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RESUMEN

El articulo tiene por objeto analizar a garantia de habeas data
partiendo de los antecedentes extranjeros; comparando la for-
mula constitucional argentina con la de otros paises. Se estable-
cen de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia nacional el obje-
to, la finalidad y los derechos tutelados por el instituto. Se realiza
una analisis de la Jurisprudencia mas importante de Argentina;
demostrando cémo la Ley Reglamentaria 25.326, del articulo 43
de la Constitucién Nacional toma los principios basicos sentados
por la jurisprudencia y la doctrina; tal el caso de la ampliacién de
la legitimacion, la creacién pretoriana del derecho a la verdad
objetiva, y los limites al secreto de Estado.



MarcELs BasTERRA

I. ANTECEDENTES EXTRANJEROS A LA
INCORPORACION DEL HABEAS DATAEN LA
CONSTITUCION ARGENTINA'

La accidon de hadbeas dafa tal y con ese nombre tiene su antecedente en la
constitucion de Brasil de 1988 que en su articulo 5 inciso LXXII establece

sConceder el hdabeas data: a) para asegurar el conocimiento de informaciones
relativas a la persona de quien lo pide, que conste en registro o banco de datos
de entidades gubernamentales o de cardeter piiblico, b) para la rectificacién de
datos cuando no se prefiera hacerlo por proceso reservado judicial o adminis-
trativos,

Esta norma a su vez toma como fuente la Ley 824 de 1984 del estado de Rio
de Janeiro.

Sin embargo, va habia normas supranacionales que protegen el derecho a la
intimidad; asi, v. gr., la Declaracion de los Derechos del Hombre de la
Asamblea General de las Naciones Unidas de 1948, cuyo articulo, 12 es-
tablece... «nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida priva-
da, su familia, su domicilio, correspondencia....; la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, suscripta en Bogota en 1948; y El Pacto de
San José de Costa Rica en su articulo 11 inciso 2 establece que nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de
su familia...»; todas ellas incorporadas a nuestra Constitucién con la reforma
de 1994, articulo 75 inciso 22.

1. Ampliar de Puccmveru, Oscar, El habeas data en Indolberoamericn”, Temis, Santa Fe de Bogotd, Colombia,
1949,
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En la Constitucion de Perii de 1993 se encuentra contemplado en el inciso 3
del articulo 200 «La accitn de hdbeas data que procede contra el hecho u
omision, por parte de cualquier autoridad. funcionario o persona, que vul-
nere o amenaza los derechos a que se refiere el articulo 2 incisos 5., 6 y 7 de
la constitucién., que respectivamente aluden al +habeas data exhibitorio, o
sea, a poner en conocimiento de la persona que interpone el habeas dafa de
los datos a ella referidos (inciso 5); se prevé el no suministro de informaciones
que afecten la intimidad personal y familiar (inciso 6) y por ltimo el hdbeas
data que tenga en miras asegurar los derechos al “honor y buena re-
putacion, intimidad personal y familia, voz e imagen propias+®,

La Constitucidn de Colombia de 1991 en su articulo 15 establece:

*Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal ¥ familiar v a su buen
nombre y el Estado tiene que respetarlos v hacerlos respetar. De igual modo tiene
derecho a conocer, actualizar v rectificar las informaciones que se hayan recogido
sobre ellas en banco de datos y en archivos de entidades publicas y privadas. En la
recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetardn la libertad y demas
garantias consagrados en la Constitucion.....

La Constitucion del Paraguay de 1992, dice en su articulo 135

«Toda persona podra acceder a la informacién ¥ a los dalos que sobre la misma
¥ sobire sus bienes obren en registros oficiales o de cardcter pablico asi como cono-
cer el uso que se haga de los mismos v su finalidad. Podrd solicitar ante el ma-
gistrado competente la actualizacién, la rectificacion o la destruccidn de aguellos,
&i fuesen erroneos o afecten ilegitimamente sus derechoss.

También ha recogido esta normativa la Constitucion de Guatemnala, que en su
articulo 31 expresa

“Toda persona tiene derecho a conocer lo que de ella conste en archives, fichas o
cualquier otra forma de registros v archivos de filiacion politica, excepto los propios
de las autoridades electorales y de los partidos politicoss,

La Constitucién de México en su articulo 7 consagra la libertad de imprenta
y consagra como limites a la moral, la paz publica y el respeto a la vida pri-
vada. También hay una llamada “Ley de Informacion Estadistica y
Geografica”, publicada en el Diario Oficial el 30/12/1980 que constituye una
herramienta basica en el manejo de la informatica, en su articulo 5 asegura
la confidencialidad a los informantes y ordena la produccion de reglas que
regulara el acceso del publico a la informacién. El articulo 32 establece la

2. Seotes, Néstor Pedro, “Sublipos de hébeas data en el Derecho argenting, Sus posibilidades en e pe-
ruana”, Leyes Reglomentarias de o Reforma Constitucional, Asociackdn Argentina de Derecho
Constitucional, noviembre de 1996, p. 212,
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obligacidn general de contribuir con la secretaria a todo el proceso de captar,
producir, procesar, v divulgar informacisn®.

En los Estados Unidos rige la Privacy Act de 1974. La jurisprudencia de la
Corle Suprema de Justicia de los Estados Unidos distingue segun que el
recabamiento de datos parta del gobierno o de un particular; en ¢l primer
caso ha sostenido, en el caso «Talley vs. Californias 362 U.A. 345 (1970), que
¢l derecho a la privacidad no es obstaculo para que el Estado pueda ejercer
su derecho de recopilar datos relativos a personas particulares, con algunas
excepeiones. Sin embargo. si el recabamiento de datos parle de un particu-
lar, ha sostenido, en el caso «Detroit Edison Co. vs. NLRB- 440 U.S. 301
(1979), un criterio restrictivo, incluso cuando se trata del uso de datos por
medio de la prensa C.5.E. U, 436 U.S. 547 [1978), 420 U.S. 469 (1975

En 1968, en la Conferencia Internacional de Derechos Humanos, realizada en
Teheran queda establecido el riesgo que implican los avances tecnologicos y
cientificos en lo que pudieran afectar los derechos humanos, v la Asamblea
General de la ONU recomienda a los Estados la realizacion de estudios con
miras al dictado de normas que protegieran adecuadamente las libertades
individuales, especialmente «as aplicaciones de la electrénica que puedan
afectar los derechos de las personas v los limites que deberian fijarse para
estas aplicaciones en una sociedad democraticas. En ese mismo ano el
Consejo de Europa, a través de su Comité de Ministros, llevd adelante un
estudio sobre la normativa de la Convencion Europea de los Derechos del
Hombre, con el fin de investigar si en los Estados miembros existia una pro-
teccion de la privacidad v demdés derechos conexos en relacidn con los
avances tecnologicos y cientificos. Cumpliendo con estas disposiciones del
Comité de Ministros del Consejo de Europa en 1976, un grupo de expertos
elabora el texto de lo que fue la Convencidn para la proteccidn de los indivi-
duos con relacion al procesamicnto automdtico de datos personales, conoci-
da como la Convencion de Estrasburgo vy suscripta por veintitin Estados
EUTOPEns®.

La Constitucién de Portugal de 1976 expresa en su articulo 35

‘Todos los ciudadanos tienen el derecho de informarse sobre los contenidos de los
bancos de datos que le[s| conciernen v sobre ¢l uso que se les pretenda asignar,
Estdn autorizados para exigir que esos conlenidos sean corregidos v actualizados,
Los datos no podran ser utilizados para suministrar informacion concerniente a las
convicciones politicas de las personas, religiosas o relacionadas con la vida privada
con la excepeidn de que su uso responda a propositos estadisticos v que no permi-
tan la individualizacion de la persona. Los ciudadanos no podran ser individua-
lizados con ndmern de identificacion en la documentacion nacionals,

3. Meaw, Luis Manuel, £l derecho a la intimidad y la informdtion, Porria, Méxioo, 1996, po 112,

4.  Erpuexnoan, Miguel Angel, “El habeas data en la Reforma Constitucional”, La Ley; 15 de noviembre de
1995, suplemento, pdg. 42.

3. Avrmark, Ricardo D, v Moums Quiross, Eduardn, Habeas data, La Ley, T, 1896-A, pp.. 1157-1158.
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Si bien en este caso no se refiere especificarnente a una accion determinada,
quedan claramente protegidos el derecho a la privacidad de las personas y
sus datos personales®. Asimismo, esta legislado el habeas data en Alemania
(1977), Austria, Luxemburgo, la Data Lag de Suecia (1970) y Francia (1978).

En el Reino Unido rige a partir de 1984, también en Australia, Bélgica, Italia,
Finlandia e Islandia. Es de gran importancia en orden a esta legislacion el
Convenio para la proteccion de personas respecto al tratamiento automatiza-
do de datos de caracter personal, adoptado por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa (1980). Este texto, entre otros preceptos, establece la exi-
gencia de veracidad y correcta utilizacion de datos (articulo 5), prohibe el
tratamiento automatico de informaciones referentes al origen racial, opi-
niones politicas, creencias religiosas u otras, salud sexual y condenas peni-
tenciarias (articulo 6). Se reconoce el derecho de los interesados a conocer los
datos existentes en relacion con su persona, la posibilidad de cancelarlos o
corregirlos... (articulo 8)°.

El caso de Espana merece una mencion aparte. En este pais se ha generado
gran preocupacion en relacion con el tema de los datos personales frente al
uso de la informatica, y hay estudios exhaustivos acerca del denominado
“derecho a la autodeterminacién informativa™. Se incorpora en la Cons-
titucion de 1978 (articulo 18.4 y 105b). En 1992, se sanciona la “Ley
Organica de Regulacién del Tratamiento Automatizado de Datos”, en cuyo
articulo 1 protege a las personas fisicas (no asi a las juridicas) contra la divul-
gacion de sus datos de cardcter personal que consten en cualquier registro
automatizado de datos. También prevé en su articulo 6.1 que “el tratamien-
to automatizado de los datos requerira el consentiriento del afectado, salvo
que la ley disponga otra cosa”, el cual asimismo es susceptible de revocacion,
¥ no requiere ser expresado bajo ninguna formalidad especifica. En relacion
con los medios legales con que cuenta el titular de los datos, la ley le otorga
los siguientes derechos: acceso al registro (articulo 14), derecho de rectifi-
cacion y cancelacidn de los mismos (articulo 15); y también se prevé el dere-
cho del afectado a la impugnacién de actos administrativos o acciones de par-
ticulares que puedan tender a descalificar a una persona con base en los
datos de ella recopilados (articulo 12)°. Es importante lo que ha generado la
legislacidn espariola y la doctrina en relacién con la proteccion de los denomi-
nados “datos sensibles”, que se refieren a las creencias religiosas, orientacicn
sexual, ideologia politica, estado de salud del afectado, ete. Para estos casos
la ley prevé que se preste por escrito el consentimiento del interesado.

