiales.

En este caso, la condicion de “derechos personalisimos’ puede fundamentar la exclusion y asi
debiera ser; pero el caso es que alguna jurisprudencia tiende a instalar en este espacio alainformacién de
carécter comercial, oponiéndola a la “informacién sensible” y resolver, entonces, cual puede circular y cual
no lo puede hacer.

“Lainformacién de caracter comercial o financiero, al contrario de lo que sucede
con la informacién sensible, esta destinada a divulgarse entre todas | as entidades
financieras del pais, tal como lo prevé la Circular OPASI 2 del Banco Central de
la Republica Argentina’ (CNContencioso-administrativa, Sala 4%, setiembre
5995, in re “Farrel Desmond A. ¢/ B.C.RA. y otros s/ amparo”, en
Jurisprudencia Argentina 1995-1V, 350).
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CAPITULO XII. El procedimiento en d habeas data

45, Pretensiones posibles

El esquema siguiente se analiza de acuerdo con la experiencia aportada por €l derecho comparado y
laley que reglamenta el articulo 43 constitucional en la parte que a habeas data corresponde.

Para confrontar €l encuadre con las dificultades actuales serd necesario ir al capitulo siguiente, toda
vez que la configuracion jurisprudencial reconocida a presente sostiene la misma incertidumbre que tuvo el
amparo, de modo tal que se confunde la naturaleza del acto lesivo, €l concepto de “acto discriminatorio”, la
condicion de viadirecta o subsidiaria, entre muchos conflictos mas que después se analizaran.

45.1 Peticién extracontenciosa”

Las leyes de tratamiento de datos personales suelen diferenciar las peticiones de quienes se
encuentran alertados (es decir, previamente informados del almacenamiento) sobre el registro que los
archivos practican y el destino que acuerdan a la informacion que recaban; respecto a otros que persiguen
acceder a los bancos de datos para saber si estén en ellos 'y, en su caso, obrar en alguna de las direcciones
posibles de control.

El titular de los datos, previa acreditacion de su identidad, tiene derecho a solicitar y obtener
informacién de sus datos personales incluidos en los bancos de datos publicos, o privados destinados a
proveer informes (cfr. Art. 14.1).

Esta primera presentacion se sostiene en el derecho de informacién que tiene “toda persona’, con la
amplitud que admite la Gonstitucién Nacional en materia de legitimacion. La consulta es gratuita e informal
(art. 13).

La etapa extracontenciosa tiene modalidades distintas para hacerla efectiva. Puede ser a través del
acceso directo alas fuentes de informacién almacenada, sin que resulte necesaria laintervencion del titular o
usuario del archivo; oindirecta, cuando se intima por medio fehaciente para que se produzca lainformacion.

“Vencido el plazo —10 dias corridos desde la intimacion- sin que se satisfaga el
pedido, o si evacuado el informe, éste se estimara insuficiente, quedara expedita
la accién de proteccion de los datos personales o de habeas data prevista en la
ley” (art. 14.2).

La peticion se concreta con la simple presentacién a organismo consultado (publico o privado), y
completando un formulario de acceso a la informacion se cumple con la formalidad minima prevista para
autorizar €l ingreso.

En ocasiones, se admite agregar documentacion que respalda otras peticiones
conexas con |os datos archivados, en miras a su actualizacion o rectificacion.

Cuando la pretension sea de rectificacion, actualizacién, confidencialidad o planteo de supresion
fundado, el acceso a registro de datos personales debe ser igualmente facilitado por los prestadores del
servicio, y en su caso, como indica la norma antes mencionada: “..el responsable o usuario del banco de
datos debe proceder a {ello}, realizando las operaciones necesarias a tal fin en el plazo maximo de cinco
dias habiles de recibido el reclamo del titular de los datos o advertido del error o falsedad” .

Unavez més, e incumplimiento o ladenegatoria, habilitan lainstanciajudicia inmediatamente.

El procedimiento, en todos los supuestos, es breve y sencillo: se concreta la pretension ante el
archivo y el titular o usuario responsable debe responder con la mayor brevedad. La negativa o la

" Ver parégrafo 34.3 y subsiguientes, para complementar esta informacion.



insuficiencia habilitan la instancia judicial sin que ello suponga un tramite condicional, aunque resulte
convenientey aconsejable.

“El presupuesto factico y juridico del habeas data debe ser 1a sencilla acreditacion
objetiva, pues la hipotética complejidad de las cuestiones a interpretar podria
atentar contrala ratio juris del instituto” (C.Contencioso-administrativa Cordoba,
Sda 12, marzo 29/995 in re Garcia de Llanos, Isabel ¢/ Caja de Jubilaciones,

Pensiones y Retiros de Cdrdoba, en Rev. La Ley Cérdoba, 1995-948 con nota de
Oscar A. Bayo).

Asimismo se ha dicho que “si el objeto de la accion de habeas data es tener
acceso a la informacion relativa a peticionante, no es imprescindible el reclamo
adminigtrativo previo” (C.Fed. Bahia Blanca, Sala 12, diciembre 30/994, inre
Gutierrez Héctor ¢/ Casino Militar del Personal Superior de la Base Naval Puerto
Belgrano, en Rev. LalLey 1996-A, 314).

45.2 Demanda judicial. Dafio moral

La etapa informativa o extrajudicial no condiciona la via jurisdiccional. Tampoco la congruencia
entre lo pedido fuera del proceso y la demanda en el proceso se vinculan necesariamente. El hilo conductor
estd entre aguello que debi6 ser propuesto a archivo para reconocer la informacién que concierne a una
persona, y los datos que se advierten inexactos o sensiblesy, por tanto, son posibles de plantear directamente
como accidn contenciosa. En el primer caso, €l reclamo administrativo parece méas recomendable que arglir

una demanda; mientras que ésta es la pretension precisa cuando no hubo instancias previas de acuerdo o
solucion.

Dice Falcon que, no obstante los contenidos de la peticion inicial no limitan la
segunda peticion a la luz del informe presentado; la primera etapa del
procedimiento entonces sera de naturaleza informativa y voluntaria, la segunda
podra tener el caracter de contenciosa. En el procedimiento nacional y los que
siguen su linea, resultan debidamente adecuados para la primera parte los tramites
previstos en la ley 16.986 para € informe y los del Codigo Procesal Civil y
Comercial del proceso sumarisimo (art. 498), para la etapa de conocimiento y

gjecucion, aplicandose la combinacion de ambos tanto al requerimiento al Estado
como alos particulares.

Las formas a seguir se guian por los principios generales que sostiene la “legalidad instrumenta”, el
cual se puede adaptar en las categorias o tipos de procedimiento que se establezcan para el habeas data. No
olvidemos que hay legislaciones que liberalizan las solemnidades en |os procesos constitucionales, dando un
tipo abierto donde basta con enunciar el objeto material que se peticionay larelacion procesal que con ellase
tiene (interésjuridico); hastalos que pretenden encontrar una auténtica demanda contenciosay encolumnan la
fisonomia en las reglas tradicionales de la demanda (requisitos objetivos y subjetivos). En el medio se
encuentran aquellos que apegan las formas a un proceso similar, como es el caso de las reglas del “habeas

corpus’ aplicadas al “habeas data”, o los que regulan el sistema de admision por el Cédigo de procedimientos
en lo penal, como es el caso de algunas provincias argentinas.

El Cédigo Procesal Constitucional de la provincia de Tucuman aplica las reglas
del amparo (porqué considera al habeas data como un amparo especial) y dice:
“La accién de amparo seinter pone por cualquier medio de comunicacion escrito,
por telegrama o carta documento y debe contener: 1. El nombre, apellido,
nacionalidad y domicilio real y constituido y, en su caso, del accionante o
personeria invocada suficientemente justificada; 2. La individualizacion, en lo
posible, del autor del acto u omisién impugnados o de quien hubiere ordenado la
restriccién; 3. Larelacion circunstanciada, con la mayor claridad posible, delos
hechos, actos u omisiones que han producido o que estén en vias de producir la

lesion que motiva el amparo; 4. La peticion formulada en términos claros y
precisos.



La demanda debe interponerse por escrito, individualizando con la mayor precision posible el
nombrey domicilio del archivo, registro o banco de datosy, en su caso, el nombre del responsable o usuario.
En el caso delos archivos, registros o bancos pablicos, se procuraré establecer el organismo estatal del cual
dependen (cfr. Art. 38.1).

Cada pretension exige un fundamento distinto, porqué haber denegado el acceso supone no conocer
los datos personales que eventualmente se han almacenado en el archivo demandado; mientras que la
inexactitud requiere prueba del error; la falsedad informativa debe indicar en qué consiste y como se quiere
demostrar; el dato cuya supresion se formula plantea la verificacion de su procedencia (teniendo en cuenta
que “la supresién no procede cuando pudiese causar perjuicios a derechos e intereses legitimos de terceros,
0 cuando existiera una obligacion legal de conservar los datos’ —art. 16.5 ley reglamentaria) y la
confidencialidad debe ser justificada.

Asimismo, encontrandose prevista la posibilidad de plantear el dafio moral por el archivo infidente
gue perturba la intimidad o la vida privada personal, también la motivacion debe ser desenvuelta
suficientemente.

En este sentido el marco procesal puede seguir la fisonomia de la accién privada especifica tutelada
por el Cadigo Civil (o penal, en su caso), o plantearla ante el organismo de control de los archivos de datos
personales.

El derecho de indemnizacion en el marco del proceso constitucional parece desajustado con las
caracteristicas de la pretension y la necesidad de asegurar un debate amplio sin restricciones para €l
conocimiento judicial.

Una cosa puede ser el derecho alograr un resarcimiento porqué el archivo o banco de datos produce
informaciones inexactas o hace publicos datos que pertenecen a la esfera de la intimidad personal o alavida
privada del afectado, supuestos donde se puede aceptar la acumulacion de pretensiones en el habeas data;
respecto al dafio moral planteado como dafio derivado del hechoilicito.

La demanda, en sintesis, debe reunir minimamente: a) nombre, apellido y domicilio —real y
constituido- de la persona que reclama; b) individualizacion del archivo publico o privado, indicando su
domicilio; c) larelacion circunstanciada de los hechos que fundan la pretensién, de acuerdo con el motivo que
motiva el planteo (acceso o control); d) la pretensién claramente expuesta (acceso, actualizacion, supresion,
confidencialidad, etc.); €) la peticion términos clarosy positivos.

a) ¢Se puede reclamar dafio moral?

La posibilidad de demandar el dafio moral en los carriles del habeas data es motivo de planteos
disimiles; mientras algunos sostienen que es inadmisible por la especificidad que supone, ademas del carécter
objetivo y reparador de la pretension; otros argumentan que €l dafio emergente por laintromision indebida en
laprivacidad de las personas se puede incluir entre las cuestiones que el proceso constitucional debe tutelar.

Seglin Herrén Ortiz, una primera consideracién, ante €l constatable silencio legal,
podria conducir a la negacion de esta posibilidad, y €llo precisamente porque €l

legislador nada ha dispuesto y de haberlo querido lo hubiera previsto. Lo cierto es
que parece ser € Unico argumento en que puede ampararse la denegacion de la
indemnizacion del dafio moral no necesita de norma alguna que lo establezca
expresamente. Ademas, si se excluyera el dafio moral, poco seria lo que deba
indemnizarse en el ambito de esta ley, cuando la norma se orienta a la proteccion
de los derechos y libertades fundamentales, porque entonces lo que habra que
indemnizar sera e lucro o beneficio econébmico obtenido por quienes han

utilizado los datos ilicitamente, circunstancia ésta que no siempre existira.

El cddigo civil argentino adopta como criterio rector el de reparar econdmicamente los perjuicios
sufridos a consecuencia del incumplimiento contractual y extracontractual.

L os bancos de datos tienen deberes y obligaciones hacialas personas que concierne en el proceso de
almacenamiento con fines diversos. Especialmente, e deber de confidencialidad hace incurrir en
responsabilidad a quien difunde un dato secreto. Esta responsabilidad tiene origen contractual.




Pero existe otra perspectiva para la cuestion de responsabilizar por el uso de los datos personales. Se
trata de analizar si la actividad de las bases de datos es una actividad riesgosa, |0 que implica una aptitud
especia para generar en sus actos dafios de indole diversa (contractuales, extracontractuales, a bienes, a
personas, €etc.).

En la doctrina italiana —apuntan Altmark y Molina Quiroga-, refiriéndose a la
actividad vinculada con el software, y al art. 2050 del cédigo italiano, se ha
sefialado que la jurisprudencia es bastante cauta en la aplicacién de dicha regla,
aun cuando ya es principio pacifico que actividades peligrosas no son sélo
aguellas previstas como tales en el texto ordenado de leyes de seguridad publica o
en otras leyes especiales. Existen actividades que si bien no presentan como
caracteristicatipica el requisito de peligrosidad, pueden volverse peligrosas si se
las desarrolla de cierto modo, mientras que no lo son cuando se las gjerce en
forma o modo distinto.

De este modo, |a tarea de almacenar datos no es peligrosa en si misma, pero si lo es cuando en esos
archivos se almacenan datos pertenecientes a otros, consentido o no el proceso de guarday recoleccion, y con
ello se difunde aterceros unainformacion que afectalavida privaday otros valores sensibles de | as personas.

Para Altmark y Molina Quiroga esa tarea de compilacion no es peligrosa por su
naturaleza, pero se convierte en tal por la forma de su realizacion, cuando se
utiliza tecnologia informética. La natural propension a producir dafios, propia de
la actividad en cuestién, es tal que los lleva a afirmar en su calificacion en
términos de peligrosidad.

Asimismo, concluyen, en materia extracontractual, e fundamento de la
responsabilidad reside en la circunstancia de considerar a la actividad informatica
destinada a la recoleccién, almacenamiento y recuperacion de datos personales
como una actividad peligrosa en si misma, por €l riesgo creado, consistente en el
potencia uso indiscriminado de la informacién personal registrada en un banco
de datos informatizado. La responsabilidad existe tanto cuando el dafio (uso o
difusion indebida de los datos personales contenidos en la base de datos) tiene
origen en el hecho propio del gestor del banco de datos, como en el hecho de sus
dependientes. Existe responsabilidad objetiva tanto cuando el banco de datos es
de carécter publico, como cuando es privado. El titular del banco para eximirse de
responsabilidad, debera probar el hecho de un tercero por quien no deba
responder, o el hecho de un tercero por quien no deba responder, o el hecho dela
mismavictimao el caso fortuito o fuerza mayor.

45.3 Lademanda en la ley nacional

El articulo 38 de la ley, divide la pretension en etapas ofreciendo un modelo anémalo que puede
tener varias dificultades.

Dice lanorma, en el inciso 2°: “El accionante debera alegar las razones por las cuales entiende que
en el archivo, registro o banco de datos individualizado obra i nformacion referida a su persona; 1os motivos
por los cuales considera que la informacién que le atafie resulta discriminatoria, falsa o inexacta y justificar
gue se han cumplido los recaudos que hacen al gjercicio de los derechos que le reconoce la presenteley” .

Sobre esta linea de actuacion, en consecuencia, el actor debe: 1) solicitar el acceso a los bancos de
datos, archivos o registros, indicando las causas por las cuales presume que en ellos se encuentra; 2) debe
demostrar que ha cumplido la etapa de requerimiento extrgjudicial; 3) ha de motivar adecuadamente sus
consideraciones sobre la calidad de informacion falsa, inexacta o discriminatoria que alega contra los datos
almacenados, y 4) en su caso, podra plantear en forma subsidiaria o posterior, las pretensiones de supresion,
rectificacion, confidencialidad o actualizacion de sus datos personal es.

El articulo 42 (ampliacion de la demanda) establece que: “Contestado el informe, el actor podrd, en
el término de tres dias, ampliar el objeto de la demanda solicitando la supresion, rectificacion,




confidencialidad o actualizacion de sus datos personales, en los casos que resulte procedente a tenor de la
presente ley, ofreciendo en el misma acto la prueba pertinente. De esta presentacion se dara traslado al
demandado por el término detresdias’.

En los términos presentados, la ley propone dividir las etapas procesales. a) una instancia
administrativa, donde plantear el derecho de acceso y, en su caso, €l reclamo de actualizacién, rectificacion,
supresion o confidencialidad; b) negado el acceso o estimado insuficiente la cobertura otorgada, se deduce la
demanda ante €l juez competente persiguiendo tomar conocimiento de los datos que a él se refieren y lograr
saber la finalidad que tienen como destino; ¢) una vez que se ha evacuado €l informe por €l titular o usuario
del archivo, se puede ampliar la demanda, concretando la pretensién (actualizacién, rectificacién, supresion o
confidencialidad).

46. Resolucion judicial de admisibilidad. M edidas provisionales

Al quedar propuesta la demanda, €l juez competente debe estudiar 1a procedencia formal y objetiva
para resolver. Esto es, decidir si la accion es admisible en los carriles comenzados, rechazar in limine por
carecer de fundamento o razonable proposicion, o bien, ordenar medidas de saneamiento destinadas a
expurgar vicios del acto de pedir que, hacia adelante, podrian Ilevar a nulidades del procedimiento.

Indica Falcon que €l juez debe examinar primeramente si la accion es admisible,
pues puede rechazarla in limine. Si la considera admisible, el juez requerird ala
autoridad que corresponda o al particular, en su caso, un informe sobre la
existencia y objeto del archivo, registro o banco de datos; todos los datos que
tengan del actor; si le han sido requerido o emitido datos del mismoy, en su caso,
aquién.

Lapertinencia de la via se confronta con el objeto solicitado y los medios procesal es disponibles. Por
ejemplo, se hadicho que “el habeas data no es el proceso apto para obtener una historia clinica por partedd
sanatorio demandado que se niega a entregarla” (cfr. CNCiv., SadaF, julio 6/995, en Rev. La Ley 1996-C,
473). O cuando se persigue obtener a través de este proceso constitucional el conocimiento de las causas
judiciadles criminales que pudiera tener una persona a fin de regularizar la situacién de las mismas, que
también es improcedente como se dijo en algun fallo local (cfr. Juzg. Nac. 12 Instancia 19 secretaria 159,
firme, del 23 de enero de 1995, en Jurisprudencia Argentina del 26/3/97 pag. 57). También es improcedente
cuando se dirige contra un banco comercial que registra en sus libros de comercio informacion crediticia de
sus clientes, toda vez que éstos no constituyen bancos de datos ni archivos personal es destinados a proveer
informacion a terceros (cfr. CNCom., Sala D, mayo 13/996, en Jurisprudencia Argentina del 26/3/97 pag. 51).
Con simolar inteligencia se ha agregado que “es improcedente |a accién de habeas data intentada para
corregir los asientos contables de un banco, pues éstos no constituyen registros o bancos de datos publicos
de la entidad, aunque ésta sea de caracter publico, sino que se trata de meros datos juridicos y contables
referidos a un contrato de derecho privado, en el que es parte la entidad y que no estan destinados a su
divulgacion” (cfr. CNCom., Sda A, octubre 4/996, in re Automotores Santa Maria ¢/ Banco de la Provincia
de Santiago del Estero, en Jurisprudencia Argentina del 26/3/97 pég. 56).

El articulo 38.3 establece que: “El afectado podra solicitar que mientras dure el procedimiento, €l
registro o banco de datos asiente que la informacién cuestionada esta sometida a un proceso judicial”,
consiguiendo de este modo, alertar sobre el conflicto que produce |la informacién almacenada en cuanto a la
verdad o certeza de lo que ellos transmiten.

Seguidamente el inciso 4 dispone que: “EIl Juez podra disponer el bloqueo provisional del archivo en
lo referente al dato personal motivo del juicio cuando sea manifiesto el caracter discriminatorio, falso o
inexacto de la informacion de que se trate” , supuestos que aun establecidos legalmente guardan algunas
dudas respecto a su probabl e decision.

En efecto, cuando la medida provisional coincide con el objeto pretendido, |a sentencia anticipatoria
puede vulnerar el punto de equilibrio que el Juez debe resguardar en todo momento, aun en los procesos
constitucionales, donde la bilateralidad no es estricta.




En alguna causa judicial, se harecordado la jurisprudencia que establece la prohibicion de establecer
medidas cautelares coincidentes con el objeto del litigio, en la medida que con ellas se desvirt(ia el instituto
cautelar a convertirselo en un medio para arribar precozmente al resultado buscado por medio de la sentencia
definitiva. En el caso objeto de la demanda, era suprimir informacién inexacta de un banco de datos, donde se
dijo que “el dictado de la medida innovativa tendiente a que se elimine cautelarmente de los registros la
informacién tildada de inexacta no haria mas que colocar a la actora en analoga situacion a la que
resultaria de una eventual sentencia favorable, obteniéndose asi en los hechos una satisfaccion anticipada de
la pretension de fondo, por lo que corresponde rechazar la medida cautelar” (cfr. CNCom., Saa C, abril
24/996, inre Yusin SA. ¢/ Organizacion Veraz S.A, en Jurisprudencia Argentinadel 26/3/97 pég. 53).

