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1.INTRODUCCION

No es esta la primera oportunidad en que abordamos aspectos juridicos
que constituyen consecuencia directa del impacto de la informatica en la sociedad.

Al decir de Ettore Giannantoniol , “Ia difusion de la informdtica en todos los
aspectos de la vida social, ha dado nacimiento a nuevas posibilidades, nuevos intereses pero
también nuevos peligros, dando necesario nacimiento a una nueva disciplina juridica...”

En efecto, desde el ambito del derecho informatico se ha orientado la
preocupacién por la elaboraciéon de respuestas adecuadas a esa nueva proble-
matica planteada por el impacto de la informatica en la sociedad. Los contratos
informaticos, el delito informatico, la proteccién legal del software el valor juri-
dico del documento electrénico, son algunos de los aspectos en relacién a los
cuales los juristas deben abordar la elaboracién de dichas respuestas.

Un aspecto en que tempranamente la informdtica ha impactado en el
derecho, y que requirié la también temprana preocupacién de los juristas en el
analisis de la cuestion, es el vinculado al tratamiento del dato personal, su estre-
cha vinculacién con el derecho a la intimidad, y la problematica planteada por
la estructuracién de grandes bancos de datos de caracter personal.

= 1 Giannatonio Ettore, Manuale di diritto dell'Informatica, Ed.CEDAM pag.3 y ssgtes.

Informdtica y Derecho
1237




El reconocimiento de la intimidad o vida privada, como un bien sus-
ceptible de tutela juridica, en opinién compartida por los tratadistas? parece
remontarse a fines del siglo pasado, ya que hasta entonces el mencionado dere-
cho era considerado exclusivamente como un hecho resultante de la costumbre
social o bien del denominado respeto moral debido a la persona3.

Con motivo de los inconvenientes que le estaban ocasionando determi-
nadas publicaciones periodisticas, un joven abogado de Boston, Samuel
D.WARREN# en colaboracién con Luis D.BRANDEIS® publican el trabajo titu-
lado The Right to Privacy en la “HARVARD LAW REVIEW”® , ensayo en que
los autores plantean que todo individuo tiene derecho a “ser dejado en paz”, o
a “ser dejado tranquilo”, o a “que lo dejen solo”, 0 a “no ser importunado”7, es
decir plantean efectivamente el necesario reconocimiento de la existencia de una
vida intima, destacando el necesario arbitrio de los medios adecuados para pro-
tegerla al modo en que se protege la propiedad privadas.

Se menciona también, investigando los origenes que Kohler, en
Alemania, se habia referido ya en 1880 a un “derecho individual que protege el
secreto de la vida intima de la publicidad no autorizada”?.

Desde el punto de vista de los antecedentes normativos referidos a la
proteccion del derecho a la intimidad, uno de los mas antiguos que merecen ser
citados es el anteproyecto del Cédigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y
Gallardolo, asi como la declaracion de los derechos del hombre de la Asamblea

= 2 RIVERA, Julio, Derecho a la intimidad, en La Ley 1980-D-912, y Derecho Civil, Parte General, Temas. Ed.Abeledo Perrot,
Bs.As.1987; FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, El Derecho a la Identidad Personal y Otras Figuras, Ed.Astrea, Bs.As., 1992,
p.153; FROSSINI, Vittorio, Informatica y Derecho. Ed.Themis, Bogotd, Colombia, 1988, p-65 y otros; v.aade: DIAZ MOLINA,
Ivén, EI Derecho de Privacy en el Common Law y en el Derecho Civil (estudio comparativo), en Boletin de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, afio XXVII, citado por Rivera; LEONAFANTI, Maria A., El derecho a
la intimidad en la Argentina (nuevo articulo del Codigo Civil), La Ley 1975-B-1324, etc.

= 3 FROSINI, Vittorio, Informatica y Derecho, Ed.Temis, Bogota Colombia, 1988, p.75, etc.

= 4 Warren se habia casado con la hija del Senador Bayard y habia principiado a llevar una vida de lijo y rumbosa, hecho que
atrajo la curiosidad y chismografia de la llamada prensa amarilla, hasta el punto de convertirse en un escandalo, sobre todo en
la puritana sociedad bostoniana de fin de siglo.

= 5 Brandeis luego llegé a ser Juez de la Corte Suprema de los EE.UU.

= 6 Harvard Law Review, vol.IV, No.5, 1890, pag.193/220.

= 7 LEONFANTI, Maria, op.cit.

= 8 En el citado articulo, decian “La prensa ha sobrepasado en todo sentido las fronteras claramente demarcadas a la prudencia
y la decencia. El chisme no es ya el recurso del ocioso o del corrupto, sino que se ha convertido en un comercio que se reali-
za con provecho y con solvencia. Para satisfacer un gusto esplreo se expanden los detalles de las relaciones sexuales desde
las columnas de los diarios. Para dar ocupacion al indolente se llenan columnas con chistes y habladurias que
solamente se pueden conseguir introduciéndose en el circulo de la familia...” (citado por DIAZ MOLINA, Ivan, op.cit.

= 9 FERNANDEZ SESSAREGO, op.cit.p.153 y ss.

= 10 LEONFANTI, Maria, op.cit. quien ademas transcribe en el Anexo A de su articulo, bajo el namero 11) p.1330/1. El antepro-
yecto es de 1943, y seria la fuente directa de nuestro actual articulo 1071 bis del Cédigo Civil.
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General de las Naciones Unidas de 194811, la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombrelz, la Convencién Europea de Salvaguarda de
los Derechos del Hombre y las Libertades Fundamentales, mereciendo especial
mencion la Convencion Americana sobre Derechos Humanosla, invocada argu-
mentalmente por la jurisprudencia en el caso Ponzetti de Balbinl4, “leading
case” en la materia.

Desde el punto de vista de nuestro pais el derecho a la intimidad es aten-
dido por normas tales como el art.19 de la Constitucién N acionall®, el art.18 al sos-
tener la inviolabilidad del domicilio, la correspondencia y los papeles privados1 6,
la normativa de la antigua ley de marcas!’ , lo dispuesto por la Ley 11.723 de
Propiedad Intelectual!®, asi como el art.1071 bis del Codigo Civil (Ley 21.173)19,

Se puede conceptualizar el derecho a la intimidad como “la respuesta
juridica al interés de cada persona de lograr un ambito en el cual pueda desa-

= 11 Incorporada en la Constitucion Nacional (art.75 inc.22), cuyo Articulo 12 dice: “Nadie serd objeto de ingerencias arbitrarias
en su vida privada, su familia, su domicilio, 0 su correspondencia, ni de ataques a su honra o su reputacion. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales ingerencias o ataques”.

= 12 Bogotd, 1948, también incorporada al texto constitucional (art.75 inc.22 CN)

= 13 Conocida como “Pacto de San José de Costa Rica” (22-11-69), ratificada por Ley 23.054 e incorporada al texto constitu-
cional argentino en 1994, (art.75 inc.22 CN), cuyo articulo 11 dice: “...2 nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abu-
sivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio 0 en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o repu-
tacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”. El articulo 14, a su vez,
establece el derecho a réplica para 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 ptiblico en general.

= 14 CSJUN, 11-12-84, La Ley 1985-B-114, voto de los Dres. Caballero y Belluscio.

= 15 “Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral pablica, ni perjudiquen a un ter-
cero, estdn solo reservadas a Dios y excentas de la autoridad de los magistrados...”

= 16 Estos principios tienen un profundo arraigo en el Derecho Pablico Argentino. y ya se encontrarian disposiciones similares
en el Estatuto Provisional de 1815, luego recogido en el Reglamento de 1817 y en las Constituciones unitarias de 1819 y 1826.
Cf.RAMELLA, Pablo, El Derecho a la Intimidad, La Ley t.140-1175.

= 17 Ley 3.975, art.40., que establecia que los nombres y retratos de las personas no podian usarse como marcas sin el con-
sentimiento de sus titulares o de sus herederos hasta el cuarto grado inclusive.