6. Buwch, Alberto B.. Habeas dala y derecho @ fa privacidad, E.D.: 16 de febrero de 1995, p. 1,

7. Gozan, Osvaldo, El derecho de amparo. Depalma, Buenos Aires, 1995, p, 162,

8. Sassav, Danlel A, y ONANGLA, José M. La Constitucion de los argentines, Ervepar, Buenos Aires, 1997 pp.
157-158.

S MurLLe o L Cugva, Pablo Lucas, «La proteceion de los datos personales ante el uso de la informacitn en
el derecho espatols, Estudios de Jurlsprodencia de Madrid, revista Colex, Madrid, 1993, afio I, o, 4.
Citade por Busc, Alberto B, op. cit, p. 10,

10, ExMERIMIAN, Miguel Angel, op.cit. p. 42
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Si bien todos los ordenamientos preferidos han acogido esta garantia, hay
algunas diferencias que merecen ser remarcadas. Con relacidn al bien
juridico protegido, algunos ordenamientos hacen hincapié en la fe religiosa,
convicciones politica, v a la vida privada (Portugal); otras en el honor v la
intimidad (Espana): intimidad personal v familiar v al buen nombre
(Colombia); a la filiacion politica (Guatemala).

Las primeras constituciones en abordar especilicamente el tema de la pro-
blemadtica generada sobre la explosién informatica, fueron, sin duda, las de
Espana y Portugal.

La normativa constitucional en algunos paises solo contienen un marco ge-
neral, para que posteriormente el poder legislativo haga las reglamentaciones
necesarias (Esparia); otras sin embargo son mas reglamentaristas detallistas,
estableciendo concretamente los derechos de los registrados (Portugal,
Brasil, Paraguay, Colombia).

En torno al acceso a los propios datos, el conocimiento de los datos volcados
en los registros y la finalidad con que serdn usados; hay constituciones que
lo contemplan expresamente (Portugal, Colombia, Guatemala, Paraguay).
Respecto del sujeto que puede solicitar el acceso algunas leyes lo prevén para
toda persona registrada (fisicas y juridicas) (Pert, Brasil, Paraguay, Colom-
bia, Guatemala).

En relacidn con la posibilidad de solicitar la supresion, rectificacion, confi-
dencialidad o actualizacién de los datos, también podemos hacer algunas
diferenciaciones. 5i se trata de datos inexactos, el afectado tendra derecho a
solicitar por esta via la actualizacidn de los mismos (Portugal, Brasil,
Colombia). Algunas constituciones prevén la actualizacidn de datos y la
exclusion o supresion de los mismos (Paraguay). Por ultimo, agregaremos
que algunas legislaciones establecen el control de la finalidad, propdsito o
destino de los datos (Portugal, Paraguay, Guatemala)''.

Il. EL HABEAS DATA EN LA CONSTITUCION
ARGENTINA

El articulo 43" de nuestra Constitucién se refiere al amparo, en el primer
parrafo; al amparo colectivo, en el segundo parrafo, y en el tercer parrafo

11 Pucemes). Oscar Rail “Reflexlones ante la inminents reglamentacitn del habeas data®, Boletin
Ireforruative de lo Asodacidn Argenting de Derecho Constitucional, n. 133, maye de 1997, pp. 7-10.

12, Arlicule 43, Toda persona puede interponer accion expedita y ripida de amparo, siempre que no exista
otro medio fudicial mas iddneo, contra todo acto 1 omision de autoridades pablicas o de particulares, que
e formea actual o inminente lesione, restringa, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifies-
ta, derechos ¥ garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley, En el caso, €] juez podra

REVISTA Disaniw — Lo Jusstor — Ao 15, e 10

81



82

EL HABEAS DATA: LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994 v L& SaNCEKN DE La LEY 25,326, ,,

incorpord la accidn de habeas data sin mencionarlo en forma expresa; como
un subtipo de amparo; con la siguiente fdrmula:

... Toda persona podrd inlerponer ésta accion para tomar conocimiento de los datos
a ella referidos y de su finalidad, que conste en registros o bancos de datos publi-
cns, o los privados destinados a proveer informes, v en caso de falsedad o discrimi-
nacion, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad, o actualizacion de
aguéllos, No podra afectarse el secreto de las fuentes de informacian periodisticae,

La norma resulta sumamente clara cuando establece en el primer parrafo:
iToda persona puede interponer accién expedita v rapida de amparo...»; y en
el tercer parrafo: +Toda persona podrd inlerponer ésta accidn para tomar
conocimiento de los datos a ella referidos...»; de la interpretacidn de la norma
no cabe duda de que estd planteado como una subespecie de amparo o
amparo especial como lo ha considerado la doctrina mayoritaria.

Flanteamos nuestras dudas acerca del real convencimiento del Constituyente
de introducir esta garantia en la Constitucion Nacional como especie de
amparo, ¥ no como una accion independiente; ello es asi porque en la Ley
24.308 que declard la necesidad de reforma en los temas habilitados del
articulo 3 punto “N” se mencionaba la “consagracion expresa del habeas cor-
pus y del amparo”, mediante la “incorporacidon de un articulo nuevo en el
Capitulo Segundo de la Primera Parte de la Constitucidn Nacional™; el que
conocemos ahora como “Nuevos Derechos y Garantias”™; de manera que ante
tan importante "olvido™, la tinica manera posible era introducir este instituto
juridico en nuestra Carta Magna como un subtipo de amparo. Lo cierto es
que sean reales o imaginarios estos motivos, de la propia letra de la
Constitucion surge que el hdbeas dafa es procesalmente una accidn de
amparo que procede cuando no hay un medio judicial mas idéneo.

En este sentido ha sido interpretado por la Jurisprudencia puesto que si
analizamos las sentencias dictadas hasta el momento, observamos que todos
se refieren a una “accién de amparo”, a partir del fallo “Garcia de Llanos
Isabel ¢/Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de Cordoba s/hdbeas
data” del 28/3/895 la Camara Contencioso Adminisirativa de Cordoba

declarar la inconstitucionalidad de la norma en gue se funde el acto u omisidn lesiva. Podran interponer
esta accion contra cualquier forma de discriminacion v en 1o relativo a los derechos que protegen al
ambiente, a la competencia, al usuario v al consumidor, asi cormno a los derechos de incidencia colectiva
en general, el afectado, €] defensor del pueblo v las asociaciones que propendan a esos fines, registradas
conforme a la ley, la que determinard los requisitos v formas de su arganizacion. Toda persona podré
interponer esta accldn para omar conocimiente de los datos a ella referidos v de su finalidad, que cons-
ten en registros o bancos de datos pablices, o los privados destinados a proveer informes, ¥ en caso de
falsedad o discriminacidn, para exigir la supresidn, rectificacién, confidencialidad o actualizaciin de
aquellos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de informacidn periodistica, Cuando el derecho
lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo
en la forma o condiciones de detencidn, o en ol de desapariciin forzada de personas. la accidn de habeas
corpus podrd ser interpuesta por el afectado o por cualquicra en su favor y e juez resolverd de inmedia-
to, aun durante la vigeneia del estado de sitio.
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establecid «a accion de hdbeas datfa es una modalidad de amparo gque per-
mite a toda persona interesada a acceder al conocimiento de los datos.. ..

La novel Ley de Proteccién de Datos Personales y habeas data 25.326, pu-
blicada en el Boletin Oficial el 2 de noviembre de 2000; crea una “accidn
Judicial de amparo especial”, que es la que toma el nombre de hdbeas data.
El articulo 33 (Procedencia) expresa:

a1, La accidn de proteccidn de los datos personales o de habeas dato procedera: a)
para tomar conocimiento de los datos personales almacenados en archivos, regis-
tros o bancos de datos piblicos o privados destinados a proporcionar informes, v
de la finalidad de aguéllos: b) en los casos en gue se presuma la falsedad, inexac-
titud, desactualizacidn de la informacion de que se trata, o ¢l ratamiento de datos

cuyo registro se encuentra prohibido en la presente ley, para exigir su rectificacion,
supresion, confidencialidad o actualizacidn..

Complementaria de esta disposicion es el

sArticulo 37, (Procedimiento aplicable). La accidn de hdbeas data tramitard segin
las disposiciones de la presente lev y por el procedimiento gue corresponde a la
aceidn de amparo comin y supletoriamente por las normas del Cadigo Procesal
Civil ¥ Comercial de la Nacidn, en lo atinente al juicio sumarisimos.

De manera que es la ley la que, continuando lo establecido desde la consti-
tucion y la jurisprudencia, toma la garantia de hdbeas data como “accién de
amparo especial”. 5i del articulo 33 queda alguna duda es despejada com-
pletamente por el articulo 37,

Ill. FINALIDAD Y OBJETIVOS DEL HABEAS DATA

El habeas data es un instituto que podriamos relacionarlo con el concepto de
postmodernidad juridica, puesto que es relativamente reciente v lo vincu-
lamos con la denominada “explosién informatica” v la consecuente multipli-
cacidn de archivos, registros y bancos de datos.

Constituye una garantia que tiende a que todos puedan acceder a las cons-
tancias de los archivos para poder controlar su veracidad y difusidn'.

aEl habeas data tiene por finalidad impedir que en bancos o regisiros de datos se
recopile informacidn respecto de la persona titular del derecho que interpone la
aceitn, cuande dicha informacidn esté referida a aspectos de su personalidad que
se encuentren directamente vinculades con su intimidad, no correspondiendo
encontrarse a disposicion del piblico o ser utilizados en su perjuicio por drganos

L3 Covaurn, Carlos E., Reflexiones preliminares sobre el habeas data, LL 1996-C, p, 917,
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publicos o entes privadoes, sin derecho alguno que sustente dicho uso, Se trata par-
ticularmente de informacién relativa a la filiacidon politica, ideas religinsas, mill-
tancia gremial. desempeno laboral participacidn académica, ete. Las tristes expe-
riencias de persecucion ideologica vividas en el pais justifican plenamente la
tutelas'?,

Toda persona que vive en una sociedad tecnoldgica desarrollada, a diario, da
determinada informacioén acerca de si misma, de sus datos, domicilio,
numero de documento, profesion, miembros que integran su familia, si posee
tarjetas de créditos, si tiene cuenta bancaria, si tiene automovil, estudios
cursados, datos relacionados con su patrimonio, si milita en un partido
politico, sus creencias religiosas, etc.; todo ello susceptible de ser guardado
en archivos o bancos de datos con la potencialidad de ser utilizado con fines
discriminatorios o simplemente en forma indebida. Es mas: si se entrecruzan
esos dalos arroja un perfil completo de la persona, una verdadera “radio-
grafia”. 5in duda, la proteccidn de las personas contra el uso abusivo de la
informatica, que violente derechos fundamentales como el de la intimidad, el
honer, a la imagen, etc., es uno de los fines fundamentales que tuvo en miras
el legislador al establecer esta garantia.