De todos modos pareciera ineludible mantener la prohibicion de innovar mientras dure la instancia
judicial, como unaformade evitar latransferencia de los datos en controversia.

46.1 Resoluciones en caso de solicitar acceso a los bancos de datos

La pretension de acceso o de conocimiento para lograr informacion sobre datos personales es el
vehiculo de més sencillo alcance y con menores limitaciones.

Uno de los primeros fallos tras la reforma constitucional aseguré que “dentro de las garantias
constitucionales introducidas por |la reforma de 1994 se halla el habeas data como una variable del derecho
alaintimidad, consagrado tradicionalmente en el articulo 19 de la Constitucién Nacional, que otorgaatoda
persona el derecho deinterponer accién de amparo paratomar conocimientos delos datos a ella referidosy
de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer
informes y, en caso de falsedad o discriminacién, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o
actualizacion de aquéllos’ (cfr. CNCiv., Sda A, mayo 19/995 in re Rossetti Serra, Salvador ¢/ Dun &
Bradstreet SRL, en Jurisprudencia Argentina, 1995-1V, 355).

Dado que la proteccion de los derechos individuales en el sistema previsto para la defensa de los
datos personales comprende la preservacion de la vida privada y el derecho a ser informado de los datos
registrados acerca de las personas, quedod establecido que entre los derechos del acceso a la justicia sin
restricciones que modela el sistema garantistaintroducido se encuentra el habeas datainfomativo.

Por ello, este derecho se divide en una etapa abierta que no tiene requisitos formales o sustanciales
absolutos, y en otra de control donde se debe acreditar la relacién juridica y el derecho a la pretension
planteada.

Es decir, conforme a lo dispuesto en el articulo 43, el objeto del habeas data es que la persona
afectada tome conocimiento de los datos a ella referidos, y de su finalidad, que consten en |os registros o
bancos de datos publicos o privados, y en caso de falsedad o discriminacion, exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actudizacion (cfr. C.Civ. y Comer. San Isidro, Sda 12, junio 21/996 in re Depaolini,
AngelaM. ¢/ Organizacién Veraz S.A., en Rev. LaLey Buenos Aires, 1996-1082).

La legislacion europea ha sido reacia a dar este derecho a las personas juridicas
porgue la comunidad empresarial argumentaba que el derecho de acceso otorgaria
la oportunidad a la competencia de tener informacién sobre otras entidades. Esta
critica estaba basada en la suposicion de que el derecho de acceso se gjerciapor la
persona (fisica 0 moral) in situ donde se encontraba el fichero. Esta concepcion
sobre el contenido del derecho de acceso no sblo es errénea —dice Estadella
Y uste-, sino también aventurada, ya que pone en peligro el derecho alaintimidad
de terceras personas.

Por eso, simplificando la cuestion, el deber de resolver en el derecho de acceso ha de ser inmediato
aunque se debe sustanciar el pedido, porque para el progreso del habeas data informativo no parece necesario
gue quien lo deduzca alegue la existencia de un gravamen o perjuicio, ya que la verdad integra el mundo
juridico y el peticionante puede promoverlo en resguardo de la simple verdad (cfr. CNCiv., Sala F, julio
7/995, in re Bianchi de Saenz, DeliaA. ¢/ Sanatorio Greyton S.A., en ED, 165-255).

Por otra parte, el derecho de acceso a la informacién constituye una premisa para asegurar que los
datos personal es que se incorporan a un archivo respondan alos deberesy principios que |os bancos de datos



deben asegurar, esto es: la justificacion social, €l consentimiento del afectado, la confidencialidad de ciertos
datos, etc.

Dice Molina Quiroga que la recoleccion de informacion de carécter personal debe
estar sujeta a ciertos principios tales como la justificacion social, informacion y
limitacion, que no funcionan necesariamente en relacion a la falsedad o
inexactitud. Este aspecto es contemplado por €l principio de calidad o fidelidad
delainformacion.

46.2 Resoluciones en caso de solicitar actualizacion de losdatos

La actualizacion es una forma de control sobre los archivos. La Corte afirma que “en la era de las
computadoras el derecho alaintimidad ya no se puede reducir a excluir a losterceros dela zona dereserva,
sino que se traduce en la facultad del sujeto de controlar la informacién personal que de él figura en los
registros, archivos y bancos de datos...El derecho a la intimidad o privacidad, que se halla consagrado en
forma genérica por el art. 19 de la Constitucion Nacional y especificado respecto de alguno de sus aspectos
en los arts. 18, 43y 75 inciso 22 (los dos Ultimos seglin la reforma de 1994) de la Constitucion, ha sido
definido por la Corte como aquél que protege juridicamente un ambito de autonomia individual constituida
por los sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacién econémica, las creencias
religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o datos que teniendo en cuenta las formas
de vida aceptadas por la comunidad, estan reservadas al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgacién
por los extrafios significa un peligro real o potencial para la intimidad” (cfr. CS, febrero 13/996, D.G.I. ¢/
Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, en Jurisprudencia Argentina, 1996-11, 295).

Actualizar es poner a dia un dato que de mantenerse en la base con la informacion lograda
anteriormente se tornainexacto.

De suyo, cabe pensar que la promociéon ante la justicia obedece a que €l archivo publico o privado ha
denegado la puesta a dia de lainformacion, y que a consecuencia de ello, €l interesado se considera af ectado
y amenazado en su derecho alaverdad.

Es este un derecho diferente a la rectificacién o supresién que se refieren a datos equivocados, en la
medida que el dato anterior es auténtico pero ha perdido actualidad.

Se ha sostenido que “si la accién entablada no es el habeas data consagrado en
el parrafo tercero del articulo 43 de la Constitucion Nacional, sino la via mas
genérica del amparo, contemplada en el parrafo primero de dicho articulo, cabe
considerar que no media el requisito de que el dato obrante enlosregistrosdela
demandada sea falso; sino que es suficiente que la informacién sea verdadera,
pero se presente en forma incompleta o le falte la necesaria exactitud para evitar
que cause perjuicio a la persona a la que se refiere” (CNCom., Sala A, agosto
27/999, inre Vicari, Clemente s/ amparo)

Por eso, la peticidn debe acreditar 1os hechos nuevos y, eventualmente, demostrar 1a denegatoria del
banco de datos a obrar en la actualizaci6n planteada.

Esta pretensién debe tener un interés juridico suficiente, porqué la justicia no esta para corregir
errores formales que se basen, Unicamente, en el deseo de estar registrado con datos actuales. Hay que
recordar que es deber de los archivos mantener actualizada la informacion compilada y que la caducidad de
ellos admite pretensiones por las cuales €l actor indigque los motivos por |os que considera que lainformacion
le resultadiscriminatoria, falsa o inexacta.

Ahorabien, ¢qué ocurre cuando €l dato pierde actualidad en informaciones que no son determinantes
para la transmision de ellos a terceros?. El caso seria, por gjemplo, cuando una persona cambia su domicilio,
obtiene una profesion, o modifica algin aspecto de su personalidad que, para los fines que se tomaron sus
datos personales, no incide ni afecta el destino de la transmision a cumplir. En estos casos suponemos que la
accion judicial es improcedente por resultar improponible aquellas pretensiones que no tienen gravamen
alguno.



La Corte Naciona en la causa “Matimport S.A.”* (marzo 9/999, en Doctrina Judicial, 2000-1, 25)
declar6é improcedente la accién de habeas data deducido con la Unica finalidad de suprimir del Registro de
Juicios Universales datos atinentes al pedido de quiebra rechazado por el tribunal comercial, en razén de
haber admitido ésta que tales datos se corresponden con las constancias del exp ediente judicial, pues no se
cumple el presupuesto factico de lafalsedad previsto en el art. 43 de la Constitucion Nacional.

Asimismo se sostuvo que “el asiento en el registro de juicios universales de la
existencia de un pedido de quiebra, con la especificacion de que fue rechazado
por €l tribunal comercial, no es discriminatorio por si mismo, pues no implica
juicio de valor alguno ni permite derivar de él la conclusion racional acerca de la
situacion patrimonia de la empresa reguerida, no siendo la via intentada la via
idénea para proporcionar proteccién (del voto del Dr. Petracchi)”

No obstante, existe otra variable que admite actualizar la informacion de la base de datos cuando
existe un limite legal establecido paralaconservacion de lainformaciony ella se encuentra vencida.

“A los fines de establecer el limite temporal de conservacion en los registros de
un banco de datos de la informacién referida a una sancion administrativa de
inhabilitacion bancaria, cabe aplicar analdgicamente el plazo de cinco afos
previsto en el articulo 51 inciso 3° del Cadigo Penal, que es la norma que tiene
mayor afinidad con la situacién, pues se trata del limite para la conservacién de
los registros de condenas a penas de multa o inhabilitacion” (CNCom., Sala A,
agosto 27/999, inre Vicari, Clemente § amparo).

46.3 Resoluciones en caso de supresion de los datos

La cancelacion del dato registrado se puede plantear por distintos motivos. a) cuando la informacion
compilada oportunamente ha perdido la finalidad prevista; b si los datos archivados son excesivos con
relacion al destino que portan; ¢) cuando la informacién es caduca u obsoleta y d) cuando contiene
revelaciones que hieren la sensibilidad personal del concernido.

Sostiene Herrén Ortiz que no parece coherente establecer la gratuidad del trémite
cuando se pide la correccion del dato inexacto y no preverlo para la supresion.
Esta idea no concilia con el principio de calidad de los datos, ni en general con el
sistema de proteccién de datos personales, si larectificacion representa en sentido
amplio una modificacion de los datos, bien para ponerlos a dia o completarlos,
bien para corregirlos no puede interpretarse en sentido tan restrictivo dicho
precepto, y ademas en perjuicio del afectado; por inexactos o incorrectos debe
entenderse, por tanto agquellos datos obsoletos, erréneos o incompletos. Debe
insistirse, quien se beneficia con la utilizacién de un fichero automatizado de
datos personales penetra en una esfera privada del individuo, en la que seran
constantes los roces con los derechos fundamental es de |a persona, ahora bien, el
ordenamiento juridico permite dicha invasion siempre que se encuentren
garantizados | os derechos de |a persona.

La cancelacion pretende que no se aproveche el uso de datos portadores de una verdad que se debe
mantener reservada en algunos casos 0 suprimida cuando no responde con la finalidad para la cual fueron
archivados.

Laanulacién del dato requiere demostrar efectivamente el derecho ala cancelacién, sin embargo ésta
no procede cuando de ello pudieran derivar perjuicios a terceros interesados, o la informacion guardada se
deba conservar por razones suficientemente fundadas. En uno u otro caso, es el juez quien debera resolver
interpretando cada hecho alegado.

El problema puede estar en la distincion que la Constitucion establece entre archivos publicos y
bancos de datos privados destinados a proveer informes. Mientras los primeros estan sujetos a un deber
permanente de actualizacion, a velar por la confidenciay asegurar el secreto delos datos sensibles, asi como
suprimir los datos que devienen innecesarios; 10s otros no tienen un control adecuado ni un régimen que los
obligue aactuar por si mismos.



Observemos cudl esla complejidad:

Los bancos pulblicos de datos exigen, para conocer la informacion que ellos mantienen, la
acreditacion de un interés legitimo o laorden judicial que disponga producir el informe respectivo.

Un trabagjo muy interesante de Antik y Ramunno muestra de que manera los
registros publicos resultan abiertos facilitando el acceso, mientras los privados o
limitan. Por gjemplo, el decreto 2080/80 * establece que “ se presume que tienen
interés legitimo, en conocer |os asientos registrales, ademas de sus titulares: a)
Los organismos del Estado Nacional, provincial y de las municipalidades; b) El
poder judicial de la Nacion y de las provincias, c) Los que ejerzan las
profesiones de abogado, escribano, procurador, ingeniero o agrimensor; d) Los
martilleros publicos, los gestores de asuntos judiciales y administrativos
reconocidos como tales ante el Registroy las personas debidamente autorizadas
por los profesional es mencionados en el inciso anterior”

En cambio los bancos privados destinados a proveer informes se apegan ala funcién que realizan,
evitando modificar sus archivos cuando quien lo plantea no demuestra la razon y fundamento de su
pretension.

El cuadro de Antik y Ramunno pone en evidencialas distancias:
BANCOS PUBLICOS / BANCOSPRIVADOS

Enrelacion al acceso Hay que acreditar uninterés
alainformacién legitimo

No existe regulacion, pero ac-/
tualmente acceden tanto el titular
del dato, como todos los interesa
dos en unatransaccién o negocio
con objeto licito.

Enrelacion alavigencia Lostérminos seencuentran

o caducidad delosdatos  expresamente establecidos

contenidos en sus bases (vgr.art. 86y ss. dec. 2080
/80, regl. Delaley 17.801

No existe regulacion, pero
|as empresas se han auto-
impuesto el limite de diez
afos desde lafinalizacion
delos efectos del hecho ori-
ginario.

Enrelacion alaregulacion Todas tienen regulacion es-
pecifica cifica

No existe regulacion espe-legal

Enrelacion al control Existe control jerarquico o de
tutela seglin como se encuen-
tre constituido el banco de da-

tos.

No existe control de ningln
tipo.

Enrelacionala
responsabilidad

Existe responsabilidad extra-
contractual objetivadel Esta-

do, del que se presumela
solvencia.

A pesar de encontrarsein-
mersos, en caso de cometer
errores que causen danos,
en lateoriageneral dela
responsabilidad, no seles
exige paraoperar la consti-
tucién de fianza alguna que
acredite solvencia



Por ejemplo, la jurisprudencia sostiene que “si la informacion difundida por el banco de datos
privado no es falsa sino que se tratdé de un hecho verdadero —la promocién de un juicio eecutivo-,
corresponde rechazar el pedido de supresién realizado con fundamento en el articulo 43 de la Constitucion
Naciona” (cfr. CNCom., SalaC, setiembre 6/996 in re Rodriguez, Rafael ¢/ Organizacion Veraz SA.).

La hipotesis de falsedad o discriminacion alegada no resulta viable cuando el dato que €l registro
transmite no es otro que el que recibe o toma de fuentes de informacion publica, como la “Central de
Informacion Crediticia del Banco Central de la Replblica Argentina’, o del Poder Judicial de la Nacién, o de
los registros oficiales de bienes muebles o inmuebles. Ademas, si dicha comunicacion no se divulga
indiscriminadamente, o fuera del marco de confidencialidad que impone este tipo de informacion, no existen
reparos que efectuar, sencillamente porque el banco de datos sdlo esta cumpliendo con su funcién de proveer
informes.

“Si no han existido informes contrarios al peticionante de la accién de habeas
data que justifiquen un pedido de rectificacion o modificacion de dichos datos, la
finalidad del instituto debe considerarse cumplida —en el caso, de los informes
recabados a distintos organismos fue negativa la respuesta respecto de condenas
penales o0 correccionales, asi como causas penales, fiscales, previsionales,
aduaneras, postales, administrativas o de otra indole contra el peticionante de la
accion-* (Juzgado Nacional de 12 instancia en lo contencioso administrativo n°® 3,
noviembre 2/995in re Nallib Y abran, Alfredo ¢/ Estado Nacional).

Bl quid de la informacion crediticia esta en que no se califica como discriminatoria la actividad de
suministrar informacién comercial, si son los terceros que hacen uso de ella los que en definitiva diferencian
a informado que posea antecedentes negativos. Por eso, se ha dicho que “no existiendo disposicion legal que
fije un limite temporal para la actividad de brindar informacion comercia y crediticia, no puede admitirse la
pretension de que por viajudicial se limite el tiempo de almacenamiento y distribucién de informacion que la
empresa brinda por e servicio que se ha fijado” (cfr. CNCiv., Sala M, noviembre 28/995 in re Groppa c/
Organizacion Veraz SA.).

En este aspecto, ya observamos porqué las pretensiones de supresion o confidencialidad en materia
de informacién crediticia son mas restringidas que en otros datos particulares.

El derecho que otorgala Constitucién para exigir el secreto de los datos no se puede extender atodo
tipo de informacién, en particular a aquélla de alcances comerciales o financieros, siempre y cuando ésta sea
correcta.

Ahora bien, si el archivo registra datos obsoletos, |a persona afectada puede plantear la supresion
demostrando la causa de pedir.

“El sujeto afectado tiene el derecho a lograr la supresién del dato obrante en un
registro informatizado, cuando el dato sea impertinente para la finaidad
perseguida por |a base de datos o en el supuesto en que en funcion del transcurso
del tiempo no resulte necesario mantener el dato en el registro. En virtud del
tiempo transcurrido, los datos sobre inhabilitaciones para operar en cuenta
corriente, producidos hace mas de diez afios se encuentran caducos y el
accionante del habeas data tiene derecho a obtener su cancelacion. La
subsistencia del dato caduco indefinidamente enla base de datos de la demandada
impide el derecho a olvido. El dato caduco es el dato que por efecto del
transcurso del tiempo ha perdido virtualidad, ha devenido intrascendente a los
efectos de cualquier efecto juridico relativo a la ejecutabilidad” (cfr. Juzgado
Naciona de 12 instancia en lo civil n°® 91, marzo 5/996 in re Falcionelli, Esteban
¢/ Organizacién Veraz S.A., ratificado por laCNCiv., Sdla G, mayo 10/996)).

En esta hipétesis la calidad del dato archivado deviene inadecuada con el derecho al olvido quetiene
toda persona para no mantenerse presa de su pasado.

Frente al conflicto, es razonable establecer un blogueo provisorio de los datos evitando que ellos
circulen mientras perdure la situacién de incertidumbre sobre la permanencia en el archivo.



El art. 38.4 de laley, ya comentado dice: "El Juez podra disponer el bloqueo provisional del archivo
en lo referente al dato personal motivo del juicio cuando sea manifiesto el caracter discriminatorio, falso o
inexacto de la informacién de que se trate”

“En un juicio de habeas data cuyo objeto es la supresién de cierta informacion
que se aduce ser inexacta, es procedente el dictado de una medida cautelar
tendiente a que la demandada se abstenga de informar el dato en cuestion, pues de
mantenerse la stuacion de hecho aparentemente irregular, la ejecuciéon de una
sentencia favorable puede convertirse en ineficaz, en tanto la difusion anterior a
su dictado es susceptible de influir definitivamente, con perjuicio al derecho que
se asegura, en €l animo de quienes sabrian del dato en cuestion” (CNCom., Sala
B, agosto 9/996, inre Yusin, Mauricio G. ¢/ Organizacion Veraz SA.).

Agrega Herran Ortiz que el bloqueo de datos en el ambito de la proteccion de
datos personales en Espafia, debe considerarse una modalidad o sistema de
cancelacion para aquellos supuestos en que siendo procedente ésta, no puede
efectuarse por problemas de indole técnico o material. Sucede, sin embargo, que
cuando se demuestre que los datos se recabaron o registraron de formailicita,
desleal o fraudulenta la cancelacién supondra la destruccion de los mismos, y no
su conservacion en formailegible o inutilizable. Una diferencia que |os separa de
los otros derechos reconocidos a las personas es que en este supuesto quien
decide o solicita el bloqueo no es el propio afectado, sino el responsable de los
datos, y las garantias para el afectado se reducen incomprensiblemente, porque la
decision entre destruir o bloguear corresponde al responsable del fichero.

46.4 Resoluciones en caso de solicitar la confidencialidad de |os datos

La prohibicion de divulgar informacion personal, alcanza a los denominados “datos sensibles’,
porqgue éstos refieren alavida intima de | as personas.

Es este un criterio aceptado por la jurisprudencia, que entre otros fallos han
dicho: “Las tristes experiencias de persecucion ideoldgica vividas en el pais
justifican plenamente la tutela —a través de la accion de habeas data- de la
informacion relativa alafiliacion politica, las creenciasreligiosas, la militancia
gremial, o el desempefio en el &mbito laboral o académico, entre muchos otros
datos referidos a la persona titular del derecho, que no corresponde que se
encuentren a disposicién del publico o de ser utilizados por 6rganos publicos o
entes privados, sin derecho alguno que sustente su uso” (Cfr. CNCiv., Sda H,
mayo 19/995, in re Rossetti Serra, Salvador ¢/ Dun & Brandstreet SRL, en ED,
164-300; LaLey 1995-E, 294).

La calidad del dato refiere a ese deber de secreto y confidencialidad que los archivos, cualquiera sea
su naturaleza, estan obligados a resguardar.