= 18 Articulo 31 Ley 11.723: “El retrato fotografico de una persona no puede ser puesto en el comercio sin el consentimiento
expreso de la persona misma, y muerta ésta de su conyuge e hijos o descendientes directos de éstos, 0 en su defecto del padre
o0 de la madre. Faltando el cdnyuge, los hijos, el padre o la madre, o los descendientes directos de los hijos, la publicacion es
libre. La persona que haya dado su consentimiento puede revocarlo resarciendo dafios y perjuicios. Es libre la publicacion del
retrato cuando se relacione con fines cientificos, didacticos y en general culturales, o con hechos o acontecimientos de interés
publico o que se hubieran desarrollado en puablico”. Y el Articulo 32 dice: “El derecho de publicar las cartas pertenece al autor.
Después de la muerte del autor es necesafrio el consentimiento de las personas mencionadas en el articulo que antecede y en
el orden ahi indicado”. El primer texto estd mds vinculado con lo que modernamente se conoce como el “derecho a la propia
imagen”, que tendria autonomia en relacion al derecho a la intimidad.

= 19 Articulo 1071 bis del Cddigo Civil: “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 hubieran cesado, y a pagar una indemniza-
cion que fijara equitativamente el Juez de acuerdo con las circunstancias; ademds, 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”.
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rrollar, sin intrusién, curiosidad, fisgoneo ni ingerencia de los demas, aquello
que constituye su vida privada, es decir la exigencia existencial de vivir libre de
un indebido control, vigilancia o espionajezo.

Se ha debatido asimismo con relacion al caracter de los datos que en este
ambito merecen tutela legal, existiendo consenso en la inclusién de los datos de
caracter sentimental, sexual, médicoszl, asi como los referidos a convicciones
politicas, religiosas o filoséficas de una personazz.

La irrupcién de la informatica en la sociedad ha replanteado la cuestiéon
del derecho a la intimidad en atencién al riesgo que para la persona, implica la
estructuracion de grandes bancos de datos de cardcter personal, y particular-
mente la potencialidad del entrecruzamiento de la informacién contenida en los
mismos.

El instrumento informatico ciertamente ha permitido la creacién de
grandes bancos de datos que permiten una gran concentracién de enormes volu-
menes de informacién de caracter personal, con el aditamento de la estructura-
cién de sistemas que garantizan la rapida y eficiente recuperacién de la misma.

Gran concentracién y eliminacién de obstdculos para su rapida y efi-
ciente recuperacién, implicarian de por si la necesidad de elaborar respuestas
juridicas tendientes a proteger los abusos en la manipulacién de la informacion
personal. Pero la irrupcién de la telematica, esa exponencial combinacién entre
las tecnologias de la informatica y las telecomunicaciones, ha permitido no sélo
concentrar y recuperar eficientemente informacién, sino fundamentalmente

= 20 FERNANDEZ SESSAREGO, op.cit., p.163. El mismo autor cita a la decisién de la Suprema Corte de Italia que preciso: “el
derecho a la reserva consiste en la tutela de aquellas situaciones y actitudes estrechamente personales y familiares, las cuales,
aunque se verificaran fueran del domicilio doméstico, no tienen para los terceros un interés socialmente apreciable, contra las
injerencias que, aunque se efectien por medios licitos, con finalidades no exclusivamente especulativas y sin ofensa del honor,
la reputacion o el decoro, no sean justificadas por intereses publicos preeminentes”.

21 En esta materia, la preservacion de la confidencialidad, o el deber de divulgacion, particularmente frente al fendmeno del
SIDA es una cuestion que divide las opiniones. Al respecto, Mosquera, Gerardo Rail, SIDA: Preservacion de la confidenciali-
dad o deber de divulgacidn, el La Ley-actualidad-22-4-92 sefiala las contradicciones que se plantean en relacion a esta cues-
tion, citando la declaracion de 1987 de la Asociacion de enfermeras americanas (ANA), oponiéndose a los tets obligatorios en
los trabajadores de la salud, por los efectos negativos que un mal uso de la informacion confidencial en los registros del emple-
ador, en relacién a los empleos y los seguros. Véase también la Ley 23.790, y las leyes provinciales 10.636 (PBA); 5666
(Stgo.del Estero) y 1112 (La Pampa).

22 NOVOA MONTREAL, Eduardo, en “Derecho” a la vida privada y libertad de informacién” (cit.por Fernandez Sessarego), enu-
mera una serie de actividades que considera pertenecientes a la vida provada: creencias religiosas, filoséficas, magicas y poli-
ticas; aspectos concernientes a la vida amorosa y sexual, aspectos embarazosos de la vida familiar, defectos o anomalias fisi-
cas o psiquicas no ostensibles, comportamientos cuyo conocimiento por extrafios desmejoraria su reputacion; afecciones de
salud que lo pudieran afectar en su vida social o profesional; contenido de comunicaciones de caracter personal; la vida pasa-
da cuando pudiera ser motivo de bo; origenes familiares o cuestiones concernientes a la filiacion que lastimen la posicion
social; el cumplimiento de las funciones fisioldgicas, momentos penosos y de extremo abatimiento, y en general, cualquier
hecho, dato, o actividad que susciten turbacién moral o psiquica.
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entrecruzar la informacion que sobre una persona existe en bancos de datos de
diferente naturaleza, permitiendo estructurar perfiles de la personalidad que
superan los datos que sobre una persona se registran en cualquiera de las infor-
maciones entrecruzadas.

Es decir, con la informatica y las telecomunicaciones no se descubre la
preocupacién por la proteccion del derecho a la intimidad, pero es evidente que
el portentoso aporte de la tecnologia, requiere, a efectos de proteger adecuada-
mente los derechos del individuo de una normativa que estructuren metodolo-
glas que efectivamente enfrenten los riesgos que la utilizacién de la tecnologia
informatica significan, en el &mbito que nos ocupa, para el individuo.

En un estudio comparativo de la legislacién vigente en la materia reali-

zado en el afio 1986,23 de algunos paises europeos, permitié extraer los princi-
pios esenciales que razonablemente deben tenerse en cuenta al estructurar nor-
mativas regulatorias de los bancos de datos de cardcter personal.

El primer aspecto que rescatamos de dicho analisis es el de la adecuada
justificacion social de la recoleccién, la que debera tener un propésito general asi
como usos especificos socialmente aceptables.

El principio denominado de la limitaciéon de la recoleccién, impone la
obligatoriedad de recolectar los datos por medios licitos, poniéndose especial
énfasis en la informacion al individuo del hecho de la recoleccién, asi como la
especificacion del propésito o la finalidad para la cual sera utilizada la informa-
cién recogida. Se requiere asimismo el expreso consentimiento del sujeto a la
incorporacion de datos sobre su persona a un determinado banco de datos.

Las leyes sobre la materia establecen la exigencia de la fidelidad de la
informacién registrada, exigencia que incluye expresamente la obligaciéon de
actualizar dicha informacién, rectificarla y cancelarla cuando asi correspondie-
re. Es decir que este principio especifica que los datos registrados sobre el indi-
viduo deberdn ser exactos, completos y actuales.

Otro principio establecido obliga al gestor de un banco de datos de
caracter personal a la expresa declaracién del propésito o la finalidad para la
cual va a ser utilizada la informacién registrada, estableciéndose la prohibicién
de su utilizacién con un objeto o fines diferentes.

= 23 5ta.Cdm.Apel.Paris, 5-1-81, en autos Sté.Detassab c.Sté MBI”, cit.por Isabelle de Lamberterie, ob.cit.,p.85 , fte."Expertises”,
No.36-37, ene-feb 1982, ps.3/5, y “Jurisdata”, N0.26.993.
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Se entiende asimismo que a los efectos que terceros puedan tener acce-
so a los datos personales registrados, se deberd contar con el expreso conseti-
miento del sujeto de los datos o con expresa autorizacion legal.

El denominado principio de la salvaguarda de la seguridad, pone en
cabeza del gestor de un banco de datos de caracter personal, la obligacion de
adoptar las medidas de seguridad pertinentes a efectos de su proteccién contra
posibles pérdidas, destrucciones o acceso no autorizado.

Se entiende asimismo que debera limitarse en forma adecuada la con-
servacién temporal de los datos registrados, limitdindose razonablemente dicho
tiempo al s6lo efecto de permitir el alcance de los fines u objetivos para los cua-
les fueron recolectados.

Coinciden los estudios y la legislacién comparada, como se detalla en el
presente estudio, con la necesidad del establecimiento de un adecuado sistema
de control, a efectos de garantizar la efectivizacién del conjunto de los principios
que analizamos. Existen un conjunto de leyes que en este camino preven la
estructuracién de organismos especificamente responsables de su aplicacién.