Tomando los fines y objetivos de la letra de la norma constitucional, la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de
la Capital Federal establecio en autos “Farrel Desmond Agustin ¢/ B.C.R.E.A.
y otros s/ Amparo” (sent. 5/9/1995) y ratificé en autos “Gaziglia, Carlos
Raimundo y otro ¢/ B.C.R.A. vy otro s/ Amparo” (sent. 4/ 10/ 1995):

+El hdbeas data lene cinco objetivos principales: a) que una persona pueda acce-
der a la informacidn que sobre ella conste en un registro o banco de datos; b) que
se actualicen datos atrasados; ) que se rectifiquen datos inexactos: d) gue se ase-
gure la confidencialidad de cierta informacidn legalmente obtenida para evitar su
conocimiento por terceros; ¢ supresion del registro de la llamada “informacidn sen-
sible"~vida intima, ideas politicas, religiosas o gremialess,

Respecio a los objetivos del instituto la doctrina mayoritaria es conteste en
considerar en mas o en menos estos prerreferidos objetivos.

Consideramos que esta garantia tiene una finalidad inmediata, que esta
comprendida en la posibilidad que lienen las personas de “...tomar cono-
cimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad...”; v de una finali-
dad mediata, en cuanto que si dichos datos resultan “falsos o discri-
minatorios podra exigir la supresion, rectificacién, confidencialidad o
actualizacion de los mismos”. 5i bien la letra del articulo 43 se reflere sdlo
a los datos “falsos o discriminatorios”, creemos que quedan equiparados

14. Hrriers, Boletin n. 26, p. 1260, cit. por Quikoca Lavie, El amparo, el hibeas data iy el hdbeas corpus”, p.
157. Ed. Rubinzale-Culdonl, Buenos Alres, 1995,
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también los datos antiguos u obsoletos, v los llamados “datos sensibles”
que son los relacionados con ideas politicas, creencias religiosas, orien-
tacion sexual, no siendo necesarios que sean falsos o que vavan a utilizarse
con fines discriminatorios, sdlo basta con que por el tipo de datos que son,
se considere que pertenecen a la mas absoluta intimidad de las personas y
que no tienen por qué ser de piblico conocimiento. No siendo necesario
asimismo que se produzea un dafo a la persona titular de los datos. En el
mencionado fallo “Gaziglia C. y otro ¢/ B.C.R.A. y otros”) el a gquo también
dejd establecido que

. para la procedencia del habeas data no se requiere en principio arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta...dado que procede ante la mera falsedad de dichos datos o la
discriminacion que de ellos pudiere resultar v aiin solo para conocer dichos datos,
sin que sea necesario que ellos vulneren derechos o garantias constitucionales.,

Por todo ello v teniendo en cuenta que dividimos los fines en inmediatos v
mediatos, coincidimos con la clasificacion que hace Sagués en cuanto a los
tipos de habeas data en relacién al objetivo concreto planteado.

Para cumplir con los que hemos llamado fines inmediatos contamos con el
denominado:

1. Hdbeas data informative que nos permitird conocer: a) qué datos se
poseen acerca de mi persona -hdbeas data exhibitorio-; b) cudl va a ser
la finalidad de dichos datos, el uso que se les va a dar ~hdbeas data fina-
lista-; ¢) quién recopild esos datos -hdbeas data autoral-, lo que serd
importante para determinar la procedencia o no de la accidn; por ejemplo,
si los datos fueron adquiridos de fuentes de informacion periodisticas.

Para el cumplimiento de los fines mediatos y segin el caso concreto, tene-
mos:

2. Habeas data aditivo: por medio de esta accidn solicitamos que se agregue
un dato gue no esta en el registro o banco ante el que iniciamos la misma,

Es la “actualizacion™ la que se refiere el articulo 43 de la Constitucidn
Nacional.

3. Habeas data rectificador: se interpone para el caso que se trate de un dato
“falso” en los términos constitucionales, “rectificacion”, solicitamos se
cambie por el dato verdadero.

4. Hdbeas data reservador: esta previsto para los casos en que el dato sea
verdadero y que no hay obstaculos para la conservacidn del mismo. Sin
embargo, el juez interviniente puede ordenar al banco de datos su "confi-
dencialidad”, para uso estrictamente personal o especifico; también esta
expresamente contemplado en nuestra Constitucion.
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5. Hdbeas data cancelatorio: el articulo 43 también prevé la “supresion”™ de
datos, para evitar que sean usados con fines discriminatorios o en forma
abusiva; se refiere a los que hemos llamado “datos sensibles™*.

Es de destacar que en el convenio 108 sancionado por el Consejo de Europa
en 1981, que trata de enumerar cudles son los denominados “datos sensi-
bles”, explica que estos datos son: el origen social de la persona, sus opinio-
nes politicas, militancia y participacién gremial, si tiene o no convicciones
religiosas, datos referidos a la salud y a la vida sexual, las condenas judiciales
0 penales de gque hubiera sido pasible.

sEste conjunto de datos, lo son, precisamente con ese calificative de sensibles,
porgue el manipuleo o manejo de ellos puede ocasionar ~como en el circo romano-
la muerte de una persona. La muerle eivil, la muerte de su prestigio...«'%.

Comn respecto a los datos protegidos por esta garantia en el articulo 43, la
nueva ley ha tomado lo establecido desde la Jurisprudencia v la Doctrina, ya
que la Constitucidn sélo menciona los datos “falsos o discriminatorios™; y la
ley es sumamente clara cuando establece la procedencia en el articulo 33, b)
para los casos que se presuma «falsedad, inexactitud, desactualizacion, o
datos cuyo tratamiento prohibe la siguiente leye.. A ellos se refieren los
articulos 7° v 8°

«Articulo 7° (Categoria de datos) 1. Ninguna persona puede ser obligada a propor-
cionar datos sensibles. 2. Los datos sensibles sdlo pueden ser recolectados y obje-
to de tratamicnto cuando medien razones de interés general autorizadas por ley,
También podran ser tratados con finalidades estadisticas o clentificas cuando no
puedan ser identificados sus titulares, 3. Queda prohibida la formacidn de
archivos, bancos o registros gue almacenen informacion que directa o indirecta-
mente revele datos sensibles, Sin perjuicio de ello, la [glesia catolica, las asocia-
ciones religiosas y las organizaciones politicas y sindicales podran llevar un registro
de sus miembros. 4, Los datos relativos a antecedentes penales o contravencionales
solo pueden ser objeto de tratamiento por parte de las autoridades piblicas com-
petentes, en el marco de las leyes v reglamentaciones respectivass.

wArticule 8° (Datos relativos a la salud). Los establecimientos sanitarios miblicos o
privados y los profesionales vinculados a las ciencias de la salud pueden recolectar
v 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 aquéllos,
respetando los principios del secreto profesionals.

15, Sacies, Néstor Pedro, “Subtipes de habeas data en el Derecho argenting”. Leyes Beglementarias de o
Reformo Constitucional, Asoclacion Argentina de Derecho Constitucional, Buenos Aires 1996, pp. 206-
208,

16, Vawossi, Jorge Reinaldo, op. oit., p. 951.
B6 rge
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IV. DERECHOS TUTELADOS"

Se torna engorroso abordar este tema si tenemos en cuenta que la doctrina
estd dividida en cuanto a los derechos tutelados por esta garantia, es imposi-
ble hacer una clasificacion taxativa de las distintas posturas, pero a grandes
rasgos podemos decir:

A.

1.

17.

18,
18,

20,
21,

22,
23,

Doctrina

Gran parte de la doctrina reconoce como bien juridico tutelado el derecho
a la intimidad, en primer lugar y otros conexos a él. Dentro de esa postu-
ra se enrolan los siguientes autores:

Bianchi nos dice que sin perjuicios de otros, los derechos protegidos por
el habeas data son: la privacidad, la identidad y el honor de una perso-
na'; Ekmekdjian considera que el fundamento del hdbeas data es la pro-
teccion de la intimidad de las personas y a su privacidad, siendo estos 1l-
timos una derivacion del derecho a la dignidad"; Sagués también se
refiere al honor o la privacidad; Faleén dedica varias paginas de su libro
Hidbeas data a explicar que esta garantia protege el derecho a la intimi-
dad y protege a las personas de la discriminacién. Badeni”' también ha-
ce mencion al derecho a la intimidad o privacidad como al honor, Dromi
v Menem reconocen el fundamento de esta garantia también en el dere-
cho a la intimidad, aclarando que se halla integrado por la tranquilidad, la
aufonomia y el control de la informacion personal™. Quiroga Lavié, Nata-
le, Antonio Hernandez y Palazzi también se refieren a la intimidad y a la
privacidad como bienes juridicos protegidos por esta garantia.

Otro grupo de doctrinarios posee una visién ampliada hacia una gama de
otros derechos; tal el caso de Pueeinelli que considera que en primer lu-
gar se tutela el derecho a la intimidad y como consecuencia de ello afecta
otros derechos a la integridad fisica, psiquica, el derecho a trabajar, etc.,
¥ en segundo lugar el permitir accionar sobre datos falsos, el valor verdad
y toda la gama de afecciones a otros derechos que por via de esa falsedad
puede sulrir 1a persona, como serian el honor, la reputacicn, la imagen, la
identidad, etcétera®.

Ampliar de Dalias Vi, Alberto-Basterrs, Marcela, Habeas data y otras gamntios constitucanales; Némesis,
Buenos Adres, 1808, pp, 11-120

Buawcu, Alberto B., op. cit. p. 6,

EEMERDJIAN, Miguel A, <El hibeas data en la Reforma Constitucionals; La Ley, 1995.E. Buenos Adires, p.
946,

SaGUES, Pedro Néstor, sAmparo, Hibeas data y hdbeas copes en la reforma constitucionaly La Ley, 15694-
D, p. 1158,

Bapen, Gregorio, Reforma Constitucionol e nstituciones Foliticas, Buenos Afres, 1994, p. 247,

Drow, Boberto v MexeM, Eduardo, op. cif., p. 168,

PucceLL, Oscar Radl, -Reflexiones anle la inminente reglamentacion del habeas datas. Boletin Asociccion
Argenting de Dereche Constifucional, n. 134, p. B
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27,

En su calidad de convencional-constituyente de 1994 Cullén sostuvo que
“es fan importante que precisemos que este derecho o garantia jurisdic-
cional... 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—, no
va a ir, desde ningin punto de vista en desmedro de la privacidad v el se-
creto profesional que puedan tener otros™, Segin Bidart Campos, ¢l ha-
beas data tiene como fin principal el evitar el abuso informdatico, pero no
necesariamente dicho abuso tiene que existir, pues lambién se tiene en
miras preservar en la confidencialidad y la reserva de bienes personales
como los que hacen a la dignidad, el honor, la privacidad, la informacion
sensible, la autodeterminacidn informdtica, la igualdad, ete.”. Vanossi nos
habla de la proteccidn de la identidad informativa de la persona, siguien-
do a Alfonso Da Silva; y de la proteccion de lo mas inherente a la propia
persona, que es el derecho a su perfil y el derecho a su imagen®. El con-
vencional-constituyente Diaz, en su calidad de miembro informante del
despacho de la mayoria -creemos-, generalizd en exceso al considerar que
el habeas data serviria para proteger la libertad y otros derechos persona-
les de los argentinos.