Este deber, no obstante, tiene dos criterios que la distinguen: por un lado el [lamado sentido formal
de la obligacion, que involucra la informacién especialmente secreta como son las creencias o la ideologia
politica; frente al sentido sustancial que determinala necesidad de no revelar datos que, por su propia calidad,
estan mas expuestos pero que, aun asi, deben mantenerse reservados (v.gr.: origen racial, comportamiento o
preferencias sexuales, salud, etc.).

En esta categoria se incorporan los datos médicos y |os archivos de antecedentes penales, sobre los
cuales ya nos hemos referido, pero que en el caso conviene agregar su indisponibilidad cuando se propiciala
accion de habeas data como via correctora de informacién sobre ella.

“Corresponde rechazar €l habeas data (art. 43, CN) que tiene por objeto conocer
las causas judiciales criminales que pudiera tener el actor a fin de regularizar su
situacion en las mismas, s existe otro medio judicial méas idoneo para ta
finalidad cual es la solicitud de exencién de prision (art. 316, C.Pr.Cr.)” (Juzgado
Nacional de Instruccién n® 19, in re Celesia, Horacio).



Por eso, el art. 7 inciso 4 de la ley establece que “los datos relativos a antecedentes penales o
contravencional es solo pueden ser objeto de tratamiento por parte de las autoridades publicas competentes,
en el marco de las leyesy reglamentaciones respectivas” .

Lademanda constitucional requiriendo la confidencialidad supone mantener |os datos en la base pero
sin autorizar su difusién. No es un supuesto de cancelacion o supresion informativa, sino la exigencia para
que selleve acabo el deber impuesto através de las normas.

Es sabido que este tipo de relevamiento personal es indisponible, de modo tal que la accién de
habeas data pretende asegurar la garantia de confidencialidad y prevenir que las eventuales transferencias
sean efectuadas a las personas autorizadas al efecto.

La reparacion por el incumplimiento de este mandato sélo es posible como accién sumaria por los
perjuicios causados, acumulando pretensiones punitivas contra el responsable del archivo.

47. Medidas cautelar es

L as medidas cautelares que acomparian la deduccion del habeas data corresponden a cada modalidad
de peticién. Asi como ante el requerimiento de conocer lainformacion archivada no resulta necesario articular
una accién preventiva; en las pretensiones de control sobre |os archivos es preciso adecuar cada providencia
precautoria.

Vimos antes de ahora el caso del “blogueo de informacion”, o el deber de anunciar la calidad
controvertida de la informacién que se facilita a terceros mientras se sustancia el derecho de rectificacion,
actualizacion o supresion del dato.

La medida esta presente también en el articulo 27.3 del reglamento, segiin el cual en los archivos,
registros o bancos de datos con fines de publicidad, el titular podra en cual quier momento solicitar €l retiro o
bloqueo de su nombre de los bancos de datos. Pero no se aplica a las encuestas de opinién, trabajos de
prospeccion de mercados, investigaciones cientificas o médicas y actividades andlogas, en la medida que los
datos recogidos no puedan atribuirse a una persona determinada o determinable.

Segun Falcon las medidas cautelares a tomar en este tipo de procedimientos,
tienen sus propios alcances. En principio correspondera la medida de no innovar,
especificamente de no informar, como una medida cautelar genéricay subsidiaria
de las previstas en el Codigo Procesal Civil y Comercial nacional en los articulos
232 y 233. La particularidad del pedido debera ser contemplado por €l juez con
amplitud, debido a que los datos sobre los que se pide la medida cautelar son
obviamente del propio peticionario.

La prohibicion de innovar parece la medida més adecuada para mantener el estado actual de la
controversia, pero tiene la dificultad de sostener inalterable aguello que, justamente, debe ser aterado. Es
decir, si lapretension es evitar que se difunda el dato, 1o que se debe lograr es una medida innovativa, porqué
al registro debe impedirsel e latransferenciainformativa que es su funcion habitual.

L a ausencia de una precautoria expresa se resuel ve a través de lamedida cautel ar genérica.

El marco del proceso constitucional, rapido y expedito, eliminala necesidad de prestar contracautela,
salvo en caso de que se requiera un embargo o inhibicion general de bienes sobre el archivo o sus
responsablesy usuarios por demandar unaindemnizacion restitutiva.

Sostiene Leguisamén que el habeas data tolera las denominadas medidas
autosatisfactivas; opinion receptada en las conclusiones del XX Congreso
Nacional de Derecho Procesal (San Martin de los Andes, octubre/1999) al
recomendar que la accién de habeas data, tanto contra una persona publica como
privada, sea reglamentada, sin sujecion a ninguna via administrativa previay de
manera autosuficiente, reglando los aspectos procesales necesarios, con la
estructura de un proceso monitorio que contemple la implementacion de medidas
autosatisfactivas.




En la etapa prejudicial que se sustancia ante el 6rgano de control, o bien directamente requiriendo al
banco de datos, archivo o registro, la medida provisional es la “suspension provisional” de los actos que
cumplan la cesion terceros de los datos personal es de la persona concernida que formulala peticion de acceso
orevision.

En el derecho comparado se discute la posibilidad de entablar medidas cautelares
en el desarrollo de un planteo sobre autodeterminacién informativa. En Perq, por
el caso, el Tribunal Constitucional ha dicho que el proceso de habeas data no
tiene por objeto constituirse en un mecanismo procesal através del cual se pueda
desvirtuar o vaciar de contenido a las libertades informativas reconocidas en el
art. 2° inciso 4 de la carta constitucional. Esta salvedad la hace no porque
considere que el gjercicio de tales libertades esta exento de cualquier tipo de
control sino porque, precisamente, el habeas data como medio de control no actla
con caracter preventivo sino como mecanismo reparador (TC, abril 2/998, in re
TavaraMartin, Luis ¢/ Carrascal Segundo Alejandro).

47.1 El acceso a los documentos publicos

Todos los actos de la administracién son publicos. Los interesados tienen derecho a obtener, en
cualquier tiempo, informes, copias, reproducciones y certificaciones que soliciten y la exhibicién de los
expedientes que deseen consultar, salvo que se trate de asuntos militares, o diplométicos de seguridad
nacional o de datos suministrados por particul ares bajo garantia de confidencia.

La Constitucion de la Republica del Paraguay de 1992 en su articulo 28 trata del Derecho de
Informarse y, al respecto, en sus incisos pertinentes establece: Se reconoce el derecho de las personas a
recibir informacion veraz, responsable y ecuanime. Las fuentes publicas de informacion son libres para
todos. La ley regularéa las modalidades, plazos y sanciones correspondientes a las mismas, a fin de que este
derecho sea efectivo.

Més especifica la Constitucion Politica de Colombia de 1991, norma en su articulo 74: Todas las
personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los casos que establezca la | ey.

Y la Constitucion del Brasil de 1988, en su articulo 5, numeral XXXIV garantiza: b) |a obtencion de
certificaciones en oficinas publicas para la defensa de derechos y el esclarecimiento de situaciones deinterés
personal.

No resulta ocioso recordar por su amplitud la correspondiente norma Constitucional Espafiola de
1978, la cua garantiza en € articulo 105-B: El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion delos delitosy la
intimidad de las personas.

Estos parrafos que corresponden a Gutiérrez Castro, y que reproducimos, agrega que:

Visto con detenimiento este derecho, tal como aparece en la legislacién de los
Estados Unidos y Canadd, como en las constituciones latinoamericanas que 1o
acogen, tratan del derecho universal de recibir informacion, sino de un derecho
publico subjetivo concreto y determinado de acceder directamente alos archivos,
documentosy reuniones del gobierno y, en su caso, de obtener reproducciones de
|os documentos.

Si marcamos diferencias de este derecho con el derecho a la informacidn,
veremos en primer lugar que éste Ultimo, a menos en su aspecto esencial de
derechos del publico a recibir informacion, o sea una especie de derecho social
que no contiene un derecho subjetivo concreto que se puede hacer valer contrael
Estados o contra los medios, aunque en el llamado genéricamente derecho a la
informacion si se dan situaciones en las que se reconocen derechos subjetivos
como en el caso del Derecho de Rectificacidn o Respuesta.

Por su lado el derecho a obtener informacién se puede exigir Estado mediante el requerimiento a una
conducta determinada; derecho por otro lado plenamente tutelado mediante accion judicial.



Profundizando un tanto en este derecho a la publicidad administrativa o mejor dicho a la
administracion —continda Gutierrez-, es un derecho de defensa del sistema democratico y republicano, pues
nos permite estar informados de la conducta publica para controlarlay tomar decisiones; es un derecho que
debe gjercitarse mediante un actuar del ciudadano o sea, 0 sea requiere una peticion.

Procede en relacion con informaciones personales del peticionario como en relacion con cualquier
informacién de actos publicos o del gobierno que tengan un interés general. Sélo es viable en relacién con
informacién en manos del gobierno, por consiguiente no es gjercitable contra particulares o contra grupos de
poder.

Lainformacién o documentacién que se obtenga en principio no produce efectos probatorios, salvo
gue en casos especificos las leyes se lo concedan, como es el caso de la obtencion de certificaciones.

Por ultimo, los intereses en juego y por consiguiente a ser armonizados son: el encontrar un
ecuanime balance entre la necesidad de confidencialidad del gobierno y el de lainformacion del pablico y la
prensa, amén de la promocion de lademocracia

Esta finalidad que determina el marco de la institucién que nos ocupa ha marcado sus limites en los
cuales al ser el Estado, por asi decirlo, el sujeto pasivo de larelacion juridica que se entabla son diferentes de
los trazados al derecho a la informacion, en relaciéon con la vida privada y el derecho de acceso a la
informacion personal. Sus limites estan fijados por razones de interés estatal: seguridad, defensa, secretos
diplométicos, de interés social: averiguacién de delitos: o de interés de terceros: proteccion de la intimidad de
terceros, datos suministrados por particulares bajo garantia de confidencia.

En nuestra opinién, el derecho de acceso previsto en el articulo 43 constitucional, como un derecho a
la informacion, no se puede confundir con el derecho de entrada o conocimiento de las actuaciones
administrativas, documentos o archivos de carécter publico.

Si la inteligencia que se acuerde a la norma fundamental es demasiado amplia, podria llegarse a
vulnerar aspectos importantes del secreto y confidencialidad que tiene el Estado y los mismos particulares
para que no revele informacion que es natural mente confidencial.

Dice Diaz Sieiro que el tema es ain més conflictivo cuando el contribuyente
pretende ejercer el derecho de acceso, no ya a un expediente administrativo
generado como consecuencia de una actuacion vinculada a su persona, sino aun
expediente administrativo generado como consecuencia de un procedimiento
iniciado con la exclusiva intervencién de un tercero o, peor aln, cuando pretende
gjercer €l derecho de acceso alos datos de terceros que obran en registros o bases
de datos de la administracién fiscal. Lo cual no le impide concluir que, en su
opinién, no existe violacion alguna a derecho a la intimidad y/o privacidad, y
mucho menos alas disposiciones que consagran el secreto fiscal en lalegislacion
tributaria, si se aportan los datos requeridos en este supuesto, porque lo que el
derecho alaintimidad implica es una garantia contra toda intromision arbitraria o
abusiva en la vida privada de los afectados, arbitrariedad que no puede existir
cuando existe un interés prioritario que justifique dichaintromision.

47.2 La obtencion de seguridad cuando se tratan datos personales

Si bien en este Ultimo limite encontramos cierto paralelismo con el derecho de acceso a la
informacién personal -continda Gutiérrez, es por asi decirlo, sélo en el limite del respeto ala privacidad ante
lainformacion, pues en éste el caso de la publicidad administrativa, el l[imite nace cuando tratamos de obtener
informacion de particulares en manos del gobierno, pues si se trata de informacién personal no se nos podria
oponer como privado lo que es privativo nuestro, sino que tendria en su caso que acudirse a razones de
seguridad estatal o social.

Por otro lado, cuando se trata de informacion de interés persona en el cual se trabgjo sobre la
hipétesis de documentos e informaciones personales, el derecho se agota en solicitarlo y, en su caso, obtener
la informacion o su certificacién, pero no comprende toda la gama de controles sobre nuestra informacién



personal que reconocen las leyes de proteccion de datos personalesy en concreto que se tutela judicialmente
por el habeas data.

De lo hasta aqui expuesto, podemos sacar |as siguientes conclusiones respecto a la problemética de
resolver por las leyes de proteccion de datos personales:

=  Setratade unalegislacion cautelar tendiente a dar una proteccién especifica al honor, alavida
privaday alos demas derechosy libertades de |as personas.

= Esta proteccién se da contra el procesamiento de datos de caracter personal por medios
informati cos generalmente, pero sin excluir otros medios mecanicos e incluso manual es.

= Tratdndose de datos personales la accién de proteccion le corresponde al titular de los mismos
porque los datos | e pertenecen, son 10 méas mio de lo mio; o lo méstuyo delo tuyo.

= Estederecho entra o puede entrar en conflicto con otros derechos aunque como vimos se trata de
una cuestion de legitimidad, pero su limitacion y 1o que vuelve necesaria su institucionalizacion,
mas por razones de interés nacional relacionados con €l progreso y con intereses econémicosy
de desarrollo del correspondiente Estado y de competitividad e integracion internacional por la
comunicacion de los datos. Es en el fondo en esta armonizacion de intereses que el legislador
cede ante la realidad de la tecnologia informética, pero para mantenerse el equilibrio refuerza,
por asi decirlo, la proteccion alavida privada, principamente.

=  Aungue estas leyes se encuentran dentro del campo del derecho objetivo de la informacion, se
distinguen de otros derechos subjetivos como son el derecho a la informacién y el derecho a
informarse de los actos publicos de gobierno, tanto en sus fines, en los conflictos de intereses a
resolver, en su contenido y en los medios tecnol 6gicos usados.

= A diferencia del derecho a la informacion o libertad de prensa que estdn plenamente
constitucionalizados, y del derecho a acceder a los actos de gobierno que también lo estan,
siendo ambos derechos, ademas inherentes al Estado democrético de derecho. El derecho a la
informaciéon personal 0 mejor dicho el derecho a recabar informacién personal sea por
computadoras u otros medios, no lo esta, por o que en ningln caso puede hablarse de
superioridad juridica desde el punto de vista del derecho objetivo o de un derecho a recabar
informacién sobre otros con fines a condenarles al efecto de obtener criterios y conclusiones,
muy por el contrario cuando se constitucionalizan y se hace referencia a datos personales o a
principios informéticos es para limitarlos en su recoleccion, almacenamiento y distribucién y
para proteger la vida privada y otros derechos, incluso la libertad e implicitamente el sistema
democratico en contra de los abusos que puedan provenir del indebido uso de |os bancos o bases
de datos.

Véase a respecto el Convenio Europeo, la Constitucion espafiola, la portuguesa y en
latinoamericanos del Brasil, Paraguay, Guatemala, Colombia, Argentina, Per(, Boliviay Ecuador.

Consecuencia de lo anterior es que en este campo los derechos individuales ceden menos para
mantener la armonia y, si la prensa tiene por limite lo justo y razonable ante la vida privada, lo que
usualmente se califica a posteriori; la transparencia administrativa tiene por Iimites la seguridad naciona y
estatal, el interés publico e incluso el respeto a la privacidad cuando la informacion en manos del Estado es
concernida aterceros; tratandose del acceso de terceros a datos personales con el fin de difundirlos, el umbral
de la intimidad se mantiene practicamente inclume y su gran principio rector es el consentimiento de la
personaidentificada o identificable, o 1o que se hadenominado el principio de autodeterminacién informativa.

48. Contestacion del infor me. Defensas

Una de las polémicas tradicionales en |os procesos constitucionales, y el habeas data es uno de ellos,
consiste en asignar el caracter de procesos contradictorios o controversiales; frente a otra corriente que
establece como deber jurisdicciona afianzar la supremacia constitucional, a cuyo fin el Juez ha de redlizar
estricto control sobre los actos y hechos que juzga, sin necesidad de seguir la version de una u otra de las
partes que confrontan.



La primera de las ideas se encuentra en algunas constituciones provinciales que requieren de la
autoridad publica o del sujeto privado que se denuncia como autor del acto lesivo, que conteste la demanda
instauraday ofrezcala prueba que sostiene como fundamento de sus derechos.

De esta forma se consagra un proceso contradictorio, con posiciones probablemente ambivalentes,
hechos controvertidos que deben probarse y todo ello en el marco del principio de bilateralidad y congruencia
gue obligaraal Juez aresolver en el marco delo alegado y probado.

El CdAdigo Procesal Constitucional de la provincia de Tucuman es un buen
ejemplo de esta corriente, porqué aun previendo la intervencién activa del juez en
el proceso de amparo, sefidla que de la demanda se debe dar traslado &
accionado, y si € informe niega los hechos o existe prueba a producir la misma
debe producirse siguiendo el principio de la carga probatoria aplicable en el
proceso civil o comdn.

Desde otra perspectiva, pero sin perder de vista la necesaria bilateralidad del proceso, se propicia
tramitar alos procesos constitucionales sin lagravedad de la controversia con intereses opuestosy disimiles.

Mas que un demandado, la observacién se fija en el objeto que se reclama, de forma tal que el
control delegalidad y constitucionalidad deviene inmediato, sin apegarse el juez alos escritos postul atorios.

El habeas data busca la proteccion —dicen Slaibe y Gabot- de manera inmediata,
de una diversidad de derechos (a la verdad, a la autodeterminacion informativa, a
la intimidad, a la privacidad, a la voz, a la imagen, a los valores familiares, a
honor, a patrimonio, entre otros). Sin perjuicio de ello, debe encuadrérsele en un
marco protector de la libertad y de la dignidad humana, coherente con la norma
constitucional y comprensiva de registros informéticosy ficheros manuales.

Este es el sentido que tiene la ley nacional, cuando en €l articulo 39 dice: “1. Admitida la accion el
juez requerird al archivo, registro o banco de datos la remision de la informacién concerniente al
accionante. Podré asimismo solicitar informes sobre el soporte técnico de datos, documentacion de base
relativa a la recoleccion y cualquier otro aspecto que resulte conducente a la resolucion de la causa que
estime procedente; 2. El plazo para contestar el informe no podré ser mayor de cinco dias habiles, el que
podra ser ampliado prudencialmente por el juez” .

De esta manera se persigue observar si |os datos archivados son falsos, inexactos o establecen una
orientacion discriminatoriaen el proceso de tratamiento que ellos tienen.

La primera obligacion del titular del registro sera responder al planteo del requirente sobre el
consentimiento obtenido para el tratamiento de datos personales y, en su caso, indicar el destino que ellos
tienen previsto.

Inmediatamente, tendra que informar los mecanismos técnicos y de seguridad que funcionan en el
archivo, y acompafiar la documentacién que respalde sus exp licaciones.

Entre los articulos 39.1 y 41 de la ley, existe alguna inconsistencia pues parte del
supuesto que el actor ha reclamado el acceso a la informacién o efectuado algin
planteo de revision sobre los archivos que le conciernen. Por eso, €l art. 41 dice
que ‘“al contestar el informe, el archivo, registro o banco de datos debera
expresar las razones por las cuales incluyé la informacion cuestionada y
aquéllas por las que no evacud el pedido efectuado por el interesado, de
conformidad a lo establecido en los articulos 13 a 15 delaley” .

Las Unicas defensas admisibles provienen de la calidad del dato registrado, de modo tal que los
responsables o usuarios de bancos de datos publicos pueden, mediante decision, denegar el acceso,
rectificacion o la supresion en funcién de la proteccion de la defensa de la Nacién, del orden y seguridad
publicos, o de la proteccion de los derechos e intereses de terceros.

El articulo 17.2 agrega que “ |a informacién sobre datos per sonal es también puede ser denegada por
los responsables o usuarios de bancos de datos publicos, cuando de tal modo se pudieran obstaculizar
actuaciones judiciales o administrativas en curso, vinculadas a la investigacion sobre el cumplimiento de




obligacionestributarias o previsionales, el desarrollo de funciones de control de salud y del medio ambiente,
lainvestigacion de delitos penalesy la verificacion de infracciones administrativas. La resolucion que asi [o
disponga debe ser fundada y notificada al afectado” .

En cambio se veda la excepcion de confidencialidad, salvo que para hacerlo se revelen fuentes de
informacion periodistica.

Las defensas articuladas actan como impeditivas y deben tratarse como de previo y especia
pronunciamiento, procurando acumular actos procesales en la providencia resolutiva, de modo tal que el
proceso cumplalacondicion de rapido y expedito que la Constitucion nacional establece.

48.1 Excepciones admisibles

Mas alla de lo dispuesto en la ley reglamentaria, debemos confrontar si las excepciones o defensas
gue habitualmente traen las leyes de amparo, son aplicables al habeas data, en la medida que se tome a este
proceso como una modalidad o sub tipo del proceso constitucional por antonomasia.