En este aspecto corresponde destacar a titulo ejemplificativo que la Ley
danesa establece una denominada INSPECCION DE REGISTROS, la ley fran-
cesa crea la COMISION NACIONAL DE INFORMATICA Y LIBERTADES, la
ley noruega su INSPECCION DE DATOS, la ley austriaca crea la COMISION
DE PROTECCION DE DATOS y el CONSEJO DE PROTECCION DE
DATOS, ambos en jurisdiccion de la Cancilleria Federal, etc.

El principio de la participacién individual, consagra el derecho de acce-

so a los datos concedido al individuo24.

Dicho derecho de acceso comprende el derecho a:

a) obtener informacicn de la entidad responsable de los datos acerca de la exis-
tencia de datos que le conciernan;

b) ser informado dentro de un tiempo razonable y de manera comprensible;

c) oponerse a cualquier dato que le concierna y a que esa oposicion quede regis-
trada;

= 24 cit.Correa y otros, pag.261.
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d) obtener que los datos relativos a su persona, en caso de prosperar su oposi-
cidn, sean suprimidos, rectificados o completados;

e) ser informado de las razones por las cuales se deniega su derecho de acceso o
éste no se le concede en lugar, tiempo y forma razonables;

f) oponerse a toda negativa a darle las razones mencionadas precedentemente.

2. ANTECEDENTES

Pretendemos en el presente acépite efectuar un somero anélisis del con-
tenido fundamental de las leyes que en la materia ya han sido sancionadas, en
el ambito del derecho comparado. Pero parece 1til también, analizar alguna nor-
mativa elaborada por organismos internacionales.

Fue en el afio 1968 que la Conferencia Internacionasl de Derechos
Humanos2® declaré su preocupacion ante el riesgo potencial de violacion de los
derechos humanos que implicaba los avances cientificos y tecnolégicos, corres-
pondiéndole a la Asamblea General de la ONU recomendar a los estados la rea-
lizacién de estudios que sirvieran de base para la redaccién de normas que pro-
tegieran adecuadamente los derechos y libertades individuales, mencionando
particularmente “las aplicaciones de la electrénica que puedan afectar los dere-
chos de la persona y los limites que deberian fijarse para estas aplicaciones en
una sociedad democratica”20,

Por su parte, el Consejo de Europa, a través de su Comité de Ministros,
efectivizé también en el afio 1968 un estudio sobre la normativa de la conven-
cién europea de los derechos del hombre y las legislaciones de los estados miem-
bros, con el objeto de establecer si existia una adecuada proteccién de la vida pri-
vada y otros derechos y libertades frente a los avances cientificos y tecnolégicos.

El mecionado estudio dio como resultado la elaboracién del dos resolu-
ciones referidas a la proteccién de la vida privada de las personas fisicas en rela-

= 25 Teheran, ONU

= 26 Cf.Correa y otros.op.cit.NU “Los derechos humanos los adelantos cientificos y tecnolégicos, Nueva York, 1983. El Estudio
preparado por la Secretaria General entre 1973 y 1976, sobre este tema, plantea los problemas que introduce el uso de com-
putadoras para el registro de datos personales, destacando la posibilidad del acceso indiscriminado a la informacion y el
aumento del margen de errores en dicha informacién, como consecuencia de faltas técnicas o programacion defectuosa, reco-
mendando la adopcidn de resguardos de tipo fisico, técnico y juridico, que permitan equilibrar los beneficios del uso de siste-
mas computarizados con el respeto de los derechos humanos.
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cién a la operacién de los bancos de datos informatizados en el sector privado
(1973) y el en sector puiblico (1974), recomendando a los estados miembros esta-
blecer normativamente los principios a que hemos hecho referencia en otro
apartado del presente trabajo.

En cumplimiento de la pertinente indicacién del Comité de Ministros
del Consejo de Europa (1976), un grupo de expertos elabor6 el texto de lo que
finalmente fue la CONVENCION PARA LA PROTECCION DE LOS INDIVI-
DUOS CON RELACION AL PROCESAMIENTO AUTOMATICO DE
DATOS PERSONALES, conocida como la Convencién de Estrasburgo y sus-
cripta por veintitin estados europeos.

Se reconoce como la primera ley europea dictada especialmente en la
materia que nos ocupa, la sancionada por el parlamento de Land de Hesse de la
Ex-Republica Federal de Alemania?” . Entre otros aspectos dicha norma creaba
el cargo de magistrado especial para la vigilancia de la aplicacién de dicha
norma“® , principio que se extenderia a otros estados alemanes hasta la sancién
de la ley federal alemana de 1977.

También en el afio 1970, el Congreso de los EE.UU. aprobé el Fair
Reporting Act?? que tuvo por objeto la proteccién al cliente de los estableci-
mientos de crédito contra la violacién de su privacidad por parte de las agencias
de informacioén, y sin tener en cuenta el método utilizado para su registracic’)n.30

Las caracteristicas estructurales del derecho anglosajon han determina-
do que no exista en los EE.UU. una ley de caracter legal que regule la proteccién
de datos personales, habiéndose establecido normativas especificas para deter-
minados sectores y cuestiones.3! Ademas de la ya citada Fair Reporting Act en
1960, en 1974 se produjo la sancién de la privacidad, que otorga a todo ciu-
dadano su “rigth to privacy”32 . Esta ley de proteccién de la vida privada, se

= 27 Frosini, V.op.cit; Correa y otros, op.cit.,etc.

= 28 Frosini, Vittorio, Informatica y Derecho, p.76 y 166, nota 2.

= 29 26 de octubre de 1970.

= 30 Frosini, V., op.cit.p.166 y nota 3.

= 31 La ley sobre libertad de informacién, “Freedom of Information Act”, sancionada en 1966, consagra el principio segln el cual
la informacion contenida en los documentos piblicos es de libre acceso al pueblo norteamericano. La ley se aplica exclusiva-
mente a las informaciones en poder de la Administracion pablica, con algunas excepciones especificas, entre las cuales se
hallan las informaciones relativas a la vida privada de las personas. Las entidades de la administracion publica estén obligadas
a llevar catalogos actualizados que permitan conocer al publico interesado qué tipo de informacion esta contenida en los regis-
tros de cada organismo. El derecho de acceso se ejercita por medio de una solicitud escrita que la administracion esta obliga-
da a satisfacer. En caso de que se deniegue la informacién, queda abierta la via judicial, y la carga de la prueba, cuando se trate
de informacion confidencial, corresponde al organismo publico involucrado. Cf.Correa, Carlos, op.cit.

= 32 Frosini, V., op.cit.
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aplica a las informaciones de tal carécter referidas a personas fisicas y conteni-
das en registros del gobierno federal, estableciendo principios tales como el de
que las estidades ptblicas s6lo podran llevar registros de datos personales que
guardan relacién con los fines para los cuales han sido creadas, estando asimis-
mo, obligadas a obtener dicha informacién directamente del sujeto pertinente,
asi como mantener los datos actualizados y conceder al individuo el derecho de
acceso a los mismos32 . Se exige el consentimiento expreso del interesado para
poder proceder a la difusién de los datos personales registrad0534.

La primera norma europea de alcance nacional, fue la ley sueca sancio-
nada el 11-5-197335.

Dicha norma introduce la creacién de un registro publico especifico
obligando a registrar en el mismo los archivos electrénicos de datos personales,
ya sean éstos de cardcter publico o privado36.

Establece el requisito de otorgamiento de una licencia especiﬁca37 a

quien pretenda gestionar un registro de datos personales.

En el caso de que los datos registrados sean de los considerados sensi-
bles38, la ley39 exige una autorizacién expresa para su funcionamiento del 6rga-
no encarfado de la aplicacién de la ley que es la denominada INSPECCION DE
DATOSY. La ley preve asimismo la existencia de un responsable a los efectos
de la habilitacion de un banco de datos personal, tanto en el ambito publico
como en el privado41.

= 33 El derecho de acceso tiene limitaciones en el caso de los registros llevados por la CIA, el FBI, los servicios de inmigracio-
nes y los registros llevados en razon de la lucha contra el trafico de drogas.