Bazdn deja sentada su propia postura en el sentido de considerar que
esta nueva garantia constitucional es el reflejo de la necesidad de abrir
camino a un wnuevo derecho o al menos a la reformulacidn de uno cla-
sico cuyos contornos se han visto desbordados o erosionados por la rea-
lidady; se refiere al derecho a la autodeterrninacidn informativa. «El hd-
beas data brinda cauce de tutela a la libertad informética, que da pie a
la existencia de un derecho autodeterminativo que va ganando adeptos
en la doctrina y jurisprudencia europeas...». Nos cila una sentencia del
Tribunal Constitucional Federal Aleman (15/12/1983) en la que se de-
claré parcialmente inconstitucional la ley germana del censo de pobla-
cion de 1982, y siguiendo a Pérez Luefio se establece el mérito de la sen-
tenicia en haber entendido el derecho a la intimidad como el derecho a
la autodeterminacién informativa, como la facultad de la persona de «de-
cidir basicamente por si misma cuando v dentro de que limites procede
revelar situaciones dentro de la propia vida+*". Como lo destacamos en
parrafos anteriores, Bidart Campos, al mencionar el plexo de derechos
cuya garantia es el hdabeas data, menciona la autodeterminacidn infor-
mativa.

. Citado por Pucomel, Oscar, op, ¢if, p. 12,
25

Bipart Campros, German, Manual de ln Constituchdn Reformmade, G 11, Ediar, Buenos Adres, 1957, p. 389,
Vanossl, Jorge Reinaldo, op. dt., p. 954,

PEREZ LUERO, Antonio E., citado por Bazdw, Victor, «El habens data v la custodia al derecho a la autode-
terminacion Informativa”. Boletin Asociacidn Argenfina de Derecho Constifucional, n. 142, p, 9, febrero de
1958,
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B. Derecho constitucional provincial

También en las normas de nuestro derecho piblico provincial hay divergen-
ria en relacidn a los derechos tutelados por esta garantia constitucional. Ge-
néricamente y a modo de ejemplo, podemos dividirlas en dos grandes grupos:

1. Alguna provincias se refieren a este instituto, enmarcandolo dentro del
derecho al acceso a las fuentes de informacion, para actualizar, suprimir
rectificar o exigir confidencialidad de los registros o bancos de datos, pero
hacen mencidn de los derechos tutelados; Cérdoba (art. 50); Buenos
Aires (art. 20); La Rioja (art. 30); Rio Negro (art. 20); Jujuy (art. 23); San
Juan (arts. 26 vy 27) —honor, intimidad personal v farmiliar, vida privadea y
el pleno ejercicio de los derechos.

2. Otras provincias se refieren al derecho de acceso a las fuentes de infor-
macidn; para actualizar, suprimir, rectificar o exigir confidencialidad de
los registros o bancos de datos Tierra del Fuego (art. 45); Chubut (art.
56): Chaco; Formosa (art. 10); Catamarca (art. 11); San Luis (art. 21). No
se mencionan expresamente los derechos tutelados, surgen de la inter-
pretacion doctrinaria y jurisprudencial.

En estas circunstancias estd la Constitucidn Nacional [art. 43) y la
Constitucion de la Cindad Autdénoma de Buenos Aires (art. 16)

C. Normas de derecho comparado

5i pasamos una somera revista a las normas sobre heabeas data en olros pai-
ses, tampoco hay uniformidad acerca de los derechos tutelados, fe religiosa.
convicciones politicas v vida privada; Portugal (art. 35); buen nombre e intimi-
dad personal y familiar; Colombia (art.15); honor, intimidad y propia imagen;
Espaiia (arts. 18 v 20) esos derechos y ademas buena reputacion. voz e ima-
gen propias; Peri (art. 200): moral, paz publica y vida privada; México (art.
7), honor personal; Alemania (art. 5); intimidad personal, Holanda [art. 10),
eteétera™.

Hemos dejado en claro nuestra postura. Sostenemos que €l habeas data
tutela el derecho a la intimidad, pero no en forma genérica, sino a una especie
de intimidad; “la intimidad informdtica” y a través de ella el derecho a la ima-
gen o el propio perfil®.

28, Amplar de Das Vi-Basterrn, op. cif. cap. 11, pp. 538-83.

29, Bastesms, Marcela, “Hibeas date: derechos tutelados”™ La Ley; Doctring Juwdicial, 1999-3; p, 77,
1. El hutheas data tutela el derecho a la Intimidad [nformatica, «E1 hombre presenta una dualidad de ten-
denclas instintivas: por un lado ¢ ser humane tene eecesidad de saber ¥ por otra de ocultare [Luis
Manuel Mejan). Servan Schreiber nos dice en su obra B Desafic Mundial, que en la lucha de seleccidn de
las especies vivientes, bos vencedores han sido siempre los que dispenen de mayer informackin,
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Creemos sin duda que el punto justo se encuentra en establecer el esquilibrio entre 08 derechos conexos
con nuesira necesidad de saber y los conexos con nuestra necesidad de ocultar, estableciendo 1os limites
para gue dentro de un sislema de garantias como el nuestro el gercicis de un derecho no vaya en detri-
mente del efercicio de otre. Considerameos que o] derecho 2 manejar informacidn v ol derecho & preservar
una esfera de intimidad tienen fundaments en primer lugar en la propia naluraleza humana por ello
constituyen Derechos Fundamentales que deben ser garantizados v regulados por el Estado.

La informélica es sin duda uno de los grandes descubrimientos del siglo, que uiilizada por la administra-
cidn piblica v por las empresas privadas proporciona entre olras cosas eficlencla v eficacia, celeridad a la
hora de wmar decisiones o de recabar informaciones, €l medio ideal para brindar servicios. tanio pibli-
cns como privados, v lambién ol medio propicio para guardar datos de las personas. Bl encuentro entre
Informdtica ¥ administracidn ha producido una nueva rama del saber, una nueva manera de trabajar.
Debemos tener presente que ¢l uso de la informdtica en manos lanto del Estado comoe en manos de los
particulares, crea diversos riesgos que pueden suponer una amenaza de agresion a la intimidad de los
gobernados o usuarios de servicios.

Resultz interesante traer a colacién una encuesta realizada en 1971 por el Younger Committee on Pri-
vacy. que cuenta Adoracion de Miguel Castato en su obra Derecho o fa informocion frente al derecho a lo
intimidad, en la que se preguntaba: GObjetaria que se dispusicse de informacion sobre su...? (los nime-
ros s0n el porcentaje de respuestas afirmativas); Vida Sexual 8T; Ingresos 78; Historial Médico 51; Opi-
niones Politicas 42: Nimero de Teléfono 34: Direccion 33; Opiniones Religinsas 28, etc.

Mejan define la inlimidad como -¢1 conjunto de circunstancias, cosas, experiencias, sentimientos ¥ con-
ductas que un ser hurmane desea mantener reservado para si mismo. con lbertad de decidir a quisn le
da acceso al misme se@in la finalidad que persiga. que impone a todos los demads Ja obligacion de respe-
tar y que sole puede ser obligado a develar en casos justificados cuando la finalidad perseguida por la de-
velackin sea licitas,

Quedan sentados dos prineipios bisicos; e primere: El hombre tiene valores individuales que no pueden
ser sacrificados jamas en aras de ningin otro valor, tal €] caso del derecho a su propia intimidad: el se-
Bunde: Existen casos y circunstancias de excepeidn en que el valor comunitario, el bien general, debe pre-
valecer sobre los intereses particulares,

Recomocemos la utilidad ¥ la importancia de la informacion, pero también es innegable que a veces sen-
timos amenazada nuestra intimidad, Es necesaria una frmula de equilibrio, que creemos es el articulo
43 de la Constilucidn Nacional, que a través de la garantia de habeas dota establece: 1) €l acceso a las
fuentes de informacion, para conocer los datos que se tengan en relacidn con la persona; 2] la posibili-
dad de conocer la finalidad con que se han recabado dichos dats: 3) si dichos datos se consideran fal-
sos o discriminatorios, que a través de la doctring y 1a jurisprudencia se hace extensivo a los datos obso-
letos v & los lamados “dates sensibles™ 4] se prevé la posibilidad de solicitar la supresidn, rectificacion,
arctualizacion v confidencialidad de los datos.

Queda a nuestro criterio por medio de esta garantia tutelada la intimédad informatica de las personas.
Es necesario destacar que bajo ningdn punio de vista se pretende rotular de insuficiente la elausula del
articulo 19 de la Constituciin Nacional ,..Jas aceiones privadas de los hombres que de ningin mode ofen-
dan al orden v a la moral pablica, ni perfudiquen a un tercers, eslan solo reservadas a Dios, v exenlas
de la autoridad de los magistradn..«, que nos rige desde 1853 v que dio origen a una jurisprudencia tan
rica como variada, contradictoria en algunos casos, cuyas notas més sohresalientes se observan a traves
de la doctrina sentada por la corte en os fallos "Bazterrica® v “Capalbo” ambos de 1986 sobre enencia
de estupefacientes en los que la Corte cambia a doctring, para ampliarla en sentido de conséderar 1a te-
nencla de estupefacientes comprendida en el concepio del derecho a la intimidad del articulo 19 CN, En
el case “Colavini™ de 1978 habia considerado que la conducta del condenado no se encontraba bajo el ala
de proteccidn de las acciones privadas conternpladas en el articulo 19 de la Constitueiin Nacionals para
en 1990 en ¢l caso “Montalve® volver definitivamente a la doctrina “Colaving®,

En tedos ellos se hace un andlisls exhaustivo del derecho a la intimidad; pern es en *Ponzetti de Dalbin®
de 1984, en el cual la Editorial Perfll fue condenada a indemnizar a la vinda del extinto lider politico por
el dane moral que ke causd la publicacidn de una fote de su esposo semidesnudo ¥ mordbunde en terapia
intensiva, En este falko la Corte establecis ef concepro de derecho g lo intimidad como “el dereche de de-
cidir por si misme en qué medios compartira con los demds, sus pensamientos, sus scntimlentos v los
hechos de su vida personal”. Pensames que fue un primer pase hacia una especic dentro del género de-
recho a Ba Intimidad. En definiliva, la nueva garantia lejos de dejar de lado los conceptos desprendidos
del articule 19 en relacion con el concepto de intimidad, viene a abonarla estableciendn una especie que
es & Intimidad Informdlica, cuyo fundamento estd en la revolucion tecnoldgiea « informatica producida
en los ditimes anos, para mitigar los efectos de lo que Saguds lama “poder informatien” estableciendo un
equilibrio que es regla de oro en el derecho constitucional; si hay poder debe haber garantia.

2, El habeas data tutela el derecho a la propia imagen.

Les origenes de la nocidn de derecho a la imagen podemes remontarlos al llamade fus imaginwm roemano
que aleanza notable importancia durante la Repiiblica Romana, v que consistia en la practica de tormar
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una maseara de cera sobre un cadaver poder exhibirle en el alrio de las casas y se llevaran en piblico en
Ins cortejos fanebres; sdlo tenian éste derecho las familias nobles, Clam que éste es el punlo de partida
pero 82 refiere a la imagen en su aspecto malerial, ¥ no en el concepto de imagen al que queremos llegar,
come un signn de identidad, de individualidad, como una manifestacion esencial de la persenalidad, ya
que constituye uno de 1os elementos fundamentales de la proveceldn externa de la persona.

Ana Arurmendi Adarraga divide en tres periodes el recorride del derecho a la propia imagen hasta su re-
conocimiento coma dereche hurmano.