En particular estimamos que el habeas data es un proceso auténomo que no se adscribe el modelo
excepcional del amparo, pero que puede admitir en su tramite | os siguientes planteos:

a) Reclamo administrativo previo

Si el habeas data fuera interpretado como continuador de la linea procesal del amparo, hay que
observar que el actual articulo 43 constitucional elimina las vias previas, calidad que llevaria a sostener la
operatividad directasin necesidad de articular un reclamo a archivo en formaanterior alademandajudicial.

No obstante, y pese a este eventual encuadre, la misma ley fundamental condiciona la via amparista
cuando existe “un medio judicial mas idéneo”. Quizéas, basados en esta inteligencia, la Corte Nacional ha
dicho que “la accién de habeas data puede hacerse valer por cualquier via procesal razonable: amparo,
hé&beas corpus y aun la incidental, hasta tanto una ley reglamente su ejercicio” (cfr. Voto del Dr. Boggiano
en Ganora, Mario F. y otro, sentenciadel 16 de setiembre de 1999).

Nosotros creemos que la especialidad que trae el tratamiento de datos personal es requiere dos etapas
bien precisas. @) una extraprocesal que le permite a afectado tomar conocimiento directo de los datos
amacenados por una archivo sin necesidad de contar con una orden judicial que lo autorice; y b) otra
procesal o jurisdiccional que supone la actuacion judicial oportuna cuando se han negado por el banco de
datos las posibilidades de acceso y control consecuente.

Pero el transito previo por la instancia administrativa, si bien recomendable y adecuado, no puede
surtir las veces de un obstaculo para acceder alajusticia, de modo tal quesi €l interesado prefiere recurrir ala
accion de habeas data, €l archivo podra alegar que no ha tenido posibilidad de ser oido vy, en tal caso, la
instanciajurisdiccional podré ser de encuentro y conciliacion antes que de controversia pura.

Recordemos que la jurisprudencia ha dicho que “los jueces pueden rechazar in
limine la accion de habeas data con criterio restrictivo y la mayor prudencia 'y
cautela, ya que de lo contrario podria interpretarse como una negacion de
justicia” (cfr. Cfed. Bahia Blanca, Sala 12, diciembre 30/994, in re Gutierrez,
Héctor R. ¢/ Casino Militar del Personal Superior de la Base Naval Puerto
Belgrano).

Asimismo se ha sefialado que “el promoviente del habeas data debe acreditar
haber realizado las gestiones o tramitaciones para acceder a los registros u
obtener la informacién requerida o bien la inutilidad de los tramites
administrativos” (CNCom., Sala D, mayo 13/996, in re Figueroa Hnos ¢/ Banco
delaProvinciade Santiago del Estero).

Finalmente, se puede agregar que “si bien el reclamo administrativo previo no
resulta necesario para la interposicion de la accion de habeas data, resulta
conveniente que el peticionario solicite a la Administracion tanto el suministro



de la informacion necesaria y de su finalidad, cuanto de su rectificacion,
debiendo ello ser tomado en cuenta al momento de imponer las costas’
(C.Contencioso administrativa, Cérdoba Sala 12, marzo 29/995, in re Garcia de
Llanos, Isabel ¢/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de Cérdoba, en La
Ley Cérdoba, 1995-948).

c) Competencia

L as caracteristicas de proceso que tutela derechos constitucionalesy, particularmente, laintimidad de
las personas y la vida privada que se perturba por el tratamiento de datos individuales, permite afrontar la
cuestion de competencia en ladimension quetiene latradicion legal y jurisprudencial del juicio de amparo.

El at. 4° de la Ley 16.986 —aplicable por analogia a habeas data-, declara
juez competente a de la jurisdiccion del lugar en que €l acto se exteriorice o
pudiere tener efecto, observandose asimismo en lo pertinente, las normas sobre
competencia por razon de la materia, salvo que aguellas engendraran dudas
razonables al respecto, en cuyo caso el juez requerido debe asumir la jurisdiccion
(cfr. CNContencioso administrativa Federal, Sala 32, diciembre 15/994, in re
Basualdo, Pedro, en Jurisprudencia Argentina, 1995-1V, 349).

Si la demanda se articula como defensa de la intimidad contra empresas privadas destinadas a
proveer informes, la jurisdiccion interviniente corresponde a los tribunales civiles por razén de la materia.
Empero, también se ha dicho que si la demandada se dedica comercialmente a la difusion de informacion
contenida en sus bancos de datos, en cuyo caso, evidentemente desarrolla una actividad mercantil (art. 43 bis,
decreto/ley 1285/58, t.0. ley 23.637), la justicia comercial es competente por asi asignarlo la calidad de las
personas (cfr. Dictamen del Fiscal de 12 Instancia en la causa Bensefior, S. ¢/ Organizacion Veraz SA., del 15
de agosto de 1995).

El articulo 36 ya enunciado dice: “Sera competente para entender en esta accién el juez del
domicilio del actor; el del domicilio del demandado; el del lugar en el que el hecho se exteriorice o pudiera
tener efecto, a eleccion del actor.

“ Procedera la competencia federal:

a) Cuando se interponga en contra de archivos de datos publicos de
organismos nacionales; y

b) Cuando los archivos de datos se encuentren interconectados en redes
interjurisdiccionales, nacionales o internacionales’ .

¢) Legitimacion para obrar

Sin perjuicio de lo dicho en el paragrafo 44 y subtitulos, conviene agregar que la norma
constitucional es abiertay, en principio, no limita el acceso alainformacion contenida en los bancos de datos.

Claro esta que existen recaudos para admitir las acciones provenientes del control, pues como estas
se fundan en decisiones personales, solo al afectado, su representante o las personas que tengan un interés
legitimo se les permite articular las pretensiones de rectificacién, actualizacion, supresién o confidencialidad.

En la causa Ganora, la Corte sostiene que solo puede ser gjercida por €l titular del
derecho la accién de habeas data, pues ella tiene por objeto defender aspectos de
su personalidad que no pueden encontrarse a disposicion del publico ni ser
utilizados sin derecho, garantizando a toda persona que su filiacién politica, sus
creencias religiosas, su militancia gremial, sus antecedentes laborales o
académicos, no puedan ser divulgados ni utilizados en su perjuicio por érganos
publicos o entes privados (voto del Dr. Fayt,setiembre 16/999).




La jurisprudencia sefiala también que la admisibilidad del habeas data contra particulares debe ser
juzgado con un criterio menos estricto, habida cuenta que no existe la presuncién de legitimidad de los actos
provenientes de autoridades en |os casos de archivos privados.

Por tanto, se estima conveniente habilitar la instancia judicial aunque mas no sea para escuchar al
gue pretende acceder a la justicia (cfr. CNCiv., Sala F, Julio 6/995, in re re Bianchi de Saenz, Delia A. ¢/
Sanatorio Greyton S.A., en ED, 165-255).

Vale reiterar lo dispuesto en el articulo 34 (Legitimacion activa) cuando sostiene: “La accion de
proteccién de los datos personales o de habeas data podra ser ejercida por el afectado, sus tutores o
curadoresy los sucesores de las personas fisicas, sean en linea directa o colateral hasta el segundo grado,
por si o por intermedio de apoderado.

“ Cuando la accion sea ejercida por personas de existencia ideal, debera ser interpuesta por sus
representantes legal es, 0 apoderados que éstas designen al efecto.

“ En el proceso podra intervenir en forma coadyuvante el Defensor del Pueblo”

d) La negativa a suministrar datos

Los registros, archivos o bancos de datos privados no pueden valerse de la confidencialidad de los
datos paranegar el acceso quelajusticiale notifica.

Por su parte, los bancos de datos publicos, al producir el informe siguiente a la demanda deducida,
pueden oponerse a requerimiento invocando que la revelacion de los datos o el control sobre ellos que se
plantea, provoca una lesion a sus derechos, o cual ha de acreditar con sujecién a los términos que las
excepciones |egal es establecen.

Dice Falcdn que en la contestacion al informe puede jugar el secreto profesional y
el de las fuentes de informacién. Si el informe no es contestado, ademés de las
sanciones previstas para los informes en general, el accionado puede ser
sancionado con apercibimiento, multay arresto de hasta cinco dias (art. 18, dec-
ley 1285/58, ref. Ley 24.289, art. 2°). Algunas Constituciones han previsto
expresamente la sancion ante el incumplimiento de una orden judicial en este
sentido (v.gr. Chaco, art. 19in fine).

En uno u otro caso, €l Juez puede requerir que “le traigan los datos’ para tomar é mismo
conocimiento directo bajo promesa de confidencialidad.

Sostiene Mercedes Serra, coincidiendo con Sagliés, que en principio el Estado no
puede invocar razones de seguridad para negarse a suministrar 1os datos que se
requieren. Empero —agrega, por laanalogia que guarda el instituto del habeas data
con el del amparo, si el acto lesivo que se intenta atacar mediante el amparo debe
padecer de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, la negativa de la autoridad
publica a suministrar determinada informacion frente a la promocion de un
habeas data debera ser evaluada por €l juzgador en orden a su razonabilidad.

Sobre el particular, la jurisprudencia rechazé un habeas data sosteniendo que “a
los efectos de la accion de habeas data, la Constitucion Nacional prevé que las
informaciones deben constar en registros o bancos de datos publicos, es decir,
que la informacion debe ser publica o al alcance de los particulares. De esta
forma, no procede la accién en relacién a la informacién obrante en losregistros
de las fuerzas y organismos de seguridad, pues no reviste tal caracter publico
por obvias razones de seguridad publica” (CNCrim. y Correccional, sala de
Feria, agosto 3/997 in re Ganora, Mario y otra; fallo posteriormente revocado por
la Corte Suprema).

El articulo 40 (Confidencialidad de la informacion) dice: “1. Los registros, archivos o bancos de
datos privados no podran alegar la confidencialidad de la informacion que se les requiere salvo en caso en
gue se afecten las fuentes de informacion periodistica; 2. Cuando un archivo, registro o banco de dato



publico se oponga a la remision del informe solicitado con invocacién de las excepciones al derecho de
acceso, rectificacion o supresion, autorizadas por la presente ley o por una ley especifica; debera acreditar
los extremos que hacen aplicable la excepcion legal. En tales casos, el juez podréa tomar conocimiento
personal y directo de los datos solicitados asegurando el mantenimiento de su confidencialidad”

49, Prueba

La prueba en el habeas data se fracciona segiin se demande el acceso a las bases de datos, o se
requiera una pretension expresa de cancelacion, actualizacion, supresion o confidencialidad.

En la peticién dirigida para tomar conocimiento de lainformacidn que sospecha se encuentra en una
base de datos, la presuncion es la fuente donde recurrir.

A su vez, si lademanda solicita la exhibicion Unicamente, el fundamento se razona en el interés que
el afectado plantea. Si con la accion se persigue conocer la finalidad del archivo, es decir, para qué se
tomaron los datos y para quien serealizé el registro, la cuestion no requiere de refuerzos argumentales porqué
la garantia se respalda en el derecho a la informacion. Mientras que en el habeas data deducido con la
intencion de conocer a autor del registro que capturé informacién que le concierne, se debe satisfacer el
requisito del interés suficiente.

En los casos de acceso a la informacion, méas que probar el presupuesto de derecho que vincula con
los hechos denunciados, se debe acreditar lainsuficiencia de las peticiones precedentes.

“Resulta inadmisible denegar |a presente accion de habeas data inter puesta a fin
de efectuar una actualizacién de datos a un legajo de la CONADEP, sobre la
base de no haber el accionante acreditado |a negativa del Estado Nacional —v.gr.
la Subsecretaria de Derechos Humanos y Sociales- a tal peticion, pues, por el
contrario, de la clara conducta de la autoridad administrativa se evidencia la
ineficacia cierta que tendria tal procedimiento, lo cual transformaria al reclamo
previo en un ritualismo indtil” (CNContenciosoadministrativo Federal, Saa V,
diciembre 1/999).

En cambio, si las modalidades responden al control del archivo, cada pretension se debe demostrar.

En efecto, en el habeas data destinado a actualizar lainformacion, se deben aportar |os documentos
necesarios para producir ese acto innovador para la base de datos. También procede la prueba testimonial
cuando se debe demostrar el cambio efectuado en lainformacién que se encuentra almacenada.

Se ha dicho que “si la actualizacion de la informacién constituye la finalidad de
la accion de habeas data, cabe considerar que la accion impetrada resulta
idonea para efectuar la actualizacion de datos a un legajo de la CONADEP,
completando la ya realizada por la Subsecretaria de Derechos Humanos y
Sociales, mediante el agregado de una declaracién testimonial prestada en sede
penal” (CNContenciosoadministrativo Federal, SalaV, diciembre 1/999).

En la rectificacion por informaciones inexactas, de igual modo, ha de aportarse la prueba documental
pertinente, siendo subsidiariay eventual la prueba de testigos.

El articulo 56 del Codigo Procesal Constitucional de la provincia de Tucuman,
que rige para el habeas datalocal, dispone que: “Con el escrito de demanda, debe
ofrecerse toda la prueba y acompafiar se la documental que se disponga. En caso
contrario, se la individualizara expresando su contenido y el lugar donde se
encuentre. El nimero de testigos no puede exceder de cinco (5) por cada parte,
siendo carga de ésta hacerlos comparecer a su costa a declarar, sin perjuicio de
requerir el uso de la fuerza publica en caso de necesidad. Sdlo se admite la
prueba de absolucién de posiciones cuando la accion se promueva contra
particulares, en cuyo caso debe acompafiarse el pliego con el escrito de
demanda” .



50. Sentencia

Lo expresado en el punto anterior deja en claro que en la mayor parte de las veces el proceso de
habeas data se resolvera sin necesidad de producir prueba, toda vez que |la misma esta preconstituida.

Por eso, el articulo 43 establece lo siguiente:

“1. Vencido el plazo para |la contestacion del informe o contestado el mismo, y en el supuesto del
articulo 42 (ampliacion de lademanda), luego de contestada la ampliacién, y habiendo sido producida en su
caso la prueba, €l juez dictara sentencia.

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

“ 3. El rechazo dela accidn no constituye presuncién respecto de la responsabilidad en que hubiera
podido incurrir el demandante.

“4. En cualquier caso, la sentencia debera ser comunicada al organismo de control, que deber&a
[levar unregistro al efecto” .

Ahora bien, a considerar al habeas data como un tipico proceso constitucional, le llegan a él los
mismos problemas que contrae la sentencia en |os sistemas donde |0s jueces deben aplicar laley, controlar la
supremacia constitucional o, simplemente, derivar el conflicto a un o6rgano especializado (Tribunal
Constitucional).

En lineas muy amplias y a los fines de presentar el meollo del problema podemos destacar que la
sentencia debe resolver estos planteos:

Cuando el modelo previsto para el control de constitucionalidad es concentrado (Tribunales
Constitucionales) el debate se sostiene acerca de si es jurisdiccional o no el pronunciamiento. Como tal, los
alcances objetivos y subjetivos dependen de la consideracion que reciba el caracter de la sentencia, pues si
fuera interpretada como resolucién que permita aplicar o inaplicar una norma, los efectos se reducen a la
validez mismadelaley.

En otros términos, no existiria una decision para las partes sino para toda la sociedad respecto a la
validez o ilegitimidad de una normajuridica

La incertidumbre que rodea a este instituto —dice Blasco Soto- tiene una de sus
causas en gque la sentencia constitucional se ha reducido en su concepto a hecho
juridico materia (resultado del legislador negativo), sin advertir que el régimen
de las decisiones procesales y su naturaleza varia segun se trate el tema desde el
punto de vista sustancial o procesal. Si el estudio del alcance cronolégico se
resuelve desde el derecho sustancial, su virtualidad se desplegara desde el
momento en que se verifica el hecho constitutivo (la sentencia); eficacia que, en
modo alguno, se considera consecuencia juridica de la naturaleza de la decision.
Desde esta posicion las categorias juridico-materiales (nulidad/anulabilidad) son
las que definen la eficacia temporal de la sentencia constitucional. La concepcién
dogmética dominante que considera la sentencia mas como acto normativo que
procesal determind que sus efectos se delimitaran en atencién a vicio de laley
(acto nulo o acto anulable) sin establecer diferencias entre el objeto del control (la
ley) y lanaturaleza del resultado (la sentencia).

En los sistemas difusos, el tema de la bilateralidad del proceso lleva a posiciones opuestas. O se
justificala sentencia en los términos como se expide en un proceso comun, haciendo verdad el precepto que €l
Juez debe fallar segun lo alegado y probado por las partes; o se permite a Juez resolver la cuestion de
constitucionalidad sin mediar peticion expresa de las partes, con el fundamento que los procesos
constitucionales llevan implicita estamisién jurisdiccional.

En uno u otro caso, vemos que el habeas data es un proceso constitucional de ribetes muy
particulares; con un objeto muy preciso y una libertad a custodiar que le facilita incursionar més alla de los
limites que lapretension y laresistencia (demanday contestacion) pueden acotar.




En definitiva, €l juez debera resolver si hubo o no afectacién a la persona cuando se tomaron y
procesaron sus datos personales; y en su caso, seguir —0 no- las peticiones consecuentes respecto a actualizar,
renovar, suprimir o guardar lainformacién compilada en estrictareservay confidencialidad.
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CAPITULO XIlII. Problemas particulares del habeas data ar gentino

51. Tipo de proceso

Los procedimientos conservan generalmente una estructura simétrica que varia con el grado de
conocimiento que el Juez consiga sobre los hechos que se debaten.

En los procesos constitucionales, se ilumina la cuestién constitucional que provoca la amenaza o €l
gravamen en los derechos de la persona, obligando al 6rgano jurisdiccional aresolver sobre el acto lesivo.

En esta ténica es procedente el rechazo in limine yaque dentro de las facultades jurisdiccionales de
los jueces se encuentra la calificacion juridica de las pretensiones esgrimidas por los litigantes, sin estar
obligado a sujetarse a los esquemas juridicos que las partes | e proporcionan, decidiendo en su caso, aplicar al
proceso reglas diferentes alasinvocadas.

En el habeas data argentino la polémica se ha centrado por el lugar donde la institucion se origina,
Ilevando a sostener a buena parte de la doctrina que se trata de unamodalidad del juicio de amparo, acuyo fin
el juez debe encontrar la ilegalidad o la arbitrariedad manifiesta en los actos de registro de informacion
personal.

Otros, en cambio, observan que la ubicacion constitucional no es suficiente para eacontrar la
naturaleza procesal porqué cada parrafo del articulo 43 es un tipo diferente de tutela judicial efectiva (que es
el sentido que supone dar a concepto “amparo” dentro de la carta fundamental). Entre estas modalidades de
proteccion se encuentra el habeas data.

El dltimo Congreso Nacional de Derecho Procesal (San Martin de los Andes,
octubre de 1999) expuso en sus conclusiones estas dos corrientes, que tampoco
puede ser vistas como antagénicas.

La primera sostuvo que el habeas data no es una modalidad del amparo, sino que
tiene perfiles propios que lo definen como un proceso constitucional auténomo y
con carriles propios que se apartan del restriccionismo tradicional que a amparo
sele haacordado.

La segunda considerd que es un sub tipo de amparo con caracteristicas propias,
sin que sea aplicable la idea bésica de encontrar ilegalidad o arbitrariedad en el
acto lesivo.

En la jurisprudencia, algunos sostienen que “la accién de habeas data es una
variable del género amparo, como tutela de los derechos consagrados en la
legislacion nacional” (cfr. Rossetti ¢/ Dun & Bradstreet SRL, citado, en Rev. La
Ley 1995-E, 294). Mientras que otros afirman que ‘para la procedencia del
habeas data no se requiere en principio, arbitrariedad o ilegalidad manifiestas,
dado que procede ante la mera falsedad en el contenido de los datos o
discriminacion que de ellos pudiera resultar, y ain sélo para conocer dichos
datos, sin que sea necesario que ellos vulneren inmediatamente derechos o
garantias constitucionales” (cfr. CNContenciosoadministrativo, Sala 42, octubre
4/995, in re Gaziglia, Carlos R. y otro ¢/ Banco Central de la Republica
Argentina).

Nosotros ya hemos afirmado el carécter autbnomo e independiente de las reglas del amparo, aun
reconociendo la condicién de proceso répido y expedito que debe tener ineludiblemente.

Otra calidad insoslayable es |la naturaleza preventiva que debe sumar el habeas data, antes que obrar
COmMO proceso reparatorio de las lesiones constitucionales que, en el caso, serian las pretensiones que contrael
archivo se hagan en mirasalograr larectificacion o la supresién de lainformacion personal almacenada.



51.1 ¢Tramite especial, amparo 0 sumarisimo?