= 34 Se exceptla requerir el consentimiento cuando la difusion responda a los fines para los cuales se recogié la informacion; o
cuando se trate de informacion con destino a los tribunales, el congreso, los archivos nacionales, servicios de estadistica o
relativos a infracciones de transito.

= 35 Modificada luego parcialmente en 1979. V.Frosini, V.op.cit.p.167.

= 36 (art.1)

= 37 La licencia consiste en la certificacion otorgada por la autoridad de aplicacion de la ley (art.2). Dicha certificacion se extien-
de en forma automadtica una vez realizada la inscripcion en el registro estatal creado al efecto (art.26).

= 38 Asi se denomina a la relativa a opiniones politicas, creencias religiosas, salud, etc. %

= 39 Esta autorizacion estd sujeta al cumplimiento de ciertos requisitos tendientes a garantizar que no existen riesgos de inva-
sion de la esfera privada de la persona registrada (arts.2 y 6.); que sélo puede concederse por motivos especiales (arts.3 y 4).
No obstante, quedan exceptuados del requisito de autorizacion los registros llevados por servicios sanitarios, médicos o den-
tistas y los registros de sus miembros que lleven los sindicatos, organizaciones religiosas o de otro tipo (art.2).

= 40 Arts.15 a 18) Tiene amplios poderes de supervision. La ley preve sanciones pecunarias y de privacion de libertad para casos
de incumplimiento de las disposiciones legales (art.20 y 21) y la obligacion de resarcimiento a cargo del responsable del regis-
tro cuando se hubiere causado un dafio a la persona registrada (art.22).

= 41 (arts.7 a 14). El responsable del registro estd obligado a adoptar las medidas necesarias para impedir la pérdida, destruc-
cidn o acceso no autorizado de los datos y su ulterior cancelacion cuando no se correspondan con los fines para los cuales
fueron registrados. Asimismo, esta obligado a conceder el derecho de acceso a la persona registrada y proceder a las modifi-
caciones o rectificaciones que fuesen solicitadas por ella. Frosini, V.op.cit.,pdg.77.
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Como lo manifestiramos antes, numerosos ordenamientos de orden
estadual precedieron en Alemania a la sancién de la ley federal sobre la cuestién
dictada el 27-1-77 42.

La normativa alemana ordena sus 47 articulos en 6 capitulos, aplican-
dose a los registros automaticos y manuales que procesen datos relativos a per-
sonas fisicas, tanto en el sector ptiblico como en el privado‘]’3

Establece el requisito del consentimiento del interesado previo a la
registracion del dato, asi como la autorizacién legal para la autorizacion de un
registro‘]'4

Regula el derecho al acceso por parte del individuo asi como la obliga-
cién del responsable de adoptar las medidas de seguridad pertinentes45. Se
impone el deber de informaciéon o comunicacién al ciudadano del registro de sus
datos y como organismo de control estatuye la figura del “Comisario o
Delegado Federal para la proteccién de los datos personales”.

La legislacién especifica que més impacto ha tenido sobre los estudios
desarrollados en la Argentlna en esta tematica es la ley francesa sobre informa-
tica, ficheros y libertades 46 sancionada el 6-1-78.

La ley francesa se aplica a los registros automatizados que contengan
datos sobre personas fisicas, creando como organismo de aplicacion la Comision
Nacional de Informatica y Libertades?’, que entre otras cuestiones autoriza la
habilitacién de los registros del sector ptblico.

La ley reglamenta asimismo el denominado derecho de acceso, previen-
dose el acceso directo del individuo a los registros, con la salvedad o excepcién

= 42 L ey Federal para la proteccion contra el abuso de datos sobre las personas con motivo del tratamiento electronico de datos,
publicada en el “Boletin de Legislacion Federal” (Bundesgesetzblatt), Parte |, nimero 7, de 1-2-77, ps.201 y ss.Entr6 en vigor
el 1-1-78, salvo algunos articulos.

m43arts.2y 3
= 44art.3
= 45artsdy6

= 46 Esta ley esté basada en el proyecto Lecaunet, que fuera Ministro de Justicia de J.Chirac, que se elabord sobre el informe
que elevaron los miembros de la Comision sobre Informatica y Libertades en 1975. Esta Comision fue creada por el Presidente
de la Republica en 1974.

= 47 Esta Comision, creada por el art.6, tiene potestad reglamentaria y funciones de supervision e informacion al publico. Es una
autoridad administrativa independiente integrada por 16 miembros, entre los cuales estdn representantes del Parlamento, del
Consejo de Estado, de la Corte de Casacion y del Tribunal de Cuentas (art.8).
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de aquellos que no lo permitan por razones de defensa y seguridad del estado,
a los cuales tendran acceso por intermedio de la comision.

Es importante destacar que la ley, salvo conformidad expresa del inte-
resado, prohibe expresamente la recoleccién y conservacién de datos sensibles.

La ley francesa al igual que la ley federal alemana preve sanciones de
multa y prision para quienes infringieran sus normas.

Merece mencién asimismo la ley sancionada en Austria el 18-10-78, apli-
cable al tratamiento de la cuestién que analizamos en el &mbito tanto del sector
publico como del sector privado.

Es importante destacar que la ley austriaca incorpora normas de jerar-
quia constitucional que otorgan a la proteccion de datos el caracter de derecho
fundamental de la persona, sea ésta fisica o juridica. En relacién a los bancos de
datos personales de caracter ptiblico, la ley expresamente los autoriza a la regis-
tracién de datos de cardcter personal cuando exista norma que lo prevea en
forma expresa o ello le resulte indispensable para el cumplimiento de los fines
legitimos de que se trate.

Las entidades privadas deberan solicitar su inscripcion en el Registro de
Procesamiento de Datos, solicitud que deberé contar con la previa aprobacién de
la denominada Comisién de Proteccién de Datos.

La citada Comisién de Proteccién de datos, es un organismo, indepen-
diente, con potestad reglamentaria y judicial, sus resoluciones no pueden ser
anuladas por via administrativa, y contra ellas s6lo procede un recurso ante el
Tribunal en lo Contencioso Administrativo. Tiene a su cargo entre otras funcio-
nes el otorgamiento de autorizacién de Flujos de Datos Transfrontera.

La ley austriaca preve asimismo sanciones penales de distinto caracter
para quienes violen los preceptos por ella establecidos.

En Dinamarca, la solucién legislativa orientada a la regulacién especifi-
ca de la cuestién que nos ocupa se ha resuelto mediante la sancién de dos leyes
independientes, una orientada a la regulacién de los bancos de datos en el &mbi-
to del sector publico y la otra a los gestionados por entes privados.

Los registros del sector ptblico son regulados por la Ley de Registros de
Autoridades Ptblicas, con excepcion de los que fueran llevados por los servicios
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de informacién de la policia u otras fuerzas de seguridad encargadas de la
defensa nacional.

En el régimen dinamarqués se exige para la habilitacién como asimismo
para la autorizacién de interconexion de registros la previa conformidad del
Ministro del drea correspondiente, junto a la del Ministro de Hacienda.

En el &mbito publico se establece que la entidad responsable del regis-
tro s6lo podra incorporar datos que guarden una clara relacién con las funcio-
nes que le son propias, quedando asimismo expresamente vedado el registro de
datos relativos a circunstancias personales.

El 6rgano de aplicacién esta constituido por la denominada Inspeccién
de Registros, organismo obligado a proceder de oficio a la actualizacién, rectifi-
cacién o cancelacion de los datos cuando asi corresponda como también a la
adopcién de medidas de seguridad mas apropiadas.

Noruega ha adoptado un régimen en el afio 1978, estableciendo un sis-
tema de licencias o autorizaciones previas, y aplicable a los registros automati-
cos y manuales que contengan datos de personas fisicas o juridicas, pertenezcan
éstas al sector publico o privado.

La ley exige como elemento principal la previa autorizaciéon del Rey
para la creacién y funcionamiento de los registros de cardcter personal, estable-
ciendo como organismo de aplicacién la inspeccién de datos, dependiente en
forma directa del Rey, y encargada de llevar el catdlogo de los registros que
requieran autorizaciéon prtevia para funcionar.

La ley regula el derecho de acceso y restringe el registro indiscriminado
de datos de cardcter personal, prohibiéndose en especial la recoleccién de infor-
macién sensible. La ley preve el tratamiento especifico del flujo de datos trans-
fronteras, para lo cual se requiere la autorizacién del Rey.