1. 18359 a 1900. Es la etapa en que comienza a reconocerse el derecho a la imagen, pero considerade co-
mo un aspecto particular del derecho de autor,

Asi estd contenido este derecho en tal sentido en las leves sobre propiedad intelectual v artistica de Ale-
mania (1876], Austria (1885 y Bélgica (1886), que constituyen el primer pase hacia la regulacidn del mis-
mn; sin embargo. podemos decic que en este periodn no hay ann conciencla juridica de la existencia de
un derecho a la propia imagen. La jurisprudencia francesa reconoce de manera imnplicita en la segunda
mitad del sigho 21 el derecho a la propia imagen. por supuesto, con contornos confuses ¥ eohre todo en
cuanto & 1a relacion de este derecho con la entonces lamada lihertad de prensa, v obviamente JLLE AT
ne g vislumbraha la aparicion de la informética y la incidencia que tendria en el desarrollo del conteni-
do del derecho a la imagen,

2. 1900 a 1819, Con el cambio de siglo se produce un cambio de la perspectiva en la concepelin Juri-
dica en el derecho a la propia imagen, tante desde la jurisprudencia como la doclring comienza a ser
tratado como un bien esencial de la persona. Es decisiva la influencia que tienen en esie perlodo. a)
Por un lado, en el dmbite europen, sobre todo en Francia v en ltalia la doctrina alemana de los dere-
chos de la personalidad. Gierke es uno de s doctrinarios, que si bien ne trata especificamente 1a ima-
gen humana su ohra permite el marco juridico adecuads para hacer que e derecho a la imagen se va-
¥a desvinculando de los derechos de autor. Esto parte de conceptos tales como expene en su trabajo,
el derecho general de la personalidad tiene por objeto esencial el libre desarmolle de su propia persona-
lidad, Si Gierke va a proporcionar resories doctrinales validos para el reconnocimientn de la naturaleza
juridica de la imagen humana. ne es menos cierto que su teoria dacd pic a que hajn la nocidn del libre
desarrollo de la personalidad se comiencen a desdibujar las fronteras entre honor, intimidad e imagen
de la persona. En 1902 en el marco del XXVI Congreso de Juristas Alemanes, celehrado en Berlin, que-
da abiertamente reconocido el dereche a la propia imagen comeo uno de los derechos inherentes a La
personalidad. b) For otro lado, hacia fines del siglo pasado en Esladoes Unidos se conocia &) célebre ar-
ticubo de Warren v Brandals *The right of privacy™ de 1890, que se refiere al derecho a la imagen per-
sonal como la forma mas simple del right of privacy. ¥ cuyo antecedente més inmediato es la expresisn
acuttada por el juez Cooley en 1879, the right to he let alone, “el derecho a ser dejadno en paz”. Estos
autores plantean que si la Common Law cada vez ampliaba més su proteccion a las personas ¥ a sus
bienes, dicha proteceion debia extenderse a los particulares en su vida privada v si se tenian en cuen-
ta las nuevas circunstancias sociales, tecnologia v desarrollo de la prensa, crecimicnto del interés in-
formativo, ete,, seria conveniente considerar al right of privacy como reconocido por la cuarta enmien-
da de la Constitucién Americana. En 1904, por primera vez, un Tribunal Supremo. of de Georgia en el
casn “Pavesich vs, New England Life Insurance Co. sanciona la utilizacion publicitaria del rostra de
Una persond sin su consentimicnio: v en 19049 el Tribunal Supremo de Kentucky dicta una sentencia
en igual sentido. Queda asi ratificado el doble contenido del right of privacy, la defensa de la vida pri-
vada del individuo ¥ la de evitar el uso de la propia imagen sin consentimiento de la persona represen-
tada.

3. 19100a 1948, Es el periodo Namade de consolidacion del derecho a la propla Imagen en el gque se orien-
ta definitivamente el derecho hacia un nueve marca juridico: el de los derechos humanos, Con las carae-
teristicas propias de los planteos juridicos de cada pais, eate derecho tiene sus primeras manifestaciones
en las peticiones de reconocimientos constitucionales v en 1a conaolidacion de los derechos de la perso-
nalidad cemo el mareo ideal para la comprensidn del derecho a la propia imagen.

En 1928, ¢n ¢l caso “Olmstead vs, Unted Staites”, el Tribunal decidic no reconccer el right of privacy im-
plicite dentro de la cuarta enmienda; tuvieron gque pasar treinta anos para gque fuera asi reconocido por
el mismir tribunal. En la doctring mientras se abria el caming en €] sentide de que el derecho a la propia
imagen, eomo elemento del right of privacy se consideraba “uno de los derechos mas valiosos de los cin-
dadanns®, se estaba preparando el terrena para su reconocimiento como un derecho humano, En Esea-
dos Unidos no rige un reconocimiento positivo del cardeter federal del derecho a la propla imagen, pero si
es de destacar que cada vez hay mas nommas que tutelan algunes de sus aspectos ¥ la tendencia a un re-
conocimiento constitucional del right of privacy. Finalmente, en 1965 & Tribunal Supremn Federal deci-
dis, en el caso *Griswold Connecticut”, que e right of privecy estd implicitamente reconocide por la Cong-
ttucidn de los Estades Unidos en la cuarta enmienda.

4, Mosotros sttuamos la cuarta etapa o partic de 1948, con la declaracisn Universal de Derechos del Hom-
bre, que sl bien no obliga a los Estados, su influencia es notoria en 1os textos constitucionales posterio-
res a ella.

RevisTa DMKa0r = Lo Justo — Aso 15, @10
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En lo que respecta a los derechos tutelados; es el primer articulo de la ley, al
describir el objeto de la misma que establece:

Es noeesano mencionar que en los exios supranacionales no se menciona el derecho a la propia imagen
expresamente, pere surge implicitamente de muchos de ellos. En la Declaracion Universal de 1948 el ar-
titule 12 se refiere a la vida privada ¥ a la honra; asimismo el articuls 30 expresa -Nada de la presente
declarariin podrd interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, & un grupo o a
una persona, para emprender ¥ desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion de cual-
quiera de los derechos y libertades proclanados en esta declaracitne En el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos sociales y Culturales de 1966 en el articule 19 1, »...Nadie podra ser molestado cn sus
opiniones... aj Asegurar el respeto a s derechos o a la reputacin de los demds: y el articule 5 es casi
exacto al 30 de la Declaracion Universal. En Argentina rigen estas normas después de la reforma de 1994,
quedando incorporadas a nuestra Constitucidn por el articulo 75, Inciso 22,

Los textos constitucionales que tenen expresamente incorporadas nomas en las que g2 reconoce el de-
recho a la propla imagen son:

1. La Constituciin Portuguesa de 1976; articulo 26; 1 +Todos tendran derecho a la intimidad personal,
4 la capacidad civil, a la cindadania, al buen nombre ¥ a la reputacin. a la imagen v & la intimidad en
su vida privadas

2. La Constitucidn Peruana de 1993 articule 2 »Toda persona tiene derecho ... 5. Al honor v & la buena
repulacion, a la intimidad personal y familiar v a la propia imagen -

3. La Constitucitn Brasilena de 1988 articule 5 «5e garantiza el derecho..,V.de réplica. proporcional al
agravio, v a la indemnizecion por dano material, moral o a la imagen..

4. La Constitucion Espanola de 1978 articulo 18 ss¢ garantiza el derecho al honor, a la intimidad perso-
nal ¥ famdliar v a la propia imagens: articulo 20.1 sse reconocen ¥ protegen los derechos: d) a comunicar
v recthir libremente informacion veraz por cualguier medio de difusion... 4- Estas lbertades tienen un li-
mite en el respeto de los dereches reconocides en este lilalo, en los preceptos especialmente en el dere-
cho al honor, a la intmidad personal y familiar, a la propia imagen...». Queda claramente estahlecido el
lirnite entre ] derecho de dar v reclbir informacion v el derecho a la imagen como parte del derecho a la
privacidad. Ademas rige la Ley Organica 171982 en la que se establece como lesivo al derecho de la per-
somalidad, articulo 7, 3. +la divalgaciin de hechos relatives a la vida privada de una persena o familia que
afeclen a su reputacidn o buen nombre.... 4. «Ja revelacidn de datos privados de una persona o familia
conocidos a travis de la actividad profesional u oficial de quien los revelas,

En los textos constitucionales prerreferidos gue menclonan especificamenie el derecho a la imagen pro-
pia v la herramienta o garantia de proteceion de ese derecho os el hdbeas data,

En nuesira Ley fundamental no hay un articuls que se refiera al derecho a Lz imagen propia. o al propio
perfil, pero esta implicito a ravés de las normas supranacionales que quedaron incorporadas & nuesira
Constitucidn después de la reforma de 1994, en el articulo 75, inciso 22, Por su parte, el articulo 43 e3-
lablece la garantia de habeas data como el acceso a los datos. v la linalidad que se dara a los mismos ¥
la posibilidad segin los casos de rectificacian, supresion, confidencialidad v actualizacidn de los mismos,
Nada dice en relacion a los dercchos protegidos en doctring varios aulor consideran entre los derechos
tutelados por esta garantia ol derecho a 1a propia imagen,

Vemos que al referirse a los bienes juridicos tutelados «<de nada sirve que lenemos los anaqueles con dis-
positivos legales que protejan otros aspectos como los benes u otros desenvalvimientos de esa misma per-
30ma , sl ne empezamas por proteger lo més inherente a esa propia persona, que es el derecho a s per-
fil y el derecho & su imagen. En ese sentido (ambién enumeran el derecho a la imagen coma bien furidice
tuteladno por el hiibeas dafa Merovich; Puceinelli; Santos Cifuentes también reconoce entre los derechos
personalisimos de las personas a amparar a traves del institute ales como honor, bucna reputacion, in-
limidad, identidad, imagen ¥ voz.

Toda persona que vive en una socledad tecnoldgicamente desarrollada, a diario brinda informaciin sobre
sus dalos personales: domicilio, nimero de teléfono, documento de identidad, profesion, estado clvil,
miembros que integran s famdlia, participackdn académica o gremial, mililancia en partidos politicos,
creencias religiosas, estudios cursados, desempeno laboral, si posee 0 no larfelas de eréditos, cuenta ban-
caria o automdvil, etc.; todo ello susceptible de ser almacenade en banco de datos o archivos, si 52 entre-
cruza esa informacidn se ohiiene un perfil wial de la persona. una verdadera radiogralia, la imagen en su
totalidad, creemos que sin dudas estd tuielado por medio de esta garantia €] derecho a la imagen propia
¥ al perfil propio. que va a depender en muchos casos de la utilizacion que se dé a los datos personales,
A traves de la proteccisn de la imagen propla una persona tiene la pesibilidad de proteger su buen nom-
bre, su honor, su honra, su buena reputaciin v su dignidad, todos ellos conceptos que quedan cormpren-
didos dentro del conceplo de derecho a la propia imagen.