La confusién reinante lleva a que en los tribunales se ordene tramitar el proceso de habeas data
siguiendo las reglas cléasicas del amparo; algunos establecen cierta flexibilidad en las cuestiones de acceso
(legitimacion y plazos), otros aplican la ley 16.986, los menos utilizan e sistema procesal penal por la
similitud con el habeas corpus y, con sentido conciliador, se suele decir que “la vigencia del articulo 43
parrafo tercero de la Constitucion Nacional debe ser asegurada por los jueces a pesar de la ausencia de
reglamentacion legislativa” (cfr. Voto del Petracchi en lacausa“Urteaga’, cit.).

“En ausencia de ley especifica en la materia, la via del amparo genérico (art. 43,
primer parrafo) reglamentada por las normas pertinentes resulta e camino
adecuado para ejercer el habeas data, ya que no es otra la solucion que emerge de
la Constitucion Nacional, art. 43, tercer parrafo” (Superior Tribuna de Justicia de
Entre Rios, Sala1?, noviembre 8/994, en Zeus del 14/7/95).

Afirma Serra que, sin embargo, y si bien es cierto que se admite la aplicacién
supletoria de las normas relativas a amparo en todo aquello que no se oponga a
expresas directivas de la Constitucion Nacional, no 1o es menos que dicha
aplicaciéon no puede hacerse sin restricciones, en razon de que el objeto
perseguido procesalmente difiere en ambos casos. En todo caso, se acepta que en
el derecho publico local, las provincias gozan de amplia autonomia en cuanto a
tramite y competencia en materia de habeas data, pero sujeto claro esta, a que la
implementacion del instituto federal en esos &mbitos no los desnaturaice,
perjudique o retacee, respetdndose las reglas del debido proceso, tanto para €l
promotor de la accion como para el sujeto pasivo contra el cua se promueve.

El problema de aplicar el articulo 43 cudl s fuera el reconocimiento constitucional a juicio de
amparo, es un equivoco palmario, porqué en realidad la ley fundamental crea el derecho a la tutela judicial
efectiva (derecho de amparo) a través de distintos tipos o fisonomias de amparo sobre actos especial mente
previstos. (Debe perdonar el lector esta insistencia temética, que la ley repite en su texto —ver art. 37-, pero
estamos en las conclusionesy es mejor recordar esta cuestion).

Afirmamos en otra parte que actualmente, el nuevo articulo 43 de la Constitucion
Nacional significa un cambio fundamental en el tratamiento del tradicional
proceso de amparo. Ha dejado de ser una figura procesal para constituirse en un
"derecho” o0 "garantia" especifico, cuyaprincipal concrecién esinstalar el derecho
a amparo.

Por ello, el amparo no es una via subsidiaria o indirecta, sino la garantia por
antonomasia; la uUnica herramienta disponible para actuar los derechos
fundamental es de inmediato.

Son varios los fundamentos que tiene esta lectura constitucional del fenémeno
gque manifiesta e amparo. Uno de ellos proviene de la interpretacion
transnacional. En efecto, el derecho ala celeridad en los procesos se pide através
de numerosas declaraciones internacionales, tales como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 1966), la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos, entre muchos més. Por tanto, el registro constitucional que
reclama la "accion rapida y expedita’ no puede tomarse sin referencia con este
cuadro de aptitudes y posibilidades.

El obrar como derecho modifica el emplazamiento del proceso tradicional, pues ademés de reconocer
en laletra expresa del texto fundamental ese cambio trascendente, requiere que la garantia se consolide en un
proceso "rapido y expedito”.

Ahora hien, si se aplica la Ley 16.986 debe tenerse en cuenta que esta se opone en varias de sus
disposiciones al nuevo sentido constitucional, sobre todo, en la cobertura de actos provenientes de autoridades
publicas o de particulares que, ahora, se encuentran unificados en la Constitucién nacional .



Esta sutil pero importante diferencia no puede dejarse de lado, porque con la ley de amparo
(virtualmente derogada) los procesos contra el acto ilegal o arbitrario de la autoridad publica se regian por las
reglas especiales, no contenciosas, de laley federal; mientras que las acciones entabladas contra | os actos de
particulares, tramitaban como proceso sumarisimo —controvertido- segiin lo dispuesto en el cédigo procesal
civil y comercial delanacion.

Si advertimos la proteccion que tiene como destino el habeas data, podra constatarse que existe una
gran complejidad en asignar uno u otro procedimiento.

En efecto, €l articulo 43 péarrafo tercero de la Constitucion puede tener otra lectura que no sea
estrictamente procesd, es decir, que lleve necesariamente a encontrar un cauce a la proteccién de los datos
frente a tratamiento informatizado de lainformacion que concierne alas personas.

Se podria afirmar, como lo dijo el Dr. Boggiano en la mencionada causa “Urteaga’ que el habeas
data puede hacerse valer por cualquier via procesal razonable, aun la incidental, hasta tanto una ley
reglamente su gjercicio. De este modo, |0 importante es la proteccion efectiva antes que el sistema formal de
enjuiciamiento.

A la hora de elegir un procedimiento adecuado, rapido y expedito, que cumpla con las finalidades
preventivas (acceso a los bancos de datos, archivos o registros) y de control (actualizacion, rectificacion,

supresion y confidencialidad), es evidente que no hay tramite actualmente vigente que reconozca ser lavia
procesal masidonea.

Impacta la informacién que proporciona Leguisamoén cuando relata que, en un
caso recientemente fallado, la demanda contra una empresa dedicada al
suministro de informes comerciales fue promovida & 15 de diciembre de 1997.
Sustanciado €l proceso mediante las reglas del proceso sumarisimo, €l juez de
primerainstancia dict6 sentencia el 29 de octubre de 1998 y el tribunal de alzada,
apelacion de la demandada mediante, pronuncidé la definitiva el 23 de marzo de
1999, y posteriormente, €l 13 de mayo de 1999, denegb € recurso extraordinario
interpuesto por la accionada, resolucién contra la cual la empresa de informes
comerciales interpuso recurso de queja ante la Corte Suprema, recurso éste que a
tiempo de ser terminado este trabajo (marzo/2000) aln no ha sido resuelto (in re
Lascano Quintana, Guillermo V. ¢/ Organizacion Veraz SA.).

Tal ausencia tampoco permite sostener la via del habeas corpus, pese a que en definitiva, en el
sistema garantista siempre estan en juego libertades, en el caso, la libertad informética o “autodeterminacion
informativa’.

La Corte Suprema de Justicia de la provincia de Mendoza, aplico este criterio en
razén de que el cddigo de procedimientos en materia pena regla un sistema
répido y urgente que facilitd el camino para el habeas data (causa Costa Esquivel,
Oscar ¢/ CO.DE.MA,, sentencia del 17 de noviembre de 1997); pero la Corte

Nacional lo ha refutado en la ya citada causa “Urteaga’ a decir que la aparicién
del habeas data no puede entenderse como una sustitucién del habeas corpus,

cuyafuncion paraladefensade lalibertad fisica sigue siendo plenamente vigente,
sino que se trata de una garantia para nuevas agresiones a otras facetas de la
libertad. No resultaria extravagante pensar, como alternativa, que lajusticia penal

es lamas idonea para la realizacién de una investigacién tendiente a encontrar a
una persona desaparecida en |as circunstancias denunciadas. Pero, mas alla de la
posible existencia de impedimentos que obstaculizarian esta via, de todos modos,
ella sélo cobraria sentido en tanto el accionante pretendiera activar la persecucion
penal y arribar a la imposicién de una pena. En cambio, si su objetivo inmediato
es “conocer los datos’ y decidir luego sobre ellos, parece claro que, sin sustituir
sus propositos, no es el proceso penal el que la pretension de que se trata, la que
sblo puede ser acogida en el marco del habeas data (cfr. Voto del Dr. Petracchi).

51.2 Viadirecta o subsidiaria. ¢Existelaviajudicial masidénea?



El punto anterior sirve de pértico a presente porqué reitera similares dificultades. Es decir, si el
habeas data se adopta como una modalidad del amparo-proceso, habréa que confrontar con las vias judiciales
paralelas o concurrentes para deducir cua eslamésidonea.

Mientras que excluirlo de este encuadre permite identificar un proceso auténomo pero sin reglas
precisas ni conocidas, en cuyo caso, merced a esta incertidumbre podriamos interrogarnos si es factible
tramitar al habeas data como accién declarativa.

La operatividad directa no es punto a debatir toda vez que se reconoce el mandato constitucional
expedito sin necesidad detener laley o el reglamento de esta.

En “Urteaga’ la Corte dijo que, como principio, la fata de reglamentacion
legislativa no obsta a la vigencia de ciertos derechos que, por su indole, pueden
ser invocados, ejercidos y amparados sin el complemento de disposicion
legislativa alguna. Calidad coincidente con las conclusiones del XX Congreso
Nacional de Derecho Procesal cuando sostuvo que el habeas data es una garantia
constitucional operativa de caréacter federal que beneficia y tutela a toda
persona; ello sin perjuicio de los regimenes provincial es que tendran como base
0 minimo las modalidades protectoras previstas en el articulo 43, parrafo 3° de
la Constitucion Nacional.

El problema esta en las condiciones o presupuestos que como requisitos de admision se interponen
como vallas para el progreso inmediato de laaccion.

El amparo tradicional siempre se encolummé tras el caracter excepcional y contingente de los
procesos constitucional es, pensando que las vias ordinarias 0 comunes debian ser bastantes para resolver los
conflictos con laley fundamental.

“No hallandose alin reglamentado el tramite de la accidn de habeas data regida en
el art. 43 de la Constitucion, cabe estar por analogia a las reglas de competenciay
procedimiento fijadas por la acciébn de amparo en la ley 16.986"
(CNContenciosoadministrativo, Sala 32, diciembre 15/994, in re Basualdo, Pedro
s/ amparo).

Laidea del proceso concurrente con el amparo, elimind en reiteradas ocasiones la puesta en marcha
de éste, en razdn de sostener la habilidad del primero para defender los conflictos con la ley fundamental
(v.gr: admision del juicio contencioso administrativo en lugar del amparo).

“Si cabe la posibilidad de ejercer una accion reparadora contra la divulgacion de
un dato falso por parte de una entidad financiera, no cabe hacer lugar a habeas
data planteado por existir otras vias idoneas’ (CNCom., Sala D, mayo 13/996, in
re FigueroaHnos S.A. ¢/ Banco de la provincia de Santiago del Estero).

Igual sucedi6 con las vias previas, que suponian transitar por el reclamo administrativo previo para
habilitar lainstanciajurisdiccional.

“Corresponde rechazar la accién de habeas data intentada tendiente a actualizar
los sobreseimientos dictados a favor del accionante si éste no ha agotado los
recursos 0 remedios administrativos que permitan dar satisfacciéon a sus
pretensiones (art. 2 inciso a ley 16986 y 43 CN)” Juzgado Nacional de
Instruccién n® 12, secretaria n® 137, agosto 29/995, in re Rossetti Serra, Salvador
s/ habeas data).

La redaccién del actual articulo 43 modifico este cuadro de situacion, porque sélo establece como
condicion parael juicio de amparo que no existaunavia judicial masidénea.

No se trata de decir que el amparo se ha convertido en un remedio ordinario, sino que, a pesar de
mantener su condicion excepcional y, por ende, extraordinario, ahora debe confrontar fuerzas con las vias
procesales comunes para resolver cud de ellas es més rapida y expedita y constituye la accién idénea que
requiere el habitat constitucional.



Ahora bien, si hemos afirmado que el habeas data no es una modalidad del amparo, va de suyo que
también sostenemos la imposibilidad de establecer un paralelo con €l requisito de la via judicial mas Util y
efectiva

Ya se hadicho que el problema esta en que nuestro pais no tiene control ni recursos o herramientas
en manos de los particulares para poder articular defensas contra las desviaciones del poder en el uso de
medios informaticos del Estado o de particulares; y si a consecuencia de ello se difunden datos que perturban
0 penetran la vida personal, afectando la intimidad de las personas, €l perjuicio material es evidente, sin
perjuicio de lahondalesién generada en los derechos de la personalidad.

“El presupuesto factico y juridico del habeas data debe ser |a sencilla acreditacion
objetiva, pues la hipotética complejidad de las cuestiones a interpretar podria
atentar contra la ratio juris del instituto” (C.12 Contenciosoadministrativa,
Cordoba, marzo 29/995, in re Garcia de Llanos, Isabel ¢/ Caja de Jubilaciones,
Pensionesy Retiros de Cérdoba).

Por todo ello, el habeas data no sdlo es, sino debe ser, una accién directa, especial, autbnoma e
independiente de las reglas vigentes o previstas para el amparo. La finalidad perseguida es impedir que en
bancos, archivos o registros de datos se recopile informacién respecto de la personas fisicas o juridicas,
cuando dicha informacion esté referida a aspectos de su personalidad vinculados directamente con la
intimidad.

La reglamentacion prevista por €l articulo 37 de la ley simplifica la cuestion:

Primero: se aplica la ley (en sus dos vertientes: o se reclama administrativamente y tras ello se
deduce la demanda de proteccion de datos personal es o habeas data; o se plantea directamente esta accién).

Segundo: A falta de reglas previstas, se aplica la accion de amparo comln (tanto para archivos
publicos, como privados destinados a proporcionar informacion a terceros).

Tercero: S las reglas no son suficientes, se remite a las normas procesales que regulan el proceso
sumarisimo.

52. Arbitrariedad eilegalidad del acto.

El objeto que persigue el habeas data pone en dudas la aplicacién de los requisitos de arbitrariedad o
ilegalidad en el acto que se cuestiona porqué la preocupacion procesal que trae esta nueva garantia
constitucional consiste en darle a las personas una herramienta Util, répida y efectiva, para que sin otra
condicion que ser la via judicialmente mas idonea, se responda al simple requerimiento de entrar a los
archivos como un derecho alainformacion que tiene toda persona, y unavez conocido el contenido de ellos,
resolver sobre |os datos que la af ectan o conciernen.

Teniendo en cuenta esta afirmacién, el habeas data procede para dar suficiencia a derecho a la
informacion que tiene toda persona, y para ejercer un control sobre los bancos de datos que almacenan datos
individuales que le conciernen. En definitiva, el derecho a la libertad informética y a la autodeterminacion
informativa.

El habeas data tiene cinco objetivos principales. a) que una persona pueda
acceder alainformacién que sobre ella conste en un registro o banco de datos; b)
que se actualicen datos atrasados; ¢) que serectifiquen los datos inexactos; d) que
se asegure la confidencialidad de cierta informacion legalmente obtenida para
evitar su conocimiento por terceros; y €) supresion del registro de la llamada
“informacién sensible’ (vida intima, ideas politicas, religiosas o gremiales)
(CNContenciosoadministrativa, Sala 4%, setiembre 5/995, in re Farrel, Desmond
A. ¢/ Banco Central dela Republica Argentina).

La informacion que proporciona una base de datos, archivo, registro o banco destinado a proveer
informes, no resulta en si mismo arbitraria, porqué este concepto supone ejercer con abuso 0 exceso de
autoridad lafuncion paralacual estd autorizado a ejercer.



Un dato que se facilita al medio social o privado, es decir, que se transfiere desde el archivo a
publico por su calidad de dato abierto o de facil obtencién (por ejemplo, informacién sobre bienes muebles
registrables o inmuebles), o aquél que se conoce por adquisicion o compra a particular (v.gr.: informacion
crediticia), no esarbitrario sino, en todo caso, la aplicacion que de él se haga.

Asimismo, un dato no es arbitrario por salir de su base para constituirse en fuente de informacion; en
todo caso, la arbitrariedad puede ocultar algunas cuestiones de responsabilidad del titular o usuario del
archivo para mantener actualizada la base, rectificar ante el pedido del las personas los datos que sean
erréneos o produzcan informacion equivocada, 0 se niegue la supresion de datos sensibles, etc.

Es decir, la arbitrariedad no es del dato, propiamente dicho, sino de los actos que el archivo
resuelva frente a un expreso pedido del titular de la informacion (afectado, en sentido estricto).

Por eso lajurisprudencia, aun vacilante, establece que el presupuesto factico que
habilita el gercicio delaaccion de habeas data se constituye cuando |os registros
publicos o los privados incluyen informacion inexacta, desactuaizada o
discriminatoria. La proteccion que dispensa el art. 43 parafo tercero, es
improcedente si no se demuestra el motivo descalificante o discriminatorio del
dato en cuestién, ni que su origen sea la anotacién en registros o bases de datos
propios o de terceros, ya sean publicos o privados destinados a suministrar
informacién (Cfed. Bahia Blanca, Sala 12, enero 18/995, in re Gutierrez, Héctor c/
Casino Militar del Personal Superior delaBase Naval de Puerto Belgrano).

Obsérvese que no hay arbitrariedad en el acto de difundir un dato verdadero; tampoco es arbitrariala
accion de producir informes personal es de quienes estan concernidos en las bases o0 archivos; siendo absurdo
privar a estas empresas privadas o0 a los registros publicos de emitir informacion que constituye la actividad
central previstay que cumple con el destino parael cual se crearon.

Se hadicho que “si €l objeto del giro comercial de laempresa accionada se centra
en el suministro de informacidn objetiva sobre la actividad comercia y crediticia
de las personas, pero no de datos de otra indole, alos que cabe sumar la ausencia
de un juicio de valor sobre el sujeto de que se trate, su patrimonio o solvencia, no
puede tildarse de parcial, discriminatorio e incompleto (y por ende falso) al
informe que se brinda. En tales condiciones no puede obligarse a la empresa a
que integre su negocio con un plexo normativo que permita formarse un juicio
integral o que suprima la informacién que a criterio del propio interesado es
incompleta, por cuanto es a éste a quien le cabe suministrar estos elementos alas
personas que hayan requerido la informacion sobre él” (CNCiv., Sala M,
noviembre 28/995, in re Groppa ¢/ Organizacion Veraz S.A.).

Si existe arbitrariedad ella se constata en las actitudes que tome el archivo frente a reclamo
administrativo tendiente a tomar informacién que concierne a la persona o que pretenda acceder a mismo, y
lanegativaafacilitar lainformacion seairrazonable.

Deigual modo, si la base contiene verdades que no son tales o estan desactualizadas, y se niega a
titular la posibilidad de rectificar o actualizar, sin dar fundamentos atendibles, es también una conducta
reprochable que se puede denunciar por la accion de habeas data.

Esta Ultima posibilidad roza con la ilegalidad de las conductas que se pueden atacar, porqué si entre
los principios que debe cumplir el registro se encuentra el de finalidad, que supone almacenar informacion
para un destino establecido que el afectado conoce, la negativa al derecho de acceso es también un acto
ilegitimo o ilegal. Lo mismo se afirma respecto a la congruencia de la informacion acumulada, esto es,
cuando existe abuso potencial por el exceso de datos recopilados para un fin que, en los hechos, requiere de
menor informacion.

El sujeto afectado tiene el derecho a lograr |a supresién del dato obrante en un
registro informatizado, cuando €l dato sea impertinente para la finaidad
perseguida por labase de datos o en el supuesto en que en funcion del transcurso
del tiempo no resulte necesario mantener el dato en el registro. En virtud del
tiempo transcurrido, los datos sobre inhabilitaciones para operar en cuenta



corriente, producidos hace més de diez afios se encuentran caducos y el
accionante del habeas data tiene derecho a obtener su cancelacidon. La
subsistenciadel dato caduco indefinidamente en |a base de datos de |a demandada
impide e derecho a olvido. El dato caduco es el dato que por efecto del
transcurso del tiempo ha perdido virtualidad, ha devenido intrascendente a los
efectos de cualquier efecto juridico relativo a la gjecutabilidad (Juzgado Nacional
de 12 Instancia n® 91, marzo 5/996, Falcionelli, Esteban P./ Organizacion Veraz
SA).

Lailegalidad del dato es posible cuando la informacion capturada se transfiere sin consentimiento
del afectado, o sin que éste tenga conocimiento de la guarda efectuada.

Dicen Altmark y Molina Quiroga que un dato persona puede ser correcto y
verdadero, pero si se ha recolectado con una finalidad y se emplea con otra, o
directamente se almacena con un fin ilicito o socialmente reprochable, debe ser
suprimido por cuanto afecta la esfera de reserva del individuo, con independencia
de su potencialidad discriminatoria.

De lo expuesto se colige que €l acto lesivo que el habeas data controla no proviene de la accion
arbitraria o ilegitima que genera el autor del hecho, sino por € contrario, la lesividad proviene de la
agresividad que potencial mente manifieste para el afectado los datos que se hubieren registrado.

“En virtud de la redaccion del articulo 43 CN, se desprende que no se ha
impuesto limitacién alguna respecto de los bienes tutelados, con excepcion de las
que surgen del parrafo primero referido a amparo genérico, y la que deviene del
hecho de que la agresion se produzca mediante datos o informaciones inexactas
existentes en € registro” (CNCiv., Sala F, Julio 6/995, in re Bianchi de Saenz,
Deliac/ Sanatorio Greyton S.A.).