En Gran Bretafia, la ley de proteccion de datos fue sancionada el 12-7-
74, estando orientada la regulacién del uso de la informacién tratada automati-
camente en relacién con personas individuales, asi como la prestacién de diver-
sos servicios relacionados con dicha informacién.

La ley inglesa entiende por “datos” a la informacién grabada en forma

tal que pueda ser tratada por aparatos que funcionen en forma automatica y en
respuesta a instrucciones emitidas con tal fin, entendiendo por datos personales
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a aquellos consistentes a la informacién referente a una persona viva identifica-
ble mediante la misma.

Espafia ha procedido a regular el tratamiento de los datos personales
mediante la sancién de la Ley No.5/92 denominada Ley Orgénica de Regulacién
del Tratamiento de Datos, conocida internacionalmente por sus siglas LORTAD,
y que se ha constituido en la més reciente de las normas europeas en la materia.

Debe tenerse presente que la Constitucién espafiola sancionada en el
afio 1978, abordé ya la problematica que nos ocupa sosteniendo en su art.18.4
que “la ley limitard el uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad per-
sonal y familiar de los cuidadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. La LORTAD
tiene por objeto reglamentar dicho mandato constitucional.

La ley regula el tratamiento de los datos registrados en ficheros auto-
matizados de los sectores puiblico y privado asi como la modalidad y operatoria
de todo uso posterior de dicha informacién.

El art.2do. Inc.2do. preve las excepciones al régimen establecido, refi-
riéndose asi al almacenamiento de datos para su publicidad de caracter general,
o bien al mantenido por personas fisicas con fines exclusivamente personales, la
informacién de caracter tecnolégico o comercial que simplemente reproduzca
datos ya publicados en érganos oficiales, etc.

La ley espafiola recepta los principios fundamentales a que hemos
hecho referencia en diversos articulos, reconociendo expresamente el derecho a
que sean indemnizados los perjuicios ocasionados por el uso indebido de la

informatica.48

La ley preve, aunque sin prever el procedimiento que delega en una
reglamentacion posterior para que los ciudadanos ante actuaciones contrarias a
lo previsto en la LORTAD puedan efectuar su reclamacién ante LA AGENCIA
DE PROTECCION DE DATOS, cuya resolucién es recurrible ante la justicia en
lo Contencioso Administrativo.

Es importante mencionar en el érden internacional, normas referidas a
la proteccién del dato personal han sido elevadas al més alto rango normativo,
siendo incorporadas a las constituciones de Portugal, Espafia, Brasil, Perd,
Argentina, etc.

= 48 Jimémez Castillo, Cinta, su ponencia “IV Congreso Iberoamericano de Informética y Derecho” Bariloche, Argentina., 1994.
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3.PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN EL CONSTITUCIO-
NALISMO PROVINCIAL ARGENTINO.

La recepcion constitucional de la preocupacién por la proteccion del
dato personal en el marco del impacto de la informética en la sociedad, se vio
reflejada en las mas modernas reformas constitucionales sancionadas por diver-
sos estados provinciales en la Republica Argentina.

Algunas de ellas se han orientado a la inclusién de disposiciones especifi-
cas referidas a la proteccién del derecho a la intimidad, con soluciones variadas.
Esta orientacién ha sido_ la adoptada por la Constxtumon de Santa Cruz,
Catamarca,? Corrientes,®! Formosa,®2 Neuquen 3 Galta, >4 Santiago del Estero. 55

Otras cartas fundamentales provinciales optaron con buen criterio en defi-
nitiva por incorporar algunas de ellas expresamente el denominado derecho de
acceso, refiriéndose otras especificamente al impacto de la informatica en la materia.

Esta orientacién han adoptado las constituciones de ]ujuy,56 La

= 49 (ART.13) todo habitante tiene derecho a replicar o rectificar las informaciones o referencias susceptibles de afectarlo personalmente, en
forma gratuita y por el mismo medio en que se haya hecho tal referencia o informacion. Una ley reglamentara el ejercicio de este derecho.

= 50 (art.15): Cualquier persona que se considere afectada por una publicacién podra recurrir a la justicia ordinaria para que ella
por medio de un procedimiento sumario ordene al autor responsable o a la empresa publicitartia la insercion en sus columnas
en el mismo lugar y con la misma extension, la réplica o rectificacion pertinente, sin perjuicio de las responsabilidades de de
otro érden (civil, penal, etc.) que correspondieran.

= 51 (art.26): Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al 6rden publico, ni perjudiquen a un tercero
estdn reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados.

= 52 (art.12): La libertad de expresion comprende también el derecho a las publicaciones a obtener los elementos necesarios a
tal fin y la facultad que tiene toda persona a la réplica y rectificacion ante una referente o informacion susceptible de afectar su
reputacion personal, la que deberd publicarse gratuitamente, en igual forma y con el mismo medio utilizado. Una ley especial
asegurara la proteccion debida a toda persona o entidad contra los ataques a su honra, reputacion vida privada y familiar, cuan-
do ésta sea lesionada por cualquiera de los medios de difusion de las ideas del pensamiento determinadas en el art.10.

= 53Se preve en el art.22 de derecho a réplica.

= 54 De 1986 (ART.22) Son inviolables el domicilio, los papeles y registros de datos privados, la correspondencia epistolar y las
comunicaciones de cualquier indole. Sélo pueden ser allanados, intervenidos, interceptados o registrados, en virtud de 6rden
escrita de juez competente...Las autoridades policiales prporcionan antecedentes penales o judiciales de los habitantes exclu-
sivamente en los casos previstos por la ley.

= 55 De 1986 (ART.18) Todos los habitantes tienen los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio; a
la vida, a la libertad, al honor, a las eguridad, a la intimidad...Ningtin habitante puede sufrir injerencia o ataques arbitrarios en
su vida privada, su familia, su domicilio, 0 su correspondencia, su honra o su reputacion.

= 56 Proteccion de la intimidad de la honra y de la dignidad.
1. Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofenda al orden o a la moral pablica ni perjudiquen a un tercero, estdn excentas de
la autoridad de los magistrados.
2. Toda persona tiene derecho a que se respete su intimidad y su honra, asi como al reconocimiento de su dignidad.
3. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada ni de ataques ilegales a su intimidad, honra o reputacion.
4. Cualquier persona afectada en su intimidad, honra o dignidad por informaciones inexactas o agraviantes emitidas a través de los medios de comu-
nicacion tiene el derecho de efectuar una rectificacion o respuesta gratuitamente, en el mismo lugar hasta su igual extension o duracion por el mismo
6rgano de difusion. Ese cumplimiento se podré demandar mediante el recurso de amparo ante cualquier juez letradod e la Provincia, sin perjuicio
de als responsabilidad de otro orden que pudiere corresponder.
5. Para la efectiva proteccion de la intimidad, la honra y la reputacion, toda publicacion o empresa periodistica, cinematogréfica, de radio, television o cual-
quier otro medio de comunicacién, tendré una persona responsable que no debera estar protegida por inmunidades ni dispondra de un fuero especial.
6. Todas las personas tienen derecho a tomar conocimiento de lo que constare a su respecto en los registros provinciales de antecedentes perso-
nales y del destino de esas informaciones, pudiendo exigir la rectificacion delos datos. Queda prohibido el acceso de terceros a esos registros, asi
como su comunicacion o difusion, salvo en los casos expresametne previstos en al ley.
7. Los registros provinciales de antecedentes personales haran constar en als certificaciones que emitan solamente las causas con condenas efec-
tivas firmes dictadas contra el interesado , con excepcion de las que debieran ser remitidas a los jueces.
8. El procesamiento de datos por cualquier medio o formas nunca puede ser utilizado para su registro y tratamiento con referencia a convicciones
filosoficas, ldeo!oglcas o politicas, filiacion partidaria o sindical, creencias religiosas o respecto de la vida privada, salvo que se tratare de casos no
individualmente identificables y para fines estadisticos.
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Rioja,57 San ]uan,58 Cc’)rdoba,59 San Luis,60 Rio Negroél, Tierra del Fuego62 y
Buenos Aires®°.