MarcELA BASTERRA

sArticulo 1° [Objeto). La presente ley tiene por objeto la proteccion integral de los
datos personales asentados en archivos, registros, bancos de datos, u otros medios
téecnicos de tratamiento de datos, sean éstos pablicos, o privados destinados a dar
informes, para garantizar el derecho al honor v a la intimidad de las personas, asi
como también el acceso a la informacion que sobre las mismas se registre, de con-
formidad a lo establecido en el articulo 43, parrafo tercero de la Constitucion
Nacionals,

En este punto objetamos la ley por considerar, como lo hemos expuesto, que
esta garantia constitucional no se circunscribe dnicamente a la proteccidn de
la intimidad y el honor, sino que abarca una amplia gama de derechos en lo
que son contestes la doctrina y la jurisprudencia. En esto la ley es acotada,
v no tomd en cuenta los mencionados standard de proteccion.

V. JURISPRUDENCIA

Antes de la sancion de la Ley 25.326; de proteccion de datos personales y
habeas data, la jurisprudencia es la que ha ido delineando los contornos de
esta nueva garantia constitucional.

Dentro de este marco aparecen como especialmente importantes los fallos de
la Corte Suprema en el tema; Facundo Rail Urteaga™, de noviembre de 1998;
y Ganora, Mario Fernando y otros, del 16 de septiembre pasado de 1999.

V.1 Urteaga, Facundo

Este promueve ante la justicia federal en lo contencioso administrativo una
accidn con sustento en el articulo 43 de la Constitucion contra el Estado na-
cional [Fuerzas Armadas y drganos de informacion e inteligencia) v conira la
Provincia de Buenos Aires para obtener la informacion sobre su hermano Be-
nito Jorge Urteaga supuestamente “abatido” en un enfrentamiento en Villa
Martelli, en 1976. La Camara rechaza la accidn intentada con fundamento en
a) la falta de legitimacidon del aclor vy b) la improcedencia de la via procesal
clegida; considerando que la via correcta es la del hdabeas corpus.

Sin embargo, la Corte hace lugar al recurso extraordinario y dicta un fallo
de gran valor para la interpretacion de esia nueva garantia constitucional;
del mismo que personalmente considero en un futuro hablaremos como un
leading case.

a. Sobre el primer planteamiento, o sea, 1a falta de legitimidad, la Corte es-
tablece que conviene recordar una vieja doctrina segiin la cual la falta de
reglamentacién no debe obstaculizar la vigencia de ciertos derechos, v que

30. Publicado en La Ley 25/11/98,
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31.
32

las garantias individuales protegen a los individuos por el solo hecho de
estar consagradas en la Constitucién. independientemente de las leyes re-
glamentarias; de manera tal, que la ausencia de las mismas no es 6bice
para su ejercicio; y que dentro del marco constitucional no reglamentado
aun por el érgano competente, corresponde a la Corte delinear los alcan-
ces de la garantia mencionada con razonable flexibilidad; Cabe en este ca-
so la frase de la Corte americana en el fallo Me Culloch vs. Maryland®,
cuando dice no nos olvidernos que lo que estamos interpretando es una
constitucion; esta flexibilidad de la Corte en su interpretacion que ha si-
do fundamental en lo relacionado con la legitimacion del actor, puesto que
si se hubiera limitado a hacer una interpretacion literal, el articulo 43 de
la Constitucion Nacional se refiere a toda persona podrd tomar conocimien-
lo de los datos a ella referidos, v en este fallo queda establecido que tam-
bién procede esta accion para tomar conocimientos de los datos de otras
personas cuando tengamos la calidad de “afectado”; o sea, cuando nos
concierne directamente®,

Esta postura ha sido sostenida por la doctrina mayoritaria® (Ekmekdjian
y Pizzolo, Puccinelli, Falcon siguiendo a Santos Cifuentes se refieren a la
linea sucesoria del articulo 3592 del C.C.); también por otros tribunales,
como la Camara Primera de Apelaciones en lo contencioso administrati-
vo de Cdrdoba, en el caso Garcia Llanos en 1995, que afirma con un cri-
terio amplio que toda persona fisica o juridica interesada, a quien el da-
to concreto afecte un derecho subjetivo o tenga un interés legitimo tiene
legitimacidn activa para interponer accion de hdbeas data. En este sen-
tido, la Constitucidn de la Provincia de Buenos Aires es clara al admitir,
en su articulo 20, la posibilidad de acceso a los datos a los terceros con
interés legitimo.

Es importante mencionar en este punto que la “Ley de Proteccion de Datos
Personales” no se aparta de la postura "aperturista” en relacion con la
legitimacion, de nuestro maximo Tribunal; asi lo establece el

Articulo 34. (Legitimaciin activa). \La accidn de proteceion de los datos personales
o de habeas data podrd ser ejercida por el afectado, sus tutores o curadores v los
sucesores de las personas fisicas, sean en linea directa o colateral hasta el segun-
do 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 Puehloe,

Me Culloch vs. Maryland, 17 U.5.516 [1819).

Brancul, Alberto B. "El hibeas dafa como medio de proteccidn del derecho a la informacidn objetiva en
un valioso fallo de la Corte Suprema”, La Ley, Suplemento de Derecho Administrativo, 27 de noviembre
de 1998, pp. 1-6.

Dy Vis-BasTERRA, op. cit., pp. 127-120,
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b. Respecto al segundo planteo; o sea que la via elegida debid ser una ac-
cion de habeas corpus; criterio que no compartimos, puesto que han
transcurrido 22 anos desde la desaparicion del hermano de quien inter-
pone la accidn, y tal como lo explica el ministro Petracchi en su voto, el
objeto especifico de la accidn intentada es la obtencidn de datos y por lo
tanto solo resulta viable mediante el habeas data®™.

Con base en lo establecido en la Constitucidn Nacional, la jurisprudencia
de Tribunales Inferiores 1 ha acogido tempranamente esta accidn como
una forma de amparo, tal lo dispuesto por la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, en autos Rosseiti ¢/ Dun Bradstreet S.R.L.
s/Amparo™...cuando a través del amparo, un particular ejerce la accion de
habeas daia...

En este caso la Corte tiene dos votos minoritarios en los cuales se interpre-
ta, en uno de ellos (Belluscio y Lopez), que la accion que procede en este
Caso es una accidn de amparo; en otro de los voios minoritarios [Fayt y
Bossert), que la accion correspondiente en este caso es el hadbeas data co-
mo una especie de amparo. Sin embargo, el voto de la mayoria, formada por
los ministros Nazareno, Moliné O'Connor, Petracchi, Boggiano y Vazquez,
entendio que la accion correcta era la de hdbeas data. Pero, estas dudas
quedan subsanadas por la nueva ley: surgiendo claramente como lo expli-
caramos del juego de los articulos 33 y 37.

V.2 El derecho a la verdad: creacion pretoriana

El fallo si bien estd compuesto por siete votos diferentes, todos coinciden
en la solucidn final y en la naturaleza del derecho protegido; lo que con-
sideramos la nota mas sobresaliente del fallo; en este caso el derecho
protegido es el derecho a la verdad objetiva, y mas alld del nomen iuris
que el actor le haya dado a la accién y de la via procesal que técnicamente
corresponda debe hacerse efectivo. Esto constituye una verdadera nove-
dad puesto que no hay otro precedente en el mundo de la tutela del ha-
beas data al derecho a la “verdad objetiva”, como parte del derecho a la
privacidad, porque los derechos tutelados tradicionalmente por esta ga-
rantia son el derecho a la intimidad, al honor, a la dignidad y a la propia
imagen.

Fayt considerd que los derechos humanos en juego, en este caso, requieren
de la garantia del derecho a la informacién para posibilitar el impostergable
cumplimiento de la ética de la verdad™.

M, Considerando 7=
35, CN.AC, sentencia del 1975/ 1995,
36, Considerando 13°.
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Segun Bidart Campos™, a partir de la causa Sudrez Mason™, se introducen
dos cuestiones en relacién con el tema; la primera es, si en relacién con las
personas desaparecidas entre 1975 y 1983, existe un “derecho” de sus fami-
liares a conocer la “verdad objetiva” sobre los acontecimientos ocurridos; lo
que implicaria un derecho de esos familiares a conocer los “datos existentes”:
y la segunda es si ese derecho es amparado por la innominada garantia de
habeas data.

Ademas agrega: ;Cudl es la notoria diferencia que se acusa respecto del de-
recho a la verdad y a los datos acerca de victimas desaparecidas?; conclu-
yendo que cuando se trata de este tipo de casos; lejos de querer ocultar o
mantener reserva sobre los datos de una persona, lo que se pretende, en con-
trario, es que se informe y se sepa publicamente lo que en verdad ocurrié con
la victima desaparecida. La “verdad” y los “datos” a los que se pretende acce-
der no habran de reservarse, sino -a la inversa- descubrirse y darse a publi-
cidad (considerando 8° doctor Fayt).

Lo que finalmente se pregunta Bidart Campos es si en realidad esa diferen-
cia hace que no corresponda que sea la clasica accion de habeas data, una
de las vias procesales posibles mediante la cual requerir los datos de la victi-
ma desaparecida para saber lo que realmente ocurrid.

Obviamente conlesta por la negativa; postura a la que adherimos: el hecho
de que ¢l hdbeas data haya nacido con el fin de preservar la intimidad infor-
mativa no significa que alli queda agotado su funcionamiento:

“Toda garantia constitucional debe ser tan elaslica cuanto la realidad de una si-
tuacién determinada lo demande; v ello a efectos de que rinda su efecto tutelar res-
pecto del derecho que a través de csa misma garantia se pretende. Las garantias
deben holgarse y si, acaso, nunca antes nos imaginamos que fbamos a precisar
alegar un "derecho” a la verdad... ahora que se hizo necesario hay que buscar con
aperturismao y activismo procesal y judicial la mejor via conducente, en cada caso,
para que haya una, o mis, garantias a disposicidn de quien invoca aquel derecho.
Si las garantias no sirven para el fin por el cual existen, no sirven para nada«™.

Juan Mendez" explica que el “derecho a la verdad”, en el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, es un “principio emergente”, Ello es asi por-
que no estamos ante una norma explicita de los tratados y, por lo tanto, de
vigencia incuestionable. El hecho de que tenga el cardcter de “principios

37, Bmart Caseas, Germidn J., g Hibeas data, o qué? jDerecho a la verdad o qué?, La Ley. 15 de fehrera de
19594, p. 27.

38. “Budrez Mason, Carlos G. 5. Homicidio, privacidn ilegal de 1a libertad, etc.” Causa 5. 1085300, resuelta
el 13 de agosto de 1998,

348, Bmart Campos, ap. of. p. 24

40. Mewpez, Juan E.. Derecho a la verdad frente a las grandes violociones de los derechos humanes, Ed. Del
Puerte, Argentina. 1997, p. 517; citado por GiL Domivcuez. Andrés, “La verdad: un derecho emergente”,
La Ley *Suplemento de Derecho Constitucional”, 15 de febrero de 1998, pp. 28-29.
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emergentes” y no de normas convencionales, claras como normas vinculan-
tes: por tratarse de la interpretacién de buena fe de normas obligatorias, ten-
drian la misma eficacia. En este contexto, el derecho a la verdad genera la
obligacion del Estado de investigar y dar a conocer los hechos que se puedan
establecer fehacientementg.