De este modo, el gravamen que habilitalarevisién puede ser clasificado de la siguiente manera:

a) Arbitrariedad derivada de la conducta del titular, usuario o responsable de |a base de datos
(por ejemplo, cuando deniega el acceso sin dar fundamentos para €lo; rechaza la
documentacién que demuestralainexactitud del registro, o se niega a dar informacion).

b) Illegalidad deducida del contenido del archivo, registro o banco de datos, como resulta la
coleccion de informacién lograda por medios intrusivos o invasivos de la intimidad personal,
sin conocimiento de la persona afectada.

c) llegalidad del archivo por violacion de los deberes de infor macién, que ocurren cuando se pone
en circulacion datos personales no autorizados; o se los destina a efectos diferentes a los
comunicados al titular; o selescambialafinalidad.

d) llegalidad del archivo, en si mismo, caso donde no se trata de recuperar €l derecho a la
autodeterminacion informativa sino de resolver la legitimidad del banco de datos que presta
informacion o produce informes sin tener autorizacion legal para obrar en esadireccion.

53. Ladiscriminacion como argumento para € habeasdata

El articulo 43 establece que la accién de amparo (en el supuesto de admitir que la norma se refiere a
esta garantia) procede “contra cualquier forma de discriminacion”, concepto que encierra multiples
posibilidades de interpretacion.

En el caso de los datos personales, prima facie, se pueden encontrar dos inteligencias previas: a) que
€l archivo no discrimine o distinga sus registros estableciendo diferencias irritantes paralas personas, y b) que
el registro informativo no seafuente paraviolar el principio deigualdad entre los hombres.

Explica Falcon que la voz “discriminacion” significa dar trato de inferioridad a
una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, gremiales,



ideol égicos, sexuales, sociales, etc. En algunos casos existe una zona gris donde
la discriminacion de este Ultimo tipo se realiza a través de sutiles maniobras y
desplazamientos. La discriminacion se ha desarrollado del modo méas grave para
la especie humana usando distintos grados, pero siempre fundada en prejuicio,
ignoranciay temor.

El primer caso supone la formacion de perfiles distintivos que provocan una directa afectacion de las
personas concernidas, a establecer entre ellas diferencias provenientes de datos sensibles que las clasifica
Por ejempl o, ordenar y procesar |os datos segun las preferencias, costumbres o ideologias (datos sensibles) de
las personas.

En este grupo se pueden establecer como discriminatorios los registros individual es de tipo médico o
cientifico que transmiten a terceros esta informacion con el fin de reconocer €l riesgo de vida de cada uno
(v.gr.: para la venta de pdlizas de seguros); o la formacion de perfiles de acuerdo con las convicciones
politicas registradas; entre otras bases similares.

El segundo grupo es aquél que a circular el dato permite diferenciar alas personasy establecer entre
ellas diferencias perjudiciales o perturbadoras para su vida personal.

Indicar en un informe las creencias politicas o religiosas de alguien, sin que ese dato sea necesario
parael fin que se pide, es unamuestrade lo dicho.

Se ha dicho que lafinalidad del habeas data es impedir que en bancos o registros
de datos se recopile informacion respecto de la persona titular del derecho que
interpone la accién, cuando dicha informacion esté referida a aspectos de su
personalidad que se hallan directamente vinculados con su intimidad (CNCiv.,
SalaH, mayo 19/995, in re Rossetti Serra, Salvador ¢/ Dun & Bradstreet).

La discriminacién no solamente se alega; también debe ser demostrada la descalificacion sufrida a
consecuenciadel dato proporcionado.

Si no se encuentra verosimilmente demostrado el motivo descalificante o
discriminatorio, y que su origen sea la anotacion en registro o base de datos
propios o0 de terceros, ya sean publicos o privados destinados a suministrar
informacion, la accién de habeas data resulta improcedente (C.Fed. Bahia Blanca,
Sala 12, enero 18/995, in re Gutiérrez, Héctor R. ¢/ Casino Militar del Personal
Superior de laBase Naval Puerto Belgrano).

La ley fundamental es confusa al respecto porqué al sefialar la procedencia del habeas data para
tomar conocimiento de los datos referidos a una persona y permitir que ésta, en caso de falsedad o
discriminacion, exija las acciones correctivas pertinentes, no esclarece el alcance de ambos conceptos.
Tampoco lo haresuelto laley reglamentaria.

En particular, algunos sostienen que no se puede calificar de discriminatoriala accion de suministrar
informacion comercial y crediticia si son los terceros que hacen uso de €ella los que en definitiva discriminan
a informado que posee antecedentes negativos.

La informacion gque proporciona la empresa de datos comerciales no es de por si
sola discriminatoria. Ello por cuanto contiene datos objetivos relativos a la
actividad crediticia del accionante, obtenidos de medios oficiales. Las opiniones
que transcribe el recurrente sobre el valor que se le asigna a la informacién
crediticia que brindan empresas como la de la demandada, resultan irrelevantes a
los fines de decidir la presente causa. Asimismo, no pude calificarse de
discriminatoria la actividad de suministrar dichos informes, si —como € propio
recurrente lo reconoce- son los terceros que hacen uso de ella los que en
definitiva discriminan al informado con antecedentes negativos (CNCiv., Sala M,
noviembre 28/995, in re Groppa ¢/ Organizacion Veraz S.A.).

La falsedad se distingue de la discriminacion. Falso es aquello que disimula lo verdadero, oculta la
realidad o esconde | as intenciones mostrando una actitud aparente.



Si observamos estas condiciones en los informes de uso comercia o financiero, se puede extraer que
no existe falsedad propiamente dicha, aunque haya inexactitud o falta de actualidad. Mientras la falsedad se
corrige suprimiendo de la base de datos la informacidn almacenada; 1a inexactitud o falta de actualizacion se
rectifica con las acciones consecuentes que el habeas data permite. No se borra d dato, simplemente se lo
conservaen el registro o archivo pero puesto al dia.

Sostiene Palazzi que debe distinguirse la falsedad de la discriminacién en cuanto
a sus efectos. En el primero s6lo tendra sentido pedir supresion, rectificacion o
actualizacion, pero no la confidencialidad. En el segundo caso, el paso més |6gico
parece pedir la supresion del acto lesivo...Una vez que se ha tomado
conocimiento del dato y de su finalidad, se debera probar que existe una fal sedad
0 una discriminacién para poder acceder a los otros derechos. En cuanto ala
falsedad, sera necesario demostrar que el dato no estd de acuerdo con la
realidad...La supresion busca eliminar el dato erréneo —falso o discriminatorio-,
que afecta la verdad o la igualdad...Frente a esta premisa, el borrado del dato
enfrenta el derecho de propiedad del operador del banco de datos con la
privacidad del individuo registrado. Creemos —concluye- que la solucién
adecuada —que contemple ambos valores-, consistird en eliminar el dato si se
logra probar que d mismo es falso 0 erréeno o que causa algun perjuicio. En este
sentido la tipologia que adopta nuestro habeas data, al permitir suprimir el dato
sélo si hay discriminacion o falsedad parece haber querido conciliar ambos
valores.

En conclusion, el habeasdata nacional tiene varias puertas de entrada, a saber:

a) Por laarbitrariedad delos actos del titular, usuario o administrador responsable del archivo.
b) Por lailegalidad interna del archivo, registro o banco de datos

c) Por lailegalidad del archivo por informar datos sensibles.

d) Por lailegalidad del archivo que niega los derechos de entrada y control sobre el mismo.

e) Por ladiscriminacion que tenga la base de datos al formar y procesar |os datos personales.

f)  Por la discriminacion que provogue la informacion circulada a terceros.

g) Por lafalsedad que porte la informacién adquirida, y

h) Por los derechos que en particular se persiga proteger a partir de la accion constitucional.

54. Bilateralidad o contradiccion atenuada

En varios pasgjes de esta obra se ha destacado el caracter de proceso constitucional que tiene el
habeas data, y la consecuencia que esta figuratiene en torno ala condicion que asume el procedimiento.

Si lafuncion del Juez sera controlar efectivamente el cumplimiento de los mandatos constitucionales,
respetar el principio de la supremacia constitucional, fiscalizar la legalidad del comportamiento administrativo
Yy, en su caso, asegurar alas partes el equilibrio e igualdad en el desarrollo de sus posicionesy paraladecisiéon
final que proceda; si esta eslafuncion jurisdiccional en los procesos constitucionales, queda en claro que €l
principio dispositivo, por el cual el proceso es cosa entre partes, queda difuminado y obliga a unainteligencia
diferente.

El articulo 37, recordemos, aplica € tramite del amparo al proceso de habeas data, y supletoriamente,
las normas del cédigo procesal civil y comercial enlo atinente al juicio sumarisimo.

Este cauce otorgado no es contencioso, tampoco supone entablar una controversia entre partes con
posiciones distintas. Se trata, Unicamente, de encontrar si €l archivo, registro o banco de datos denunciado ha
incluido en su base a la persona afectada y, en su caso, le ha brindado la totalidad de derechos que la
Constitucién Nacional |e dispone conforme al articulo 43.



Por eso, €l articulo 39 sefiala que “admitida la accion el Juezrequerira al archivo...laremision dela
informacion concerniente al accionante...” ; pudiendo inclusive solicitar informes sobre €l soporte técnico de
datos, y documentacion de base relativa alarecoleccién y cualquier otro aspecto que resulte conducente ala
resolucion de la causa.

El archivo debe producir €l informe que €l Juez le requiere; no esta obligado a contestar la demanda
en las reglas tradicionales de la litis contestatio, esto es, respondiendo uno a uno los hechos por el
reconocimiento, laadmisién o lanegacion de ellos.

El banco de datos debe informar cémo actud frente al derecho de acceso planteado, o en su caso, con
las pretensiones de control sobre el archivo que se le hubieran planteado.

Si la demanda o €l requerimiento judicial fuera la primera oportunidad para hacerse oir podria actuar
en los términos desarrollados en el punto 48 y apartados, pero siempre debe quedar en claro, que la
bilateralidad no es estricta, apenas se trata de una contradiccion atenuada con unafirme intervencion judicial.
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CAPITULO XIV. Jurisprudencia local

55. Der echos protegidos. Subtipo de amparo. Competencia.

Autos: Rossetti Serra, Salvador ¢/ Dun y Brandstreet SRL. (CNCiv., salaH, mayo 19-995).

1)

2)

3)

4)

5

El habeas data, garantia constitucional introducida por la reforma, es una variable del derecho
alaintimidad consagrado en el art. 19 CN.

El objeto tutelado por el habeas data es un derecho individual personalisimo: el derecho a la
intimidad definido como el derecho a decidir por si mismo en que medio se compartiran con los
demés los pensamientos, sentimientosy |os hechos de la vida personal.

La finalidad del habeas data es impedir que en bancos o registros de datos se recopile
informacién respecto de la persona titular del derecho que interpone la accion, cuando dicha
informacion esta referida a aspectos de su personalidad directamente vinculados con su
intimidad, que no puede encontrarse a disposicion del publico o ser utilizados en su perjuicio
por 6rganos publicos o entes privados. Se trata, particularmente, de informacién referidaa la
filiacion politica, las creencias religiosas, la militancia gremial, el desempefio en el ambito
laboral o académico, etc.

El habeas data es una variable del género amparo, como tutela de los derechos consagrados en
la legislacion nacional

Como el habeas data es una accién iniciada por un particular para que setutele suderechoala
intimidad, son competentes los tribunales civiles.

Hechos: Un particular (legitimado activo), inicia una accion de habeas data contra una empresa privada
(legitimado pasivo) a fin de que se tutele su derecho a la intimidad. La Camara decide que nada impide que
sea un tribunal con competencia civil quien entienda en la causa, precisando en la providencia el circulo de
derechos que la garantia constitucional consagra.

55.1 Derechos protegidos. Legitimacion para actuar.

Autos: Urteaga, Facundo R. C/ Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas, CSIN, octubre
15/998, La Ley, 1998-F, 237y ss.

1) Laausencia de normas regulatorias de los aspectos instrumentales de la accién de habeas data no
es 6bice para su gjercicio, incumbiendo a los 6rganos jurisdiccional es determinar provisoriamente -
hasta tanto el Congreso de la Nacion proceda a su reglamentacion-, las caracteristicas con que tal
derecho habr& de desarrollarse en |os casos concretos.

2) Debeadmitirselalegitimacion invocada por quien reviste la calidad de hermano de quien se supone
fallecido, toda vez que la habilitacion para accionar de un familiar directo con sustento en el
derecho de que se proporcione informacién, configura una de las alternativas de reglamentacion
posibles de la accidn de habeas data.



3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

10)

11)

12)

13)

14)

15)

Las garantias individuales existen y protegen a los individuos por el sélo hecho de estar
consagradas en la Constitucion, e independientemente de las |eyes reglamentarias.

La pretension del actor-destinada a tener acceso a los datos obrantes en los registros estatales,
militares o civiles, de donde pudiera resultar el destino de su hermano desaparecido durante las
luctuosas circunstancias que vivié el pais-, no debe ser apreciada en el marco juridico del especifico
amparo informativo-habeas data-, sino en el amparo en general (Del voto de los Dres. Belluscio y
Lopez).

S bien el art. 43, cuarto parrafo, de la Constitucion Nacional, contempla la accién de habeas
corpus en los supuestos de desaparicion forzada de personas, no es razonable -atento el tiempo
transcurrido-, imponer a quien reclama informacion sobre una persona desaparecida, hacerlo a
través del habeas corpus, pues ello conduciria a la frustracion de su derecho a conocer laverdad de
los hechos, en la medida en que pueda constar en registros o bancos de datos publicos (Del voto de
los doctores Belluscio y LOpez).

La garantia del habeas data -dirigida a que el particular interesado tenga la posibilidad de
controlar la weracidad de la informacién y el uso que de ella se haga-, forma parte de la vida
privada y se trata, como el honor y la propia imagen, de uno de los bienes que integran la
personalidad. (Del voto del doctor Fayt).

El control sobre los datos acumulados y procesados en registros o bancos de datos publicos y
privados-derecho individual reconocido Unicamente al afectado, tiene tres dimensiones: la de
conocer, la de acceder y la derectificar. (Del voto del doctor Fayt).

El habeas data -en tanto garantia de un derecho individual, personalisimo-, s6lo puede ser gjercido
por el titular del derecho a interponer la accién, en defensa de aspectos de su personalidad,
vinculados con su intimidad, que no pueden encontrarse a disposicion del publico ni ser utilizados
sin derecho. (Del voto del Dr. Fayt).

La aparicion del habeas data no puede aparecer como una sustitucion del habeas corpus, cuya
funcion para la defensa de la libertad fisica sigue siendo plenamente vigente, sino que se trata de
una garantia para nuevas agresiones a otras facetas de la libertad. (Del voto del Dr. Petracchi).

Proteger el derecho a conocer todo lo relativo a la muerte de un familiar cercano -ocurridaen las
luctuosas circunstancias que vivié el pais- significa reconocer el derecho a la identidad y a
reconstruir la propia historia, los cuales se encuentran estrechamente ligados a la dignidad del
hombre. (Del voto del doctor Petracchi).

El derecho del habeas data puede hacerse valer por cualquier via procesal razonable, aun la
incidental, hasta tanto una ley reglamente su gjercicio (art. 28 Constitucion Nacional). (Del voto del
Dr. Boggiano).

Entre los atributos de la persona humana se encuentra el derecho a conocer el destino de aquellas
personas con |as que existen vinculos familiares. (Del voto del Dr. Bossert).

Los derechos de los hombres que nacen de su propia naturaleza, no pueden ser enumerados de
manera precisa. No obstante dicha deficiencia de la letra de la ley, ellos forman el derecho natural
de los individuos y de las sociedades, porque fluyen de la razén del género humano, del objeto
mismo de la reunion de los hombres en una comunion politica y del fin que cada individuo tiene
derecho a alcanzar (Del voto del Dr. Bossert).

Los vinculos familiares, que determinan el estado de la familia integran la identidad de la persona.
(Del voto del Dr. Bossert).

Aunque el parrafo tercero del art. 43 del la Constitucién Nacional organiza la accion de habeas
data con requisitos propios y determinados objetivos, se trata de una forma especifica de la accion
de amparo -establecida en términos genéricos en el parrafo primero-, por lo que no excluye otra
forma de indagacion de datos asentados en registros publicos o privados a través de dicha accion.
(Del voto del doctor Bossert).



16) La interpretacion de las leyes debe hacerse arménicamente teniendo en cuenta la totalidad del
ordenamiento juridico y los principios y garantias de raigambre constitucional, para obtener un
resultado adecuado, pues la admision de sol uciones notoriamente disvaliosas no resulta compatible
con el fin comdn, tanto de la tarea legislativa como de lajudicial. (Del voto del Dr. Bossert).

Hechos: Facundo R. Urtega dedujo accion de habeas data contra el Estado Nacional y/o el Estado Mayor
Conjunto de las Fuerzas Armadas y/o el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires con €l objeto de obtener
informacion que exista en los Bancos de Datos de la Secretaria de Informaciones del Estado, Servicio de
Inteligencia del Ejército, Servicio de Informaciones de la Armada, Servicio de Informaciones de Aerondutica,
Servicio de Inteligencia de la Policia Federal, Servicio de Informaciones de la Policia de la Provincia de
Buenos Aires y Servicio de Inteligencia de la Provincia de Buenos Aires y/o cualquier otro del Estado
Nacional, de las Fuerzas Armadas y del Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, sobre su hermano Benito
Jorge Urteaga, supuestamente abatido el dia 19 de julio de 1976 en un departamento ubicado en la localidad
deVillaMartelli, Partido de Vicente L 6pez, Provincia de Buenos Aires.

El juez de primera instancia rechaz6 in limine la pretension examinando el art. 43 de la Constitucion
Nacional, y concluyé que la accion de habeas data sélo podia ser interpuesta por la personaaquien serefieren
los datos que consten en | os registros publicos o privados. Destaco asimismo que laviaapta parael caso erael
habeas corpus, ya que puede ser interpuesto por cualquier persona a favor del afectado y se encuentra
especificamente establecida para el caso de desaparicion forzada de personas. El otro argumento fue que la
finalidad que se pretendia con la interposicion de esta accién no se compadece con la que surge del texto
constitucional.

La Cémara Naciona de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal confirma la decision
de primera instancia, por lo cual el actor deduce recurso extraordinario federal ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, el cua resulté formalmente procedente pues se encuentra en tela de juicio la
interpretacion de la garantia constitucional consagrada por el art. 43 CN y el alcance que le ha sido asignado
resultd contrario alas pretensiones del recurrente.

La Corte Suprema establece que la interpretacion del a quo importa un excesivo rigor forma que
deja sin proteccion el derecho invocado por el recurrente que no resulta ajeno al bien juridico tutelado ni a
propdsito del constituyente.

También establece que lo afirmado por la alzada en cuanto a que la finalidad perseguida en la
presente accidn no se compadece con el texto constitucional, se aparta de las constancias de lacausa. Ello es
asi en la medida en que la presentacion inicial incluia la de obtener la informacion existente en registros o
bancos de datos publicos que permita al recurrente establecer el fallecimiento de la persona desapareciday, en
su caso, conocer el destino de sus restos, es decir, acceder a datos cuyo conocimiento hace a objeto de la
garantia que setrata.

Por consiguiente la Corte Suprema declara procedente el recurso extraordinario interpuesto, y
dispone el libramiento de oficios afin de que los organismos requeridos den cuenta de si en sus registros obra
constanciadel fallecimiento de Benito Jorge Urteagay, en su caso, lalocalizacion de sus restos.

55.2 . Procedencia. Diligencias preliminares. Prueba anticipada

Autos: Bianchi de S&enz, Delia A. ¢/ Sanatorio Greyton S.A., CNCiv., salaF, julio 6-995.

1. El habeas data se explica en virtud del desarrollo del Ilamado “ poder informatico” . ES una accion
gue tiende a proteger los derechos de los “ registrados’ en los archivos o bancos de datos, que
pueden contener informacion equivocada, antigua, falsa o con potencial es fines discriminatorios, o
lesiva del derecho a la intimidad de las personas. De ahi que el promotor del habeas data tendré
gue alegar, para tener buen resultado, que los registros del caso incluyen informacion que es
inexacta, o que puede provocar|e discriminacién.

2. El habeas data no es la via apta para obtener una historia clinica por parte del sanatorio
demandado que se niega a entregarla.



3. S hien el habeas data deducido por |a actora paralograr que el sanatorio demandado le entregue
su historia clinica esimprocedente paratal fin, el principio “ iura novit curia” autoriza alos jueces
a efectuar la calificacion juridica de las pretensiones de las partes. En consecuencia puede
encuadrarse la cuestion en las disposiciones contenidas en el art. 323 CPCC.