Con el objeto de complementar la resefia efectuada es importante tener
presente que en la Republica Argentina se han elaborado distintos proyectos de
ley, debiendo mencionarse especialmente el proyecto elaborado por la Comisién de
Juristas designada por el Poder Ejecutivo Nacional, que ha incorporado el requeri-

miento del consentimiento de la persona, el derecho de acceso en forma expresa,

asi como el reconocimiento del resarcimiento reparatorio del dafio causado.t4

Corresponde mencionar asimismo desde el &mbito académico que el IV
Congreso Iberoamericano de Informatica y Derecho, celebrado en Bariloche en

= 57 (ART.30) Parr.20. “La ley limitard el uso de la informética para preservar el honor, la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

= 58 (ART.26) Todo ciudadano tiene derecho a tomar conocimiento de lo que de él conste en forma de registro y de la finalidad
a que se destinan las informaciones, pudiendo exigir la rectificacién de datos, asi como su actualizacion.

No se puede utilizar la informatica para el tratamiento de datos referentes a convicciones politicas, fe religiosa o vida privada,
salvo cuando se destine para fines estadisticos no identificables.

59 (ART.50) “Toda persona tiene derecho a conocer lo que de él conste en forma de registro, la finalidad a que se destina esa
informacion y a exigir su rectificacién y actualizacion. Dichos datos no pueden registrarse con propésitos discriminatorios de
ninguna clase ni ser proporcionados a terceros, excepto cuando tengan un interés legitimo. La ley reglamenta el uso de la infor-
matica para que no vulnere el honor, la intimidad personal y familiar y el pleno ejercicio de los derechos”;.

60 (ART.21): ...Todos los habitantes de la Provincia tienen derecho a tomar conocimiento de los que de ellos conste en regis-
tro de antecedentes personales e informarse sobre la finalidad a que se destinan dichos registros y la fuente de informacion en
que se obtienen los datos respectivos.

61 (ART.20). La ley asegura la intimidad de las personas. El uso de la informacion de toda indole o categoria, almacenada, pro-
cesada o distribuida a través de cualquier medio fisico o electronico debe respetar el honor, la privacidad y el goce completo
de los derechos, la ley reglamenta su utilizacién de acuerdo a los principios de justificacién social, limitacion de la recoleccion
de datos, calidad, especificacion del propdsito, confidencialidad, salvaguarda de la seguridad, apertura de registros, limitacion
en el tiempo y control pdblico. Asegura el acceso de las personas afectadas a la informacion para su rectificacion, actualiza-
cién o cancelacion cuando no fuera razonable su mantenimiento.

62 (ART.45) Toda persona tiene derecho a conocer lo que de ella conste en forma de registro y la finalidad a que se destine esa
informacion, y a exigir su rectificacion y actualizacién. Estos datos no pueden registrarse con propésitos discriminatorios de
ninguna clase ni ser proporcionados a terceros, excepto cuando estos tengan un interés legitimo.

63 (ART.20) “GARANTIAS INDIVIDUALES- Se establecen las siguientes garantias de los derechos constitucionales:

3. (Habeas Data)- A través de la garantia del Habeas Data, que se regira por el procedimiento que la ley determine, toda per-
sona podra conocer lo que conste de la misma en forma de registro, archivo o banco de datos de organismo publicos, o pri-
vados destinados a proveer informes, asi como lafinalidad a que se destine esa informacién, y a requerir su rectificacion, actua-
lizacion o cancelacion. No podré afectarse el secreto de las fuentes y el contenido de la informacion periddistica.

Ningun dato podra registrarse con fines discriminaciones ni serd proporcionado a terceros, salvo que tengan un interés Irgiti-
mo. El uso de la informatica no podra vulnerar el honor, la intimidad personal y familiar y el pleno ejerciciuo de los derechos.
Todas las garatias procedentes son operativas. En ausencia de reglamentacion, los jueces resolveran sobre la procedencia de
als acciones que se promueven en consideracion a la naturaleza de los derechos que se pretendan tutelar.

64 Esta Comision, integragda por los Dres.Augusto C.Belluscio, Salvador Dario Bergel, Aida R.Kemelmajer de Carlucci, Sergio
Le Pera, Julio César Rivera, Federico Videla Escalada y Eduardo A.Zannoni elaboré un proyecto de reformas al Cédigo Civil,
(Mensaje 1662/93-PE 227/93 del H.Senado -DAE No.81 del 13-8-93) unificando las obligaciuones civiles y comerciales, pero
ademas reformuld la primera parte, introduciendo, en el Titulo VIII Derechos de la personalidad varios articulos (110 y 115)
referidos al derecho a la intimidad.
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Mayo de 1994, al abordar la temdtica que nos ocupa recomendé “Dictar una
legislacion especifica que regule el Derecho a la autodeterminacién informativa
en forma integral. Dicha legislacion debera comprender, entre otros, los siguien-
tes aspectos “El derecho de acceso al control, rectificacion, actualizacién y can-
celacién de los datos personales, que deben ser completos y exactos, obrantes en
bancos de datos, cualquiera que fuera el caracter que ellos posean asi como que
aquéllos solo sean utilizados para los fines para los que fueron legalmente reco-
lectados”. “La Ley debe enfatizar la prevencién de los atentados contra el
Derecho a la autodeterminacién informativa. La reglamentacion para la creacion
de bancos de datos debe exigir que éstos instituyan un procedimiento claro, sim-
ple, rapido y econémico para el ejercicio de este derecho”.

4. EL HABEAS DATA EN LA RECIENTE REFORMA CONSTITU-
CIONAL ARGENTINA

Entendemos, al méargen de las opiniones que nos merezca el contenido del
recientemente sancionado art.43 del nuevo texto constitucional surgido de la
Convencién Nacional Constituyente de 1994, corresponde destacar, como mérito
de los constituyentes, el haber tenido la sensibilidad necesaria para la incorpora-
cién de la problematica de la protecciéon del dato personal a la nueva Constitucién,
preocupédndose por receptar, como lo sefialdiramos antes, la corriente constitucio-
nal mas moderna asi como los antecedentes provinciales de nuestro pais.

En efecto, la nueva Constitucién de la Reptblica Argentina ha consa-
grado el derecho de toda persona a ejercer una accién de amparo para conocer
los datos a ella referidos, asi como su finalidad, contenidos en registros ptiblicos
y privados, y en caso de ser ellos falsos o discriminatorios, exigir su supresion,
rectificacién, actualizaciéon y confidencialidad®®. Esta facultad para accionar
judicialmente ha sido denominada en nuestro medio “Habeas Data”.

= 65 Art.43 de la Constitucion Nacional (1994): “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial méds idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma
actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias recono-
cidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juex podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que
se funde el acto u omision lesiva.

Podrén interponer accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente,
a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de mincidencia colectiva en general, el afectado, el defen-
sor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinard los requisitos
y formas de su organizacion.

Toda persona podra interponer esta accidn para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que
consten en registros o bancos de datos piblicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o
discriminacion, para exigir la supresion, rectificacidn, confidencialidad o actualizacion de aguellos. No podré afectarse el
secreto de las fuentes de informacidn periodistica”.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o0 amenazado fuera la libertad fisica...

1252



El Habeas Data, entonces, ha sido incorporado a nuestro texto constitu-
cional como una subespecie de la accién de amparo, o en todo caso como un

amparo especiﬁco,66 surgiendo este carédcter de la ubicaciéon que se le ha otor-
gado, incluyéndoselo en el mismo texto que regula la accién de amparo y el
“habeas corpus”.

Corresponde alguna reflexién vinculada a la naturaleza de la accién. El
habeas data reconoce cierto paralelismo con el habeas corpus, ya que asi como a
través de este medio procesal lo que se reclama es que se “traiga el cuerpo” (se
lo exhiba, se lo presente), en aquél lo que se impetra es que “se traigan los

datos”.67

El objetivo primario de la accién del habeas data, seria entonces; garan-
tizar que una persona pueda acceder, es decir tomar conocimiento o enterarse,
de la informacién de caracter personal referida a dicho sujeto y contenida en
determinado registro.

Asi como en el habeas corpus, el fin mediato de la exhibicién del cuer-
po, es indagar sobre los motivos de una privacién de la libertad, actual e inmi-
nente, en el habeas data, la finalidad del derecho de acceso reside en la posibili-
dad de verificacion de la exactitud, actualidad y pertinencia de los datos perso-
nales registrados.