Gil Dominguez" opina que el derecho a la verdad integra el blogue de cons-
titucionalidad federal, y desde la cispide normativa infiltra al derecho in-
[raconstitucional. En el caso Urteaga, el derecho a la verdad creado por via
pretoriana reafirma ¢l derecho de toda persona y su familiares de saber la
verdad acerca de las victimas de la desaparicion forzada de personas.

V.3 El secreto de Estado. Limites

Es necesario destacar que en el fallo Urteaga se consagra en forma unédnime
un principio importante, que es la obligacion del Estado de producir informa-
cion objetiva sobre los datos que posea en sus bancos o registros. Obviamen-
te como todo principio, éste tendrd sus excepeiones que no estan indicadas
en el fallo porque serd materia del Congreso establecerlas; pero en nuestro
pais donde no existe una ley equivalente a la Federal Information Act de los
Estados Unidos es muy valioso este reconocimiento por parte de la Corte Su-
prema®; principio que sostiene y reafirma en el fallo de 16 de septiembre pa-
sado en el fallo Ganora Fernando y otra s/ hdbeas corpus®,

Los doctores Mario Fernando Ganora y Rosalia Liliana Magrini, quienes
habian sido patrocinantes del sefior Adolfo Silingo en varias causas, in-
terpusieron accion de hdbeas corpus con fundamento en que personas
desconocidas habian realizado indagaciones acerca de las actividades por
ellos realizadas. Al respecto alegan que

sanle la posibilidad cierta de que se estuvieran realizando investigaciones o activi-
dades de inteligencia respecto de nuestras personas que entrafian una verdadera
perturbacitn de la intimidad, tranquilidad y seguridad en el ejercicio profesional re-
clamarnos saber qué autoridad ¥ con qué proposito las ha ordenado, a los efectos
de prevenir e impedir que sin orden de autoridad judicial competente pudiera ver-
se amenazada nuestra libertad ambulatoria o el derecho a no ser objeto de injeren-
cias arbitrarias o abusivas en nuestra vida privada. .,

En la misma presentacion interponen accion de habeas data a los efectos de

slomar conciencia de los datos que existen sobre nosotros en los registros policia-
les y de la fuerza de seguridad ¥ organismos de inteligencia para que en caso de

41, G DoMmcUez, op. ., p. .32,
42, Buancel, Alberto B, op. cit., p. 2.
43. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion G. 528, 30001,
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falsedad o discriminacidn se exija judicialmente la supresion, rectificacion o actua-
lizacion de los mismos.",

Tanto el juez de primera instancia como la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional no hicieron lugar a las peticiones de los acto-
res; en relacion con el habeas corpus sobre la base de que no existiria una
amenaza o limitacidn actual de la libertad ambulatoria; v en relacion con la
accidn de hdbeas data por considerar que

dla informacién que se pide debe ser piblica o al alcance de los particulares, La
obrante en las fuerzas v organismos de seguridad no reviste tal caracter por obvias
razones de seguridad piblica™,

En consecuencia, contra tal decision dedujeron los mismos v el Colegio
Fiiblico de Abogados recurso extraordinario el que fue concedido en amhbos
Casons.

En todos los votos se establece que la impugnacién del Colegio Publico de
Abogados fue mal concedida, y que no estd habilitado para interponer el re-
medio federal previsto en el articulo 14 de la Ley 48, por no ser parte en el
proceso, aungue invogue un gravamen como consecuencia de dicha decision.
Asimismo, de todos los votos surge que corresponde declarar admisible el re-
curso interpuesto por los doctores Ganora v Magrini.

El meollo de la cuestién consiste en decidir si la obtencidn de informacion so-
bre datos personales obrantes en los registros de las Fuerzas Armadas y or-
ganismos de seguridad se halla amparada por la norma del articulo 43 de la
Constitucidn Nacional; y si es asi cudles son los limites.

En la mayoria de las constituciones se han establecido limitaciones al acce-
so de datos, basados fundamentalmente en razones de seguridad de los res-
pectivos Estados: por ejemplo, Brasil (1988); Perti (1993); Espania (1978); asi
también en la Freedom of Information Act. En nuestra Constitucidn no esta
establecido especificamente, sino simplemente el articulo 43 prevé el acceso
a los bancos de datos publicos, sin establecer excepeiones. Pero como bien lo
han fundamentado los convencionales constituyentes, entre ellos el conven-
cional Delich que explicd

«a mucha gente le molesta el secreto de Estado y con razén; puesto que en tan-
to mas amplia es la zona de secreto, més reducida es la zona de transparencia
ligada a la construccidn de la democracia en la sociedad. De modo que nadie po-
dria hacer el elogio de la necesidad indefinida del secreto de Estado, pero tam-
bi¢n es cierto que nadie podria imaginar un Estado que no es capaz de proteger

44, Considerando 2°
453, Considerando 3°.
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¥ guardar esa zona oscura..., entonces la Gnica solucién que tenemos -v es la
que vamos a instrumentar- ne ¢s pensar ni imaginar un Estado carente de se-
creto. Lo que si vamos es a posibilitar que ese secrelo no sea para siempre, gue
sea acolado... Tiene gue haber un momento en el cual este secreto se decida
racionalmente, ¥ otro en el cual sea levantado, entonces no desprotegemos al
Estado pero tampoco a la sociedad; no dejamos al Estado sin una herramien-

ta decisiva pero tampoco posibilitamos que un ciudadano esté indefenso fren-
te a los secretos del Estados,

En el fallo Ganora, la Corte ha sido consecuente con este lineamiento, pues-
to que resuelve que la obtencidn de informacidn sobre datos personales
obrantes en los organismos y fuerzas de seguridad halla adecuacion legal en
la accion de hdbeas data; ello sin perjuicio de que el suministro de esa in-
formacion pueda eventualmente afectar la seguridad, la defensa nacional y
las relaciones exteriores, situacion que debera ser invocada por el titular de
la respectiva institucion en cada caso concreto. La decisidn de la Camara de
rechazar la accidn, por considerar que los particulares no pueden lener ac-
ceso a la informacion obrante en las Fuerzas Armadas v organismos de se-
guridad, constituye una afirmacidén dogmatica carente de razonabilidad. Por-
que no se han librado los oficios correspondientes no ha habido respuesta
por parte del titular de la institucion explicando si existen razones para im-
pedir al legitimado el acceso a las mismas. De manera tal que los datos
obrantes en las fuerzas de seguridad, incluso los reservados y con caracter
secrefo estan especialmente contenidos en la norma del articulo 43 de la
Constitucion Nacional.

Creo que la importancia de estos fallos reside en que nos permite afirmar,
sin temor a equivocarnos, que estamos ante una saludable reafirmacion de
esta nueva garantia constitucional; siguiendo la linea trazada por los cons-
tituyentes del 94; por la jurisprudencia de tribunales inferiores y por la doc-
trina. Se van delimitando de esta forma los contornos de la figura acorde
también con el Ambito internacional.

Por ello hemos reilerado en alguna oportunidad®.

sque las decisiones de la Corte en ambos casos, lejos de ser vilidas hasta tanto se
sancione una ley reglamentaria, es ésta la que deberd sancionarse teniendo en
cuenta expresamente lo establecido desde nuestro mas Alto Tribunal; que con un
criterio garantista; 1) amplia la legitimacidn del articulo 43 de nuestra Constitucidn
Nacional; extendiéndola a los familiares de las victimas; 2] crea un nuevo derecho;
el “derecho a la verdad”; 3) establece en todos que en todos los casos en que esté
comprometido el secreto de Estade, el mismo, serd acotado a un determinadeo tiem-
po. debiendo existir undamentacidn por parte de la autoridad que corresponda, Si
las garantias no sirven para el fin con que fueron creadas: no sirven de nadas,

46. BastErra, Marcela, “Los derschos tutelados por el hibeas dota. Doctring v Jurlsprudencia”. Capltulo
perteneciente a la obra colectiva Habeas data, coordinada por Gozalng, Osvaldo, Ediar.
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La nueva ley toma estos principios regulando el manejo de los archivos o re-
gistros de Seguridad del Estado, en los articulos 17, 18 y 23 de la siguiente
manera:

wArticulo 17 (Excepciones). 1. Los responsables o usuarios de bancos de datos
publicos pueden, mediante decisidn fundada, denegar el acceso, rectificacion o la
supresion en funcion de la protecclén de la defensa de la Nacion, del orden v la
seguridad piblicos, o de la proteccion de los derechos e intereses de terceros, 2.
La informacidn sobre datos personales también puede ser denegada por los res-
ponsables ¢ usuarios de bancos de datos publicos, cuando de tal modo se pudie-
ran 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 de la salud y del medio ambiente, la investiga-
cién de delitos penales ¥ la verificacion de infracciones administrativas, La reso-
lucidn que asi lo disponga debe ser fundada y notificada al afectado. 3. Sin per-
juicio de lo establecido en los incisns anteriores, se debera brindar acceso a los
registros en cuestion en la oportunidad en que el afectado tenga que ejercer su
derecho de defensae.

Articule 18 (Comisiones legislativas). Las Comisiones de Defensa Nacional v la Co-
misidn Bicameral de Fiscalizacion de los Organos y Actividades de Seguridad Inte-
rior e Inteligencia del Congreso de la Nacidn y la Comisiin de Seguridad Interior de
la Camara de Diputados de la Nacidn, o las que las sustituyan, tendrin acceso a
los archives o bancos de datos referidos en el anticulo 23 incisn 2 por razones fun-
dadas y en aguellos aspectos que constituyan materia de competencia de tales Co-
rrisiones,

Articulo 23 (Supuestos especiales). 1. Quedardn sujetos al régimen de la presen-
te ley, los datos personales que por haberse almacenado para fines administrati-
vos, deban ser objeto de registro permanente en los bancos de datos de las fuerzas
armadas, fuerzas de seguridad, organismos policiales o de inteligencia: v aquellos
sobre antecedentes personales que proporcionen dichos bancos de datos a las au-
toridades administrativas o judiciales que los requieran en virtud de disposiciones
legales. 2. El tratamiento de datos personales con fines de deferisa nacional o segu-
ridad piiblica por parte de las Fuerzas Armadas, fuerzas de sequridad, organismos
policiales o infeligencia, sin consentimiento de los afectados, queda limitado a ague-
llos supuestos y categoria de datos que resulten necesarios para el estricto cumpli-
miento de las misiones legalmente asignadas a aguéllos para la defensa naclonal,
la seguridad publica o para la represidn de los delitos. Los archivos, en tales casos,
deberdn ser especificos y establecidos al efecto, debiendo clasificarse por catego-
rias. en funcidn de su grado de fiabilidad. 3, Los datos personales registrados con
fines policiales se cancelaran cuando no sean necesarios para las averiguaciones
que motivaron su almacenamiento®,

Es dificil determinar qué ocurre con el acceso a los registros de los organis-
mos de inteligencia del Estado, especialmente si tenemos en cuenta la im-
portancia y necesidad de confidencialidad de determinada informavcion en
relacidn con los temas concernientes a la seguridad nacional, pero es me-
nester tener presente que el constituyente tuvo claramente la intencién de