4. Las diligencias preliminares no necesariamente deben ser el antecedente de una demanda. Su
promocion se limita a la exhibicion de una cosa mueble, un titulo, documentos, elementos tiles al
interesado en un proceso posterior, cuya iniciacion y modalidades pueden depender del resultado de
ladiligencia.

Hechos: La actora fue internada en el Sanatorio Greyton para ser operada de una fractura de cadera. Al dia
siguiente de la operacion, y por razones que desconoce, su estado de salud comenzo a agravarse. Ante la
pasividad del personal del sanatorio que retaceaba explicaciones acerca de las complicaciones, su hijarecurrio
al asesoramiento de un médico que evalud que debia ser internada inmediatamente en terapia intensiva. Para
ello, la hija solicito el traslado de su madre a Hospital Britanico culpando de negligentes a personal del
Sanatorio. Previo a autorizar e retiro, las autoridades del Sanatorio exigieron a la hija firmar una declaracion
asumiendo la responsabilidad del traslado, conocer €l estado de salud de la enfermay “prestar conformidad”
con lahistoriaclinica, documento del cual no sele permitia sacar fotocopias

Una vez internada en el Hospital Britanico en terapia intensivay con diagnéstico, el nuevo médico
solicito a Sanatorio la historia clinica pero le fue denegada.

Con este fin promueve accién de amparo (habeas data).

En principio, la decision del juez a quo de rechazar el amparo es irreprochable en cuanto a que no es
dudoso concluir que la actora no ha escogido el camino adecuado.

Pero por aplicacion de la regla “iura novit curia’, €l juzgado puede decidir el proceso aplicando
distintas normas alas invocadas.

Se habl 6 de una actuacion negligente de la damandada, por o que bien podrian traerse a este caso las
disposiciones contenidas en el art. 323 CPCC., y asi obtener la informacion requerida, a pesar de ser utilizada
para un fin distinto que el comin. Es que si bien las diligencias preliminares son el antecedente de una
demanda, de ello no se sigue que necesariamente tenga que ser asi.

De este modo, se confirma el rechazo “in limine” del amparo (habeas data), pero se ordena el
secuestro de la historiaclinica.

55.3 Medidas cautelares

Autos: Yusin, Mauricio G ¢/ Organizacién Veraz SA. S/ Sumarismo ¢ Incidente de apelacion,
CNCom, Sala B, agosto 9/996, ED, 173-15y ss.

Hechos: El actor procura que la demandada suprima de sus registros cierta informacién que se aduce ser
inexacta. Requirié ademés una medida cautelar tendiente a que se produzca la supresion de los datos mientras
tramite e pleito.

Juzgése insuficientemente acreditado el peligro en la demora y la verosimilitud del derecho
invocado, por lo cual se desestimé el pedido. El actor apelé esta resolucion. La Sala, para mejor proveer,
requirié el aporte de datos atinentes a los extremos denunciados y luego, como consecuencia, aparecio
objetivamente verosimil la indicacién de que se informa con inexactitud sobre la situacién patrimonia del
denunciante, en el sentido de que se informa a terceros que el actor regularizé una operacion de préstamo
supuestamente celebrada con el Banco Galiciay Buenos Aires S.A., pero ocurre que dicha institucion parece
no tener registrados con respecto a negocio mismo.



Bl peligro en la demora se acredita de la siguiente manera: de mantenerse la situacion de hecho
aparentemente irregular, la gjecucion de una sentencia favorable puede convertirse en ineficaz, en tanto que la
difusion anterior a su dictado es susceptible de influir definitivamente en el animo de quienes sabrian del dato
en cuestion.

Se concede el recurso y se manda que la demandada se abstenga de brindar el dato referido, hasta
tanto concluyael proceso principal.

56. Necesidad de mayor debatey prueba. Arbitrariedad eilegalidad manifiesta.

Autos: Automotores Santa Maria S.A. ¢/ Banco de la Provincia de Santiago del Estero s/
Sumarisimo, CNCom., Sala A, octubre 4/996, ED, 173-13y ss.

1) El amparo es un remedio excepcional que sblo resulta utilizable en delicadas y extremas
situaciones en las que, por carencia de otras vias aptas, peligra la salvaguarda de derechos
fundamentales.

2) En los casos en que se discute la inteligencia de un convenio regido por el derecho privado, la
existencia de una via legal para la proteccion de los derechos que se dicen | esionados excluye, como
regla, la admisibilidad del amparo, ya que esta via no resulta apta para alterar el juego de la
instituciones vigentes, ni para justificar la extension de jurisdiccion legal y constitucional de los
jueces.

3) El amparo no debe ser admitido cuando la dilucidacion de las cuestiones planteadas adquiere un
grado de complejidad tal que excede de este remedio sumarisimo.

4) Parala procedencia de la accion de amparo, debe acreditarse el dafio graveeirreparable que se
produciria remitiendo el examen de la cuestion a las vias del procedimiento ordinario.

5) Habiendo adoptado la reforma constitucional el modelo de la ley 16.986, ha dejado librado a
apreciacion del juez la viabilidad del amparo ®lo para aquellos supuestos en los que la
arbitrariedad eilegitimidad sea manifiesta.

6) La accion tendiente a que se declare la inexistencia de saldo deudor en una cuenta bancaria, es
un conflicto entre dos derechos privados que no corresponde dilucidar a través de la instancia
sumarisima del amparo.

7) El remedio excepcional del amparo no puede ser utilizado cada vez que |os contratantes discutan
el alcance de un contrato y pretendan mantener provisoriamente una cierta situacion de hecho
existente hasta ese momento.

8) Puesto que, en el caso, no se esta en presencia de un supuesto de arbitrariedad o ilegitimidad
manifiesta en el proceder del banco accionado que torne procedente la accién de amparo, la
eventual inexistencia de saldo deudor en cuenta corriente que subyace en el planteo de larecurrente
sélo puede ser determinada a través de un mayor debate o prueba, impropios del recurso de
amparo.

9) El hecho de que la recurrente no haya acreditado no contar con otros procedimientos idéneos que
puedan remediar sus agravios, es una circunstancia obstativa a la procedencia de la via del amparo.

10) Los asientos contables de una entidad bancaria, aunque ésta sea de caracter publico, no
constituyen registros o bancos de datos puablicos en los términos del art. 43 de la Constitucion
Nacional ya que se trata de meros datos juridicos y contables referidos a un contrato de derecho
privado en el que es parte la entidad y que no estan destinados a su divulgacion.



Hechos: Automotores Santa Maria SAA. y €l Banco de la Provincia de Santiago del Estero se hallaban
vinculados por un contrato de cuenta corriente bancaria. La institucion bancaria demandada establece que
existe un saldo deudor a cargo de la actora, motivo por lo cudl ésta Ultimainterpone una accion de habeas data
tendiente a que el demandado informe si en sus registros existe constancia de alguna deuda de aquélla hacia
éste Ultimo y, en su caso, que elimine los datos falsos o erréneos que pudiera tener registrados. La sentencia
rechazalademanda, y es por estarazon que se recurre.

De acuerdo con los antecedentes, el caracter de la institucion bancaria no fue motivo de atencién en
€l caso, cuando debi6 serlo para caracterizar si es una entidad destinada a proveer informes o, en todo caso, €l
registro de clientes es un archivo puablico.

Se prefirid destacar lacomplejidad del caso y lanecesidad de un mayor debate y prueba.

La importancia del precedente estd en que se adopta el carril del amparo para tramitar la litis, y se
elimina la procedencia sobre el presupuesto de la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta que se dice esta
ausente.

56.1 Necesidad de mayor debatey prueba. Costas

Autos: Diaz Cisneros, Adriano c. B.C.R.A. y otro, CNFed. Contenciosoadministrativo, salal, abril 29/997.

1. Las cuestiones atinentes a la responsabilidad que les cabria a las demandadas por la incorrecta
informacién que contiene en sus bases de datos no puede ser tratada en la accion de habeas data
sino que debe ser ponderada en juicio de conocimiento posterior.

2. Enlas acciones de habeas data no resulta procedente la eximicion de costas del art.68, parr.2° del
Cod. Procesal fundado en el argumento de que la falsa o incorrecta informacion que brindo la
demandada fue suministrada por otra entidad.

Considerando: Que a fs. 90/104 la juez a cargo del Juzgado N° 7 del fuero hizo lugar a la accion
interpuesta por el actor, y ordend a Banco Central de la Republica Argentina a rectificar los datos que
pudieran constar en sus archivos relativos a Adriano Diaz Cisneros en el plazo de 10 dias. Tambien condené a
la codemandada Organizacion Veraz S.A. arectificar los mismos datos en igual plazo, debiendo hacer saber a
los clientes de la rectificacion operada. Las costas del pleito las impuso a la demandadas vencidas, por
mitades.

Que contra la forma en que fueron impuestas las costas, Organizacion Veraz S.A. interpuso recurso
de apelacion.

Sostiene que se ladebe eximir de las costas ya que no es responsable de los errores registrados en las
bases de datos por la errénea informacion proporcionada por el Banco de Galiciay Buenos Aires, que no fue
demandado en estejuicio.

Lo relativo a la responsabilidad de las codemandadas respecto a su conducta excede el marco de la
presente accion y debera ser ponderado, eventual mente, en un proceso de conocimiento posterior.

Seresuelve: confirmar la sentencia apelada en cuanto haya sido materia de agravios, con costas por
no haber motivo para su dispensa.

El fallo tiene varias cuestiones que atender:

Un primer tema se da con la intervencidon que probablemente plantea contra el Banco, a cual
consideraresponsable por la erroneainformacion.



En rigor, casi es mayor la responsabilidad del que copia, sin control, informacion falsa proveniente

de terceros, y la hace propia, que €l que se equivoca la primera vez. Obviamente, |e cabe a quien elabora una
base de datos sobre terceras personas asegurarse de que sus fuentes sean fidedignas y sus datos, correctos; si
no lo logra, le corresponde como minimo las costas del juicio que su error en lafuente y su deficiente control
han hecho necesario, sin perjuicio del derecho que le pudiere asistir contra el proveedor originario de la
informaciéon falsa. Es decir que € actor puede optar por demandar también a que primero origind la
informacion falsa

56.1 Arbitrariedad eilegalidad manifiesta

Autos: Basigaluz Saez, Laura Ema ¢/ Banco Central de la Republica Argentina s/ habeas data (art. 43
CN). CNCiv.y Com.Fed., Salalll, mayo 21/998.

El habeas data, que puede ser calificado como un “ amparo informativo” o “amparo informatico”,
prevé en nuestro derecho cinco metas fundamentales: acceder a la informacion, rectificarla,
actualizarla, suprimirlay asegurar su “ confidencialidad” , sin embargo, como requisito de admision
formal de su tramite, el promotor de dicho remedio deberé alegar quelosregistros del caso incluyen
informacion que es inexacta o que puede provocarle discriminacion, debiéndose ademas, tenerse
presente que, como variable que es de la accién del amparo, el habeas data esta sometido a las
previsiones constitucionales de aquélla, entre las cuales se encuentra la necesidad de que €l acto
lesivo padezca de una “ arbitrariedad o ilegalidad manifiesta” .

No cuadra emplear el camino de habeas data como vehiculo de cualquier pedido de informes.

Una vez mas se ratifica el criterio jurisprudencial que exige para la procedencia del habeas data la
arbitrariedad o ilegalidad manifiestadel acto.

56.3 Tipo de amparo. I nformacién falsa o errénea.

Autos; Pochini, Oscar y otro ¢. Organizacion Veraz S.A., CNCiv., sala A, septiembre 8/997.

1-

El art.43, parr.3° de la Constitucion Nacional establece una subespecie de amparo o amparo
especifico, conocido en el derecho comparado como habeas data, que algunos califican como
“ amparo informativo” o“ amparo informatico” .

El habeas data prevé cinco metas fundamentales: acceder a la informacion, rectificarla,
actualizarla, suprimirla y asegurar su “ confidencialidad”. Sin embargo, como requisito de la
admision formal de su tramite, el promotor de dicho remedio, debera alegar que los registros del
caso incluyen informacién que es inexacta o que puede provocarle discriminacion. Ademas, como
variable dela accion de amparo, el habeas data esta sometido a las previsiones constitucionales de
aquella, entre ellas, la necesidad de que el acto lesivo padezca de una arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta.

La informacion brindada por la demandada no puede incursionar en el terreno del honor e
intimidad de los actoresy con ello resultar discriminatoria en su vida de relacion por orientarse a
actividades de indol e estrictamente comercial y crediticia.

Dado que no se acreditd, ni se invocé que la informacién brindada por la demandada sea falsa o
errénea, y que aun no ha transcurrido el plazo de diez afios desde el vencimiento de la
inhabilitacion que pesaba sobre los actores, no es arbitraria o producto de un excesivo rigor
informatico. La conservacién de ese dato en los archivos de la demandada, y su informacién a



quienes se encontraren legitimados para ello, en concordancia con la obligacion mercantil del
art.67 del Cod. de Comercio, segun la cual ese es el periodo de conservacion de los libros y
documentacion, a su vez exigida por el art.44 de ese cuerpo legal.

Hechos: Se agravian los accionantes contra la resolucion de fs. 85/89 en cuanto alli € a quo rechaza el
“habeas data” promovido por su parte.

En el caso, laazadainsiste en el temperamento del habeas data como modalidad o tipo de amparo, y
como tal, le asigna los mismos requisitos de admisibilidad. Por ello dice que no se advierte en los términos en
gue ha sido propuesta la pretension, la concurrencia de los recaudos minimos necesarios que la tornen
procedente. Los interesados no han cumplido con la carga de justificar la manifiesta arbitrariedad que debe
animar el gravey excepcional remedio que se intenta.

56.4 Falsedad. Desactualizacion de los datos.

Autos; Rodriguez, Rafael Jacinto ¢/ Organizacién Veraz S.A. s/ Sumarisimo, CNCom., Sala C,
septiembre 6/996, ED,173- 88y ss.

1) Dado quelas disposiciones constitucionales regulatorias del habeas data exigen como presupuesto
de admisibilidad del mismo que se haya configurado una hipétesis de falsedad o desactualizacion de
cierta informacién concerniente al actor, dicha accién deber& ser desestimada si, como en el caso,
los datos en los cual es se fundd la misma, han resultado ser ciertosy subsistentes.

2) S no ha quedado acreditado que los datos concernientes al estado patrimonial del amparista
hubiesen sido divulgados indiscriminadamente o fuera del marco de confidencialidad que impone
este tipo de informacion-ya que la empresa demandada s6lo la transmiti6 a empresas crediticias, sin
exorbitar su funcion dirigida al saneamiento del crédito-, cabe concluir que no se observan en autos
reparos constitucionales o legales en punto a eventuales molestias que tal proceder pudiera haber
suscitado, que hagan procedente la via prevista por el art. 43 del la Constitucién Nacional.

Hechos: La Organizacion Veraz S.A. informo que el Banco de Boston habia entablado una demanda gjecutiva
contra el Sr. Rafael Jacinto Rodriguez, en 1991, por €l cobro de cierta suma de dinero devengada en una
cuenta corriente. También dio a conocer que la conyuge del actor habia sido igualmente demandada, aunque
luego se desistio de la accion ejecutiva contra ella. Para el actor, esta informacion, le provocaba serios
perjuicios por cuanto le dificultaba el acceso a crédito. Solicita que una vez comprobada la falsedad de los
datos difundidos, se ordene su rectificacion.

La demandada contesta estableciendo |os fundamentos de su constitucién como sociedad los cuales
son licitosy Utiles alosfines de promover el acceso al crédito. Pone de resalto que tuvo acceso alos datos del
juicio gjecutivo de la publicacién periddica que realiza la Camara, y que dicha informacién la dio a conocer
solamente ala entidad interesada, la cual qued6 comprometida a guardar su confidencialidad.

La jueza de primera instancia rechaz6 la demanda, considerando, mediante un informe del Juzgado
en donde tramito dicho proceso de ejecucién, que |os datos publicados por |a demandada no eran fal sos.

Planteada apelacion, la alzada interpreta que, €l recurrente no cuestiona la cuestion principal de la
sentencia de primera instancia, que es la autenticidad del dato publicado. Es mas, al tiempo de presentar el
Juzgado su informe, |a gjecucién continuaba adelante, sin que el se hubiera saldado y con |os autos provedido
el auto de subasta.

Por lo que parece subsistir el dato dado a conocer por la demandada. Con estos hechos, el habeas
data no tendriafin, por que ni siquiera hay desatualizacion en los datos.



El recurrente no ha especificado el dafio sufrido. Por todos estos fundamentos se confirma la
sentencia de primerainstancia.

56.5 Falsedad o discriminacion.

Autos: Lapilover, Hugo Daniel ¢/ Organizacion Veraz S.A. § Sumarisimo, CNCom., Sala E,
marzo 20/1997, ED,173-20y ss.

1) La accién de habeas data tendiente a obtener que la demandada suprima de sus registros y
boletines periddicos los datos relativos a cierta inhabilitacion como cuenta correntista impuesta al
actor por el Banco Central de la Republica Argentina, debe ser desestimada, dado que dicha
informacion no puede ser considerada falsa o discriminatoria, tal como lo exige el art. 43 de la
Constitucion Nacional. En efecto, mas alla de que, en el caso, la mentada inhabilitacién
efectivamente existid, los antecedentes comerciales o bancarios no son datos inherentes a la
personalidad que se hallen amparados por el principio de confidencialidad; por el contrario, €l
suministro de los mismos no s6lo no esta vedado, sino que resulta acorde con la proteccion y
saneamiento del crédito.

2) Cabe desestimar la accién de habeas data tendiente a hacer desaparecer de los registros de la
demandada un antecedente comercial del actor, pues tal informacién no se encuentra desactualizada
en los términos del art. 43 de la Constitucion Nacional, ya que, la misma incluye una expresa
referencia al cese dela mencionada inhabilitacion.

3) Puesto que la accién de habeas data se encuentra aln pendiente de reglamentacion legal, resulta
improcedente pretender, ante la falta de normativa al respecto, que se suprima un antecedente
comercial del actor de la base de datos de la sociedad accionada con fundamento en el transcurso
de un término de prescripcion en particular, en desmedro del autoimpuesto por ésta Gltima a tal fin.

4) Aun cuando, en el caso, la informacién relativa a los antecedentes comerciales del actor
contenidos en la sociedad accionada podria considerarse incompleta —por omisién de indicar la
fecha concreta de vencimiento del plazo de inhabilitacién para operar como cuentacorrentista que
pesaba sobre aquél-, este extremo no puede servir de fundamento para la accién de habeas data
deducida. En efecto, por un lado, dicho dato podria haber sido obtenido por cualquier interesado
mediante la consulta del pertinente Boletin del BCRA, y por otro, la pretensién entablada no tuvo
por objeto la integracién del dato faltante, sino la supresion de tal informacion delos registros de
la demandada; con lo cual, de admitirse la accidn intentada, se produciria una violacion al
principio de congruencia contemplado por el art. 163 inc. 6 del CPCC.

5) Puesto que |a pretensidn deducida en autos -hacer desaparecer delosregistros del demandado un
antecedente comercial del actor- carece de contenido patrimonial directamente ponderable, cabe
concluir que el pleito carece de monto en los términos del art. 6 inc. a) de laley 21.839, t.o. ley
24.432. Por lo cual el emolumento debe calcularse con arreglo a las pautas previstasenlosinc. b) y
ss. De la citada norma, sin desatender, asimismo, la trascendencia econémica del juicio para las
partes en la particular cuestion planteada.

Hechos: Organizacién Veraz S.A. publica en su boletin una inhabilitacion como cuenta correntista impuesta
por el BCRA contra el actor. Este interpone demanda de habeas data para que la accionada suprima de sus
registros y boletines dicho dato. El juez de grado hizo lugar a la demanda, estableciendo que la informacion
suministrada era parcial, incompleta e incluida en una acepcion amplia del concepto falsedad, y ademés que
no se haciareferencia ala fecha de vencimiento de dicha inhabilitacion, que laindicacion de tal circunstancia
era revelada como un dato incidental y que la misma no podia ser suministrada mas ala de un plazo
razonable. Laaccionadarecurre el fallo.



La Camara establece que €l propio promotor de las actuaciones denunci6 haber sufrido el cierre de
una cuenta corriente bancaria abierta a su nombre en el Banco de la Provincia de Neuquén, logrando
posteriormente su rehabilitacion, y del informe agregado por la demandada surge que dicha inhabilitacion fue
dispuesta por el BCRA en mayo den 1987, y que la misma se encuentra vencida. Ninguno de los datos
emergentes de este informe resultan falsos o inexactos ya que le inhabilitacion efectivamente existié y se dgja
constancia de su vencimiento.