Ahondando el anélisis del paralelismo, corresponde destacar que si en
el habeas corpus, cuando se advierte la ilegalidad de la privacion de la libertad,
ésta debe cesar de inmediato a efectos de preservar la plena vigencia de dicho
derecho fundamental, en el habeas data, lo que debe cesar es el registro inexac-
to, desactualizado, o bien calificado como ptblico cuando por su naturaleza
debi6 ser reservado o secreto.

Adelantamos nuestra opinién, en el sentido de que partiendo de la valo-
racién que ya hemos efectuado en estas lineas, no nos parece del todo feliz la asi-
milacién que hace el art.43 a la accién de amparo, en atencion a las caracteris-
ticas particulares que a nuestro entender reviste el habeas data.

= 66 v.Sagues, Néstor Pedro Amparo, habeas data y hdbeas corpus en la reforma constitucional, en LL 1994-D-1151; Itzcovich
Griot, Alejandro, Habeas data. Un gran paso y una tarea pendiente, en LL Actualidad, del 27-10-94; Rivas Adolfo A., El_ampa-
ro y la nueva Constitucién de la Repdblica Argentina, en LL del 13-12-94; Carattini Marcelo Gustavo, El amparo en las reforma
constitucional de 1994 (una novisima jurisprudencia), en LL, del 17-2-95.

= 67 FROSINI Vittorio , op.cit, p.77; su ponencia: “La organizacion informatica del Estado y la libertad del ciudadano, al IV
Congreso Iberoamericano de Informatica y Derecho en pos de la integracion, Bariloche, mayo 1994; idem, Pérez LUNO Antonio
Enmrique, su ponencia “Nuevas tecnologias y nuevos derechos: la libertad informatica.
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Del propio texto del art.43, al utilizar la expresién “esta accion” (para
tomar conocimiento de los datos a ella referidos...etc.) debe interpretarse que la
efectivizacién del habeas data incorporado a la Constitucién Nacional, obliga a
su tramitacién bajo los presupuestos de la accion de amparo, a que se refiere el
primer parrafo del citado articulo.

Parece oportuno sefialar que no se han observado en este aspecto los
antecedentes del derecho comparado, tanto extranjero como publico provin-
cial®8, en Io que se ha dado categoria constitucional a derechos personalisimos,
tales como la intimidad, o el honor, se ha prohibido que la informacién se emplee
con fines discriminatorios, e incluso se ha avanzado hacia la consagracién del
derecho de acceso, rectificacién y actualizacion, pero dejandose abierto el camino
a la estructuracién de las vias procesales pertinentes por via legislativa.

Antes de exponer algunos reparos que nos merece la asimilacién del “habe-
as data” en via procesal a la accién de amparo, tal como sucede en el art.43, es
importante destacar que coincidimos en la caracterizacién tanto del amparo como
del “habeas data” como via alternativa, y no subsidiaria69, como sucedia con la ley
16.986,70 o el articulo 321 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naci6n’1.

El texto aprobado por la Convencién reformadora habilita la accién “siem-
pre que no exista otro medio judicial més idéneo”, esto quiere decir que la accién
“expedita y rapida” de amparo procede atin cuando existan otras vias procesales,
administrativas y atn judiciales, para evitar que “en forma actual o inminente (se)
lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, dere-
chos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado o una ley...”.

El énfasis para analizar la admisibilidad de la accién de amparo no debe
estar ahora centrado en la inexistencia de otras vias,’2 sino en que éstas, que
ahora deben ser judiciales, sean mds idéneas.

= 68 Especial atencion merecen las disposiciones constitucionales de Jujuy (art.23); San Juan (art.26); Cérdoba (art.50); San
Luis (art.21); Rio Negro (art.20); Tierra del Fuego (art.45), y Chubut.

= 69 c.f. Sagues, Néstor P.,op.cit; Carattini, Marcelo G. op.cit.

= 70 Art.1 Ley 16.986: La accion de amparo serd admisible contra todo acto u omision de autoridad ptblica que, en forma actual o
inminente, lesione, restrinja altere 0 amenace, con arbitrariedad e ilegalidad manifiesta, los derechos y/o garantias explicitamente
o implicitamente reconocidos por Constitucion Nacional, con excepcion de la libertad individual tutelada por el habeas corpus.

= 71 ART.321: PROCESO SUMARISIMO. Serd aplicable el procedimiento establecido en el art.498...20. Cuando se reclamase
contra un acto u omision de un particular que, en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere 0 amenace con arbitrarie-
dad o ilegalidad manifiesta algtin derecho o garantia explicita o implicitamente reconocidos por la Comisién Nacional, siem-
pre que fuere necesaria la reparacion urgente del perjuicio o la cesacion inmediata de los efectos del acto, y la cuestion, por
su naturaleza, no deba sustanciarse por alguno de los procesos establecidos por este Codigo u otras leyes.

= 72 Ley 16.986: La accion de amparo no serd admisible cuando: a)existan recursos o remedios judiciales o administrativos que
permitan obtener la proteccién del derecho o garantia constitucional de que se trate; b)el acto impugnado emanara de un 6rga-
no del Poder Judicial o haya sido adoptado por expresa aplicacion de la Ley 16.970;...
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El segundo parrafo del articulo 43 establece en qué casos procede esta
accién de amparo, y quienes estan legitimados. Aunque se habilita “contra cual-
quier forma de discriminacién y en lo relativo a los derechos que protegen al
ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor”, la siguiente referencia
a “los derechos de incidencia colectiva en general”, amplia notablemente el
ambito de aplicacién, que el articulo en primer término extiende ya no sélo a los
derechos y garantias explicitamente reconocidos en la Constitucién, sino tam-
bién a los derivados de tratados y la ley.

Similar novedad, se encuentra en materia de legitimacién activa, ya que
se le otorga al “afectado”, el defensor del pueblo y las asociaciones que propen-
dan a esos fines.

De tal modo, se ha sostenido que han quedado comprendidos en esta
tutela quienes invoquen no sélo un derecho subjetivo, sino también los llamados

“intereses difusos” y atin un “interés simple”.73

Finalmente cabe sefialar que al referirse el texto a “toda persona”,
deben considerarse comprendidas tanto las personas fisicas como las juridicas.

El texto constitucional, a nuestro juicio, ha confundido la forma con el
fondo. Debi6 haber consagrado el plexo de derechos referidos a proteger los datos
personales, como procedié por ejemplo la convencién de la Provincia de Buenos
Aires, y habilitar una via procesal, por supuesto también expedita y rapida”.

Al consagrar el “Habeas data”, asimildndolo a la accién de amparo, se
corre el serio riesgo de desvirtuar la finalidad del instituto. Mientras el amparo
como remedio o via procesal de naturaleza excepcional, requiere que exista “ile-
galidad o arbitrariedad manifiesta”, el “habeas data” en cambio tiene una fina-
lidad muy especifica, que es otorgar a toda persona un medio procesal eficaz
para proteger su intimidad, o evitar que terceras personas hagan un uso indebi-
do de informacién de caracter personal que le concierne.

El amparo tutela los derechos y garantias en general, excluida la liber-
tad fisica, mientras que el “habeas data” permite hacer efectivo un conjunto de
derechos referidos a datos personales contenidos en registros operados o en
poder de terceros. Estos derechos, son basicamente el derecho de acceso, el de
rectificacion, actualizacion y cancelacion, sin perjuicio del catdlogo mas amplio
que hemos resefiado en materia de derecho comparado.

= 73 Sagues, Néstor P, op.cit. ,etc.
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Para su aplicacién, la norma constitucional debi6 habilitar a toda persona
a “tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad”, y como con-
secuencia de este derecho establecer la via procesal para hacerlo efectivo.
Esperamos que esta interpretacién 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 los derechos de acceso a los datos de carécter personal.

La segunda precision esta referida al tipo de registros o bancos de datos
que comprende la norma: pueden ser “publicos”, o “privados destinados a pro-
veer informes”.