47. El subrayado es nuestro,
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establecer a través del habeas data una proteccidn a los ciudadanos, preci-
samente en muchos casos frente a esos registros. Consideramos que la ley
al establecer en qué casos; bajo qué condiciones o circunstancias se va a
mantener el secreto del Estado en relacidn con los datos personales, ha lo-
grado el equilibrio que surge como una necesidad desde la Constitucién, la
jurisprudencia y la doctrina, casi por unanimidad

VI.SECRETO DE LAS FUENTES DE INFORMACION
PERIODISTICAS

El articulo 43 de la Constitucion Nacional establece en el tercer parrafo in
fine «...no podra afectarse el secreto de las fuentes de informacién periodis-
ticas, un viejo reclamo que fue recogido en esta expresidn a propuesia del
convencional constituyente Antonio M. Hernédndez",

Parte de la doctrina sin embargo considera que no es la tinica fuente excep-
tuada de alectacidn, puesto que si bien ésta es la tinica mencionada expresa-
mente por el articulado de la Constitucidn, podria incluirse entre las fuentes
exceptuadas la que se refiere a la seguridad de Estado y secreto profesional.
Bazan nos dice que la limitacidn en realidad es “el secreto de la fuente” con lo
que debid extenderse la inmunidad hacia otros sectores alcanzados por el se-
creto, siguiendo a Quiroga Lavié cuando alirma:

o salo las fuentes perlodisticas merecen dicha proteccidn sino todas las otras ac-
tividades profesionales implicadas por el secreto: el servicio de los médicos, de los
sacerdotes, de los abogados v demas actividades que, obligados a recibir informes
reservados o secretos, debieran., del mismo modo que los pericdistas, encontrarse
amparados por una proteccion constitucional equivalente:*,

Creemos que al sancionarse la ley de hdbeas data en relacion con este tema,
se tuvo especial cuidado de no desvirtuar las miras que tuvo el constituyen-
te al dictar la norma, de la que surge, sin lugar a dudas, una interpretacidn
fiel de que la misma es una garantia para proteger especialmente a los indi-
viduos, v no especialmente a los bancos de datos, que como ya se ha dicho
son objeto de tutela de otros derechos constitucionales, tal como el de traba-
jar, comerciar, ejercer toda industria licita, etc. Y si interpretamos la expre-
sion de la “proteccidn a las fuente de informacidn periodistica”, creemos que
se ha querido equilibrar y proteger especialmente la libertad de prensa.

Es importante destacar que antes de la reforma de la Constitucion de 1994,
habia proyectos, tanto en la Cdmara de Diputados como en la de Senadores,

48, Daiia Vis Alberto Ricardo, Constifucidn de ln Nacdn Argenting, Texto segin la reforma de 1984, Libreria
Editora Flatense, noviembre 1984, p. 28,

49, Bazin, Victor, “El hibeas data despuéds de la Reforma Constitucional®, Boletin Asoctacidn Argenting de
Derecho Constitucional, agosto 19595, n. 112, p. 7.
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que establecen el secreto de las fuentes de informacion; asi también normas
en nuestro derecho publico provincial v en el derecho comparado. Era la
oportunidad esperada de poder introducir este parrafo en el articulo 43 de la
Constitucion Nacional. Asi lo explica el convencional Hernandez en la 182
reunidn de Comisidn de Redaccion, 1/8/94,

“Es de gran importancia destacar el papel protagonista que tiene en la sociedad
maoderna la libertad de prensa; basta con mencionar a modo de ejemplo el volo
del Juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion doctor Fayt en el caso
“Verbitsky™ donde queda establecido claramente que prevalece el derecho de
quien recibe informacion por sobre el derecho de quien la emite, el objeto del sis-
tema es preservar la informacién, En el voto en disidencia del juez Fayt donde
recuerda gque el fundamento de la interdiceidn de la censura es precisamente
asegurar un libre aceeso a la informacién, “La prensa tiene una situacidn estra-
légica en la sociedad contempordnea. Saber qué pasa, estar informado, acceder
a la verdad objetiva constituyen reclamos de nuestro tiempo. La informacion
condiciona la existencia y las actividades de cada sociedad v la participacion re-
sulta imposible sin ella™,

Es indudable que la libertad de expresién fuertemente protegida en nues-
tra Carta Magna y a través de la abonada jurisprudencia resultante de la
interpretacion de los articulos 14 y 32 de la Constitucién Nacional, una vez
més sale fortificada en la redaccién del articulo 43. Compartimos la inten-
cion del constituyente de buscar un equilibrio razonable que no vulnere la
libertad de prensa, esto ademas porque en un sistema garantista como el
nuestro y acorde con los principios de un Estado Democratico de Derecho
el ejercicio de ninglin derecho puede resultar en detrimento del ejercicio de
otro; de manera que ninguna ley hubiera sido constitucional si hubiera al-
terado este privilegio en favor de la libertad de expresion establecido expre-
samente en nuestra constitucion.

Se trata de impedir a través de esta disposicion la virtual autocensura de to-
dos aquéllos que tuvieren informaciones tiles a la funcién de informacion e
investigacion que debe cumplir la prensa, por temor a encontrarse incluidos
en algin tipo de responsabilidad sea civil o penal, o de ser objeto de repre-
salias como consecuencia de haber facilitado los datos que luego la prensa
hace piblicos. Sin una clausula garantizadora del secreto de las fuentes de
informacion periodistica, el ejercicio de la libertad de prensa podria conver-
tirse de hecho en ilusorio®.

En este sentido Vanossi explica que en ningtin caso el habeas data debe ser
utilizado como un modo de censura previa asi como tampoco para borrar da-
tos obrantes en esos archivos. Por ello el constituyente utilizé la expresion

G0, Fallo C5. junio 13, 1989, La Ley, 1980.D, p. 185,
51, QuRoGa Lavie, Humberto, ap. oit,, p. 160,
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“no podra afectarse el secreto de las fuentes de informacién periodistica™:.
Concordantemente con esto Puccinelli considera que la norma constitucio-
nal tiende a proteger la identidad del informante para obtener un bill de in-
demnidad a efectos de acumular la informacion de quien fuese y como se
quisiese, lo que resultaria de gran utilidad para llevar a cabo las campanas
discriminatorias que pretende prevenir el texto constitucional®. Sin embar-
go, Vazquez Ferreyra dice que la justificacion del secreto del periodista no
esta precisamente en la proteccién de la intimidad del informante, ni en el
deber de sigilo ante una relacion de confianza, sino en el derecho a la infor-
macion en el que por tratarse de un interés colectivo el titular de la infor-
macion es la sociedad. y el intermediario es el periodista. La proteccion del
periodista, en tanto desee guardar secreto sobre la fuente de informacién,
es una necesidad propia de nuestros tiempos y una herramienta de la lu-
cha contra la corrupeién®.

Es necesario aclarar que al referirse a la afectacion de la “fuente” no signifi-
ca por ello que no podamos conocer los datos que acerca de nosotros posea
un banco o registro determinados, sino que lo que no va a poder conocerse
es el origen de esa informacidn,

En la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en su articulo
16, el constituyente ha querido salvaguardar también el secreto de la fuente
de informacion periodistica, al igual que los constituyentes nacionales en la
reforma de 1994,

No ocurre lo mismo con la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires que
establece:

o podri afectarse el secreto de las fuentes y el contenido de la informacion perio-
disticas

con lo que el limite se amplia y abarca no sélo las fuentes, sino que al refe-
rirse a los contenidos no podria afectarse, por ejemplo, la veracidad de una
informacidén periodistica:

scon 1o cual se avizora el peligro de caer en la dictadura de los medios de comuni-
cacion.™,

La Ley 25.326 aclara estas dudas, va desde su articulo 1° al establecer...

32, Vamass, Jorge Reinaldo, op. cit, p. S48

53. Puccme, Oscar Ragl. “Hiheas dato: aportes para wna eventual reglamentacion®. Ed.17/2/95

34, Vizguer FErrevRa, Roberto, “El derecho a la Informacitn v el secreto profesional de bos perindistas®, J.A,
1501-IV-G19/ 622,

35, Gallarno, Cecllin, OLMEDO. Karina v Fuomr, José Luis, *;Cudles son Ios limites del hibeas data? La Ley
1597-3 p. fdd
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»En ningin caso se podran afectar la base de datos ni las fuentes de informacion
perindisticass,

En relacion con el secreto de otras fuentes, tal el caso del “secreto profesio-
nal”, lo contempla especialmente en el

vArticulo 10 (Deber de confidencialidad), 1. El responsable y las personas que in-
tervengan en cualquier fase del tralamiento de datos personales estan obligados al
secrelo profesional respecto de los mismos. Tal obligacion subsistird aun 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 fun-
dadas relativas a la seguridad publica, la defensa nacional o la salud piiblicas.

De ello surge que es una de las fuentes de proteccion, aungue no con un ni-
vel inferior al secreto de las fuentes de informacion periodisticas, ya que la
ley es, acorde con la constitucion de una claridad meridiana, al establecer
que “en ninglin caso” podra afectarse el secreto de las fuentes de informacion
periodistica.

VIl. LEY 25.326 DE PROTECCION DE DATOS
PERSONALES Y HABEAS DATA®Y,

1. Antecedentes

Nuestro antecedente mas concreto estd en la Ley Espanola (LORTAD) “Ley
Organica de Regulacion del Tratamiento Automatizado de Datos™ de 1992
-reemplazada en 1999 por la “Ley Organica de Proteccion de Datos de Carac-
ter Personal’-. Sin embargo, en Esparia son varias las normas que forman el
sistema de proteccidn de datos™:

a. La Ley 30/1992 (que dispone en su articulo 37.2 que «el acceso a los do-
cumentos que contengan datos referentes a la intimidad de las personas,
estara reservado a éslass; en su articulo 37.3 que el acceso a los docu-
mentos de cardcter nominativos que sin incluir otros datos pertenecientes
a la intimidad de las personas figuren en los procedimientos de aplicacion
del derecho, salvo los de cardcter sancionador o disciplinario, y que, en
consideracidén a su contenido, puedan hacerse valer para el ejercicio de los
derechos de los ciudadanos, podra ser ejercido, ademas de por sus titula-
res, por terceros gque acrediten un interés legitimo y directos, y en su arti-
culo 37.6, que remite a otras disposiciones que establecen el secreto so-
bre determinadas categorias de documentos, como los que contengan

56. Todo este tiulo ampliar de Puccmew, Oscar Radl, “Ley 25,3267 -comentada-. Textos Legales Astrea
Editcrial. Astrea, marzo 2001,

57. FernAwDEZ Ramos, B derecho de acceso a Ios docurnentos administratives, Marcial Pons, Ediciones Juridi-
cas ¥ Sociales 5.4, Madrid, 1997, p. 491, Citado por Precmein, Oscar Radl, op. cit. en nota al pie n. 57
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datos sanitarios de los pacientes -Ley 14/1986, General de Sanidad y
LORTAD, articulo 7.3-, los regulados por la legislacion electoral -la LO-
REG, articulo 41- v los que sirvan a fines estadisticos