Tampoco esta informacion puede ser considerada discriminatoria, ya que el suministro de
antecedentes comerciales o bancarios resulta acorde con la proteccion del crédito, que ha merecido tutela
jurisdiccional en muchos pronunciamientos de la Cdmara. Tampoco se puede decir que la informacion resulte
desactualizada, ya que lamisma contiene lafecha de vencimiento de lainhabilitacion.

Y como la accion de habeas data no estd reglamentada, no existe normativa que sustente la
pretensién de que se suprima un antecedente de la base de datos de la accionada por el mero transcurso de un
plazo determinado. Lo Unico que se podia cuestionar es que no se indicaba la fecha concreta de vencimiento
del plazo para operar como cuentacorrentista, pero se podia llegar a la misma respuesta de dos maneras: o
bien consultando el boletin del BCRA, o inferido de la fecha en que se dispuso la inhabilitacion, también
suministrada en el informe cuestionado.

57. Derecho alainformacion. Acreditacion dedl perjuicio

Autos: Tassotti, LuisG. c. Organizaciéon Veraz S.A., CNCom., sala B, julio 4/997.

1. El “habeas data” esté previsto para obtener el acceso a informacién almacenada en bancos de
datos a efectos de verifi car su aptitud y, eventual mente, obtener su rectificacion o cuando setrate de
datos sensibles 0 en supuestos de falsedad o discriminacion, su supresion, confidencialidad o
actualizacién. Se trata de datos relativos al afectado que consten en registros o bancos de datos
publicos o privados destinados a proveer informes.

2. Esimprocedentela accién de amparo iniciada para que la demandada, empresa dedicada a brindar
informes sobre antecedentes comerciales, se abstenga de proporcionar informacion, pues el actor no
menciono las consecuencias dafiosas que pretende evitar.

3. Esimprocedente la accién de amparo iniciada para que la demandada, empresa dedicada a brindar
informes sobre antecedentes comer cial es, se abstenga de proporcionar informacion pues a tal fin es
insuficiente la genérica manifestacién del actor de verse impedido de tomar crédito, sin aportar
elementos que permitan apreciar la seriedad de esa informacion. Ademas, €l hecho de no haber
invocado la realizacion de gestiones previasy, en su caso, la inutilidad de estas, impide también el
acceso a laviaintentada.

Hechos: Luis G. Tassotti incoa accion de amparo (art.43, Constitucion Nacional) contra la Organizacion
Veraz S.A. Invoca el “habeas data” y que se disponga que la demandada se abstenga de proporcionar
informacion (cuya arbitrariedad prometié demostrar) que le impediria obtener créditos bancarios y/o
comerciales.

El juez de grado desestimé |a pretension en base a dos argumentos; autocontradiccién emergente de
atribuir arbitrariedad a una informacion desconocida y ausencia de acreditacién de haber realizado gestiones
privadasy su inutilidad.

Es decir, sostiene € rechazo en la falta de acreditacion del perjuicio sufrido y en la ausencia de
reclamos previos que le hubieran permirido conocer mejor la situacién personal en el archivo.

57.1 Rechazoin limine



Autos: Adecua - Asociacion de Defensa de Consumidores y Usuarios de la Republica Argentina c/
Estado Nacional, CNFed. Contenciosoadministrativo, salal, abril 29/997.

1. El mero hecho de disentir con interpretacion dada por €l juez, sin dar las bases juridicas del distinto
punto de vista, no es suficiente para sustentar un recurso de apelacién, por tanto la sola manifestacion
del accionante de que el rechazo “inlimine” del habeas data limitariaarbitraria einjustificadamentelos
alcances del instituto no configuran un agravio en lostérminos del art.265 del Cédigo de Proced. Civil y
Comercial dela Nacion.

Considerando: Que afs. 45/49 la juez a cargo del Juzgado N° 3 rechazd parcialmente “in limine’ la
pretension para que se ordene ala Secretaria de Obras PUblicas y Transporte que provea alas asociaciones de
consumidores legalmente constituidas y debidamente inscriptas, los antecedentes de la apertura de la
renegociacion del contrato con Aguas Argentinas, lainformacion que se produzca a medida que avancen las
tratativas y las conclusiones a las que se arribe todo con fundamento en el art.43, parr.3° de la Constitucién
Nacional.

Para asi decidir, estimo que dicha pretension es extrafia al remedio intentado.
Que contra dicha resoluci6n interpuso recurso de apelacion la parte actora que fundé afs. 47/48.

Que no es suficiente para sustentar el recurso de apelacion el mero hecho de disentir con la
interpretacién dada por €l juez sin dar las bases juridicas del distinto punto de vista.

Seresuelve: declarar desierto el recurso de apelacion deducido por la parte actora, con costas por su orden.

57.2 Reclamo administrativo. Rechazo in limine

Autos: Gutierrez, Hector R. C/ Casino Militar del Personal Superior de la Base Naval Puerto
Belgrano. C. Fed., BahiaBlanca, Salal, dic. 30/994).

1- Los jueces pueden rechazar “in liming” la accion de amparo —en el caso, “ habeas data” - con
criterio restrictivo y la mayor prudencia y cautela, pues lo contrario podria interpretarse como
una negacion dejusticia.

2- Noesimprescindible el reclamo administrativo previo si el objeto de la accién de habeas data es
tener acceso a lainformacion relativa al actor.

Hechos: El actor, oficial retirado de la Armada Argentina, interpuso accion de habeas data contra el Jefe del
Casino Militar del Personal Superior de la Base Naval Puerto Belgrano por haberle retirado la credencial que
lo autorizaba a ingresar a dicho Casino. Para ello alegd el “desprestigio” que le provocaba la actitud del
oficial quien a ser requerido sobre las causas por las cuales se lo excluia de la entidad, se las neg6 con
amparo en la confidencialidad de las fuentes. Asi las cosas planted habeas data para que se le exhiban los
datos o informes que se refieren a su persona.

El juez a quo rechazo “in limine’ la demanda considerando que debe agotarse la via del reclamo
administrativo aun no finalizada y que a la fecha de presentacién de la demanda habia transcurrido €l plazo
del art. 2, inc. €) delaley de amparo.



El actor apel6 y la Camara, teniendo en cuenta lo mencionado en el sumario, y en lo tocante a plazo
legal para deducir la accion sostuvo que la fecha tomada como base de su razonamiento por €l a quo resulta
gjenaalostérminosy objeto delaaccidn, resolviendo asi revocar laresolucién de 12 Instancia.

Pero todo ello en cuanto a la admisibilidad de la accién. Una vez analizada esta por |la Camara, se
resuelve que:

La accion de “habeas data” es improcedente si no se demuestra el motivo descalificante o
discriminatorio del dato en cuestion, ni que su origen sea la anotacién en registros o bases de datos propios o
de terceros, ya sean publicos o privados, destinados a suministrar informacién.

La accion de “habeas data’ tiene por objeto tomar conocimiento, actuaizar, exigir la supresion,
rectificacion y/o confidencialidad de datos o informacion del sujeto, tanto existentes en bancos de datos
publicos como privados, siemprey cuando éstos Ultimos estén destinados a proveer informes.

La denegatoria de la admision como socio en un club —en el caso Casino Militar- no esta incluida
dentro de los presupuestos de procedencia de la accion de habeas data, salvo que para tal negativa se haya
tenido en cuenta algun dato descalificante o discriminatorio que conste en sus propios archivos, categoria que
no alcanzan ni el listado de socios ni el registro de pago de cuotas.

57.3 Rechazoin limine

Autos: Figueroa Hnos. S.A. c/Banco de la Provincia de Santiago del Estero S/Sumarisimo”, CNCom.,
Sala D, mayo 13/996, ED, 173-17y ss.

1) Puesto quela apelante solamente criticd a la sentencia recurrida en cuanto fundé la desestimacion
de una accién de habeas data deducida contra un banco en el hecho de que las entidades bancarias
no son organismos destinados a brindar datos, pero no cuestioné que en dicha resolucién se
hubiese considerado que el habeas data debe utilizar se sélo cuando no existen otras vias aptas para
cuestionar la tutela de derechos fundamentales, cabe concluir que tal omision critica erige en
verdad legal, en este caso, que la accionante debié haber efectuado previas gestiones privadas y
acreditado la inutilidad de €ellas para que fuera viable |a accion inter puesta.

2) Puesto que la accion prevista en el tercer parrafo del art. 43 de la Constitucion Nacional procede
sblo en ausencia de otras idoneas para reparar el derecho que se dice vulnerado, cabe desestimar
inlimine su gjercicio en caso de que haya quedado establecida la existencia de un tramite ordinario
conducente para lograr lo que se persigue en esta via.

3) Cabe rechazar in limine la pretensiéon de gjercer la accion de habeas data si el apelante no
menciond las consecuencias dafiosas concretas y actuales que sélo se hubiesen podido evitar
mediante esta via, argumentando al respecto simples eventualidades.

4) El contenido de la teneduria de libros de un banco no parece constituir un supuesto de registro o
banco de datos publicos o privado destinado a proveer informes previsto en el art. 43 de la
Constitucién Nacional, ya que los bancos no prestan profesionalmente servicios al publico como
informantes, por lo cual resulta dudosa la habilitacién de una entidad bancaria para ser emplazada
€como sujeto pasivo de una accion de habeas data.

Hechos: Figueroa Hnos. S.A. trabajaba en cuenta corriente con autorizacion para girar en descubierto con el
Banco de la Provincia de Santiago del Estero. A partir del mes de octubre de 1986 dej6 de operar con dicho
banco, y el saldo deudor de esa cuenta fue totalmente cancelado mediante la dacion en pago de varios
inmuebles.. A partir de entonces, y durante nueve afos, no hubo reclamos por parte del Banco demandado,
pero luego sobrevinieron declaraciones de un intendente de la municipalidad santiaguefia, del presidente de
un partido politico y del presidente del Banco de la Provincia de Santiago del Estero segin las cuales la
sociedad actora adeudaba a Banco la suma de $10.000.000.



Luego estas declaraciones tomaron estado publico, pasando a declaraciones periodisticas y
publicaciones en revistas.

La postura del demandante es que es el Banco de la Provincia de Santiago del Estero quien, através
de su representante legal, informa a la opinion pablica de la existencia de una deuda. Por lo tanto ello debe
surgir de susregistros, y por ello habilitalaviadel habeas data.

En primera instanciala pretension fue desestimadain |imine debido a que: una entidad bancaria no es
un organismo que se encuentre destinado a brindar datos; el habeas data debe utilizarse en situaciones
extremas y delicadas y cuando no existan otras vias aptas para resguardar la tutela de los derechos
fundamentales; el amparo procede Unicamente ante laineficacia de procesos ordinarios y ante la existencia de
un dafio concreto y grave que solo sea reparabl e por esta accidn urgentey expeditiva.

El actor apela dicha resolucién, criticando solamente el aspecto de la sentencia que establece que una
entidad bancaria no es considerada organismo destinado a brindar datos o proveer informacion. Como
establece la Camara, las normas del Cédigo Procesal, con respecto a recurso de apelacion, exigen del
apelante la critica concreta y razonable de las partes del fallo que el impugnante considere equivocadas, y en
el presente caso el recurrente no cumplié con dichos preceptos legales. No critica €l fallo de primera instancia
en cuanto establece que el habeas data debe intentarse cuando no existan otras vias aptas para resguardar la
tutela de | os derechos fundamentales, sino que el apelante reconoce que, cuando menos, podria gjercerse una
accion de dafios y perjuicios que causa el dato falso que se hadivulgado, pero implicariarelegar alos tramites
ordinarios la proteccién del buen nombre de su sociedad. Por otro lado, €l art. 505 C. Civil atribuye a quien
hubiere cumplido su obligacién, derecho para obtener la liberacién correspondiente, cosa que tampoco hizo el
recurrente. Asi como también omitié mencionar las consecuencias dafiosas concretas y actuales que habrian
derivado de los hechos relatados. Indica un perjuicio pero en forma eventual y potencial. Se confirma la
decidido en primerainstancia.

58. Habeas corpus. Amenaza a la libertad ambulatoria. Informacion registrada por archivos de
seguridad

Autos: Ganora, Mario F. y otra. CNCrim. y Correc., sala deferia, agosto 3—997.

1- Dado que laley 23098 prevé la aplicacién del procedimiento de “ habeas corpus’ cuando se denuncie
una amenaza o limitacion actual dela libertad ambulatoria sin orden escrita de autoridad competente, si
nadie ha intentado la detencidn del actor, ni existen elementos que permitan sospecharlo, pues solo se ha
denunciado que personas no identificadas han efectuado averiguaciones sobre su vida personal, no
existe tal amenaza o limitacion actual de dicha libertad.

2- Alosefectosdelaaccion de habeasdata” , la Constitucién Nacional prevé que las informaciones deben
constar en registros o bancos de datos publicos, es decir que la informacién debe ser publica o al
alcance delos particulares. De esta forma, no procede la accion en relacion ala informacion obrante en
los registros de las fuerzas y organismos de seguridad, pues no revista tal caracter publico por obvias
razones de seguridad publica.

12 Instancia. — Buenos Aires, agosto 1 de 1997.

Considerando: Que Mario F. Ganora interpone accién de “habeas corpus’ y de “habeas data’ en su
favory el de RosaliaL. Magrini.

Ganora manifiesta en su presentacion y en la ratificacién que ambos son letrados defensores de
Adolfo F. Scilingo, quien esta efectuando diversas denuncias relativas a hechos ilicitos cometidos durante el
régimen militar de gobierno, en especia relativas al grupo de tareas que prestaba funciones en la Escuela de
Mecanicadela Armada



Que relaciona directamente con esta actividad ciertos hechos que puntualiza en su presentacion.
Personas que no se identificaron han hecho averiguaciones sobre lavidapersonal de los beneficiarios.

El 17 de julio una persona interrogd a portero del edificio donde funciona el estudio juridico del
presentante sobre |a actividad de |os beneficiarios, si eran propietarios o inquilinos, si pagaban expensas o no;
todo era para un informe en un banco en el que habrian solicitado un crédito, hecho que el denunciante afirma
queesfalso.

El 26 de julio se presenté una persona en un domicilio vecino a de la doctora Rosalia Magrini
preguntando por sus habitos, horarios y actividades en virtud de una supuesta solicitud de empleo que habia
efectuado lanombrada.

Finalmente, el 29 de julio se presentd una persona en el edificio donde vive Ganora solicitando datos
sobre su persona.

Deja por s radicada la denuncia por intimidacion publica y amenazas (arts.211 y 149 bis, Cod.
Penal).

Asi planteadas las cosas, se rechazo la accién de “habeas corpus’ y de “habeas data” planteada con
costas, auto que fue revocado por el superior en la fecha al solo efecto que el suscripto requiera a los
organismos respectivos si |os beneficiarios tenian algunamedidarestrictivade su libertad.

Las conductas denunciadas no encuadran en las previsiones de la ley 23.098 que regulala accion de
“hébeas corpus’. El procedimiento de “habeas corpus’ se aplicara cuando se denuncie una amenaza o
limitacion actual de la libertad ambulatoria sin orden escrita de autoridad competente (art.3° inc.1°). Estas
circunstancias de hecho no existen porque nadie ha intentado detenerlos ni existen elementos que permitan
sospechar esto.

A mas de €llo, los informes emanados por Policia Federal, Gendarmeria Nacional, Prefectura Naval
Argentina y la Secretaria de Inteligencia del Estado dan cuenta que respecto de los beneficiarios no existe
orden restrictivade su libertad.

Por lo tanto, tampoco es procedente la accion de “habeas data” ya que las informaciones deben
constar en registros o bancos de datos publicos. Es decir que lainformacion que se pide debe ser pablicao a
alcance de los particulares. La obrante en las fuerzas y organismos de seguridad no reviste tal carécter por
obvias razones de seguridad publica.

Seresuelve: Rechazar la presente accion de “habeas corpus’ y de “habeas data” interpuesta afavor
deMario F. Ganoray de RosaliaL. Magrini.

28 |ngtancia. — Buenos Aires, agosto 3 de 1997

Considerando: Por encontrarse ajustado a derecho y a las constancias de autos se convalidara lo
resuelto por el juez, sin costas, por entender que el presentante pudo considerarse con derecho aaccionar. Ello
sin perjuicio de sefialar la improcedencia del pedido de “habeas data” en funcién del relato de hechos
realizados por el doctor Mario F. Ganora.

Se resuelve: Confirmar: la presente accion de “ hébeas corpus’ y de “habeas data” interpuesta afavor
de Mario F. Ganoray de RosaliaL. Magrini.

59. Falsedad o desactualizacion. Confidencialidad del infor me crediticio.

Autos. Rodriguez, Rafael Jacinto c. Organizacion Veraz, SAA. § sumarisimo, CNCom, sala C,
septiembre 6/996.



1. Dado quelas disposiciones constitucionales regulatorias del habeas data exigen como presupuesto
de admisibilidad del mismo que se haya configurado una hipétesis de falsedad o desactualizacion de
cierta informacién concerniente al actor, dicha accién deberé ser desestimada si, como el caso, los
datosen los cuales se fundo la misma, han resultado ser ciertosy subsistentes.

2. S no ha quedado acreditado que los datos concernientes al estado patrimonial del amparista
hubiesen sido divulgados indiscriminadamente o fuera del marco de confidencialidad que i mpone
este tipo de informacién— ya que la empresa demandada solo los transmitié a entidades crediticias,
sin exorbitar su funcién dirigida al saneamiento del crédito -, cabe concluir gque no se observan en
autos reparos constitucionales o legales en punto a eventuales molestias que tal proceder pudiera
haber suscitado, que hagan procedente la via prevista por el art.43 de la Constitucion Nacional.

Hechos: El sefior juez de Camara doctor José Luis Monti dice: la demanda fue fundada en la circunstancia de
que la firma demandada habria dado a conocer indebidamente determinada informacion concerniente al
estado patrimonial del actor. Concretamente, lo que Organizacion Veraz, S.A. informé en plaza era que una
entidad bancaria — el Banco de Boston — habia entablado contra Rafael Jacinto Rodriguez en agosto de 1991
un juicio ejecutivo ante un juzgado de este fuero por el cobro de cierta suma dineraria devengada en una
cuentacorriente.

Y he agui que, para el actor, la informacion en la que el se hallaba involucrado le provocaba serios
perjuicios, por cuanto le dificultaba el acceso al crédito.

Rodriguez solicité que Organizacion Veraz S.A. se abstuviera de brindar informes perjudiciales de su
capacidad econdmica, y que, una vez comprobada la falsedad de los datos difundidos, se ordenara la
pertinente rectificacion. Rodriguez postul 6 como sustento juridico el art.43 de la Constitucién Nacional.

La actividad de la demandada resulta completamente licitay Gtil alos fines de promover el acceso al
crédito. En tal sentido, Organizacion Veraz S.A. puso de resalto que obtuvo los datos del juicio gjecutivo de la
publicacion periddica que realiza esta Camara, con base en el art.52, incj , del Reglamento del Fuero.
Asimismo, la demandada expresd que la informacion que por esavia obtuvo la dio aconocer solo alaentidad
interesada, la cual quedd comprometidaaguardar laconfidencialidad y lareserva del caso.

Se especifico, también, que son dadas a conocer |as modificaciones que se producen en sus registros.

La Jueza de primera instancia rechazé la demanda, considerando que la informacion difundida por
Organizacién Veraz, S.A. no erafalsay teniendo en cuenta un informe proveniente del Juzgado interviniente
en la gjecuciodn seguida por el Banco de Boston contra Rodriguez, el que daba cuenta de la efectiva promocion
y existenciadetal causa.

Apel6 el actor. Rodriguez pone su acento recursivo reiterando objeciones fundadas en su supuesta
ilicitud. No cuestiona concreta y razonadamente el argumento basal de la sentencia de la sentencia de 12
instancia, que fue la autenticidad del dato objeto de lainformacién dada a conocer por la demandada. Esto es,
gue €l proceso gjecutivo del Banco de Boston contra Rodriguez efectivamente habia sido iniciado. No se
puede, en esas condiciones, predicar lafalsedad del dato.

Asi las cosas, la pretension contenida en la demanda no resulta viable en e marco de las
disposiciones constitucionales regulatorias de la medida requerida por €l actor, las que precisamente exigen,
como presupuesto para su admisibilidad, la configuracion de una hipoétesis de falsedad o desactualizacion.

También es pertinente sefialar que no surge de autos que los datos en cuestién hubieran sido
divulgados indiscriminadamente, ya que la demandada | os habria transmitido a entidades crediticias.

Por los motivos expuestos, si mi criterio fuera compartido, debera confirmarse la sentencia apelada,
con costas de Alzada al recurrente (art.68 12 parte, cédigo procesal).

Por los fundamentos del Acuerdo que antecede, se confirma la sentencia apelada, con costas de
Alzadaal recurrente. — J.L. Monti .- Bindo B. Caviglione Fraga.- Hector M. Di Tella.
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