Por registros o bancos de datos ptiblicos debemos entender los exis-
tentes en los organismos del Estado, de cualquier naturaleza, ya que la ley no

establece excepciones.74

Esto incluye no sélo a las reparticiones de la Administracion Ptblica
nacional centralizada, sino también a los entes descentralizados, autarquicos,
empresas publicas y sociedades estatales, asi como dependencias provinciales y
municipales. Es evidente que el primer escollo que se presentara en esta materia
estard referido a los limites del derecho de acceso, que en el actual texto sélo se
ha establecido en beneficio del secreto de las fuentes de informacion periodistica.

Nos interesa destacar especialmente que la expresién “registros o ban-
cos de datos publicos” no debe ser interpretada en el sentido de registros puibli-
Cos, por oposicién a registros reservados o secretos, ya que la norma se refiere a
los titulares u operadores de los registros o bancos de datos. La redaccion del
texto abona esta interpretacién ya que armoniza con la referencia a “los priva-
dos destinados a proveer informes”.

Esto nos lleva a disentir nuevamente con la ubicacién asignada al insti-
tuto, ya que es muy factible que siguiendo una inveterada tradicion de ocultis-
mo, la administracién ptblica esterilice este derecho de acceso y resista el “habe-
as data” invocando la necesidad de un actuar “manifiestamente” ilegal o arbi-
trarip, que derivaré a la apreciacién discrecional del magistrado materias tan

subjetivas como la “seguridad nacional”, la “salud ptblica”, etc.”? Nuestra opi-
nién, en este sentido, es que el derecho de acceso no puede ser retaceado bajo
ningtn concepto, ya que la norma constitucional no hace excepciones.

= 74 v.Sagues, N.P.,op.cit “Amparo...”
= 75 comp.opinion de Sagues N.P. en op.cit. “Amparo...”
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También han sido incorporados como sujetos pasivos de esta accién, los
registros o bancos de datos privados “destinados a proveer informes”. La pri-
mera reflexion es que si s6lo los privados “destinados a proveer informes” estan
comprendidos en la previsién constitucional, y en el caso de los ptiblicos no hay
aclaraciones, deben considerarse incluidos a todos los registros o bancos de
datos pertenecientes u operados por organismos publicos.

Los registros o bancos de datos privados destinados a proveer informes
parecen ser, basicamente, las empresas o personas individuales dedicadas a reco-
lectar informacién personal para suministrarla a sus clientes (17). Es el caso de las
empresas de informes comerciales o financieros, que proveen a bancos, financie-
ras, comercios y a quienes conceden crédito en general, informacién sobre situa-
cién patrimonial, reclamos pecuniarios judiciales o extrajudiciales, etc.

Esta inclusién ha provocado que estas empresas sostengan que su activi-
dad ha merecido reconocimiento constitucional.”” Es indudable que también se
incluyen en esta categoria otras entidades, tales como los colegios profesionales,
establecimientos educativos, clubes deportivos, por supuesto teniendo en cuen-
ta que quien esta legitimado para acceder a los datos es el sujeto concernido.

En cuanto a la legitimacién activa, el texto constitucional la otorga a
“toda persona”. Siguiendo la definicién del Cédigo Civil de que “persona es
todo sujeto susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones”, deben
entenderse que comprende tanto a las personas fisicas como las personas juridi-
cas, con el alcance del articulo 33 del Cédigo Civil.

En relacién a las personas fisicas habra que distinguir entre el derecho de
acceso, que por ser un derecho personalisimo es intransferible, y la capacidad para
estar en juicio requerida para el ejercicio de la via procesal del “habeas data”.

El derecho de acceso es concedido como un presupuesto de los derechos de
rectificacién, actualizacién, cancelacién y confidencialidad. Sin embargo, asi como
sostenemos que para el primero no existe limitacion alguna, en el caso de estos ulti-
mos, su ejercicio sélo procederia cuando exista “falsedad” o “discriminacién”.

Nuevamente discrepamos con el criterio del constituyente, ya que como
hemos sefialado, la recoleccién de informacién de caracter personal debe estar

= 76 Asi lo dice claramente la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, cuyo art.20 se refiere a “registro, archivo o banco
de datos de organismos publicos...” O la Constitucion de San Luis, que se refiere a “registro de antecedentes personales”.

= 77 Asi como se sostuvo en los debates de la Comision 8 “Derecho Informatico”, que nos tocd presidir en el | Congreso
Internacional Interdisciplinario “La Abogacia frente al siglo XXI (AABA, Bs.AS.1994)
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sujeta a ciertos principios tales como la justificacion social, informacién y limita-
cién, que no funcionan necesariamente en relacién a la falsedad o inexactitud. Este
aspecto es contemplado por el principio de calidad o fidelidad de la informacion.

Atn cuando una informacién o dato personal sea exacta o correcta, si ha
sido recolectada con una finalidad y luego se emplea con otro fin, o directamen-
te es recolectada con una finalidad ilicita, o socialmente reprochable, debe ser
suprimida porque afecta la esfera de reserva del individuo, sin perjuicio de su
potencialidad discriminatoria o dafiosa.”8

De igual manera, toda la informacién de caracter personal que se reco-
lecte debe ser puesta en conocimiento del sujeto concernido, y debe ser el resul-
tado del empleo de medios licitos, ya sea mediante el consentimiento del sujeto
o por autorizacién legal. Atn si la informacién asi obtenida fuera correcta, por
las mismas razones que se descarta la confesién obtenida bajo tortura debe eli-
minarse la informacién obtenida por medios ilicitos.

Tampoco se ha contemplado la circunstancia de la informacién conser-
vada necesariamente, o en exceso en relacién a la finalidad que le dio origen.

Esta limitacion puede tener graves consecuencias en relacion al trata-
miento de los denominados datos “sensibles”.”? Es cierto que en la mayoria de
estos casos podria invocarse una lesién o amenaza de “discriminacién”, pero nos
parece que con esta redaccién se invierte la carga de la prueba. Lo correcto hubie-
ra sido como principio general la prohibicién de recolectar esta clase de informa-
ci6n,80 y excepcionalmente admitirla pero sin permitir la individualizacién.81

De esta manera se evita colocar en cabeza del afectado la demostracion
de que determinada informacién tiene aptitud discriminatoria, propésito que
puede resultar de dificil logro.

= 78 En nuestro derecho publico provincial, se refiere expresamente a este principio en art.20 de la Constitucién de Rio Negro.
En el derecho europeo se encuentra en varias legislaciones.

= 79 Nos referimos a la informacion referida a creencias religiosas, convicciones politicas, preferencias sexuales, cierto tipo de
enfermedades, etc.

= 80 v.art.23 Constitucion de Jujuy: “inc.8. El procesamiento de datos por cualquier medio nunca puede ser utilizado para su
registro y tratamiento con referencia a convicciones filosoficas, ideoldgicas o politicas, filiacién partidaria o sindical, creencias
religiosas o respecto de la vida privada, salvo que se tratare de casos no individualmente identificables y para fines estadisti-
cos”; o el art.26-2a.parte Const.San Juan; “No se puede utilizar la informatica para el tratamiento de datos referentes a convi-
cicones politicas, fe religiosa o vida privada, salvo cuando se destine para fines estadisticos no identificables”.

= 81 Por gj., el art.35 de la Constitucion de Portugal; art.26 Constitucion San Juan; 23 inc.8) Constitucion de Jujuy; art.7 Ley aus-
triaca, etc. Es interesante el antecedente del Decreto reglamentario 1244/91 de la Ley argentina No.23.798 de lucha contra el
SIDA, que indica que los afectados por este mal s6lo pueden quedar registrados mediante un sistema que combine las inicia-
les del nombre y del apellido, dia y afio de nacimiento.
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Finalmente, debemos sefalar que la Constitucién argentina veda el ejer-
cicio de estos derechos en relacién al “secreto de las fuentes periodisticas”, dis-
posicién que a nuestro juicio no inhibe el ejercicio del derecho de acceso en rela-
cién a informacién de caracter personal contenida en bases de dagtos o registros
“destinados a proveer informes”.

Lo que se protege es el secreto de la “fuente”, es decir del origen o pro-
veedor de la informacién, pero no puede impedirse que “toda persona” conoz-
ca qué datos personales suyos estan registrados en un banco o archivo, si estos
datos luego estan destinados a hacerse publicos. Este derecho de acceso tiene
por finalidad, precisamente, la rectificacién, actualizacién, supresién o confi-
dencialidad, cuando exista inexactitud o discriminacion.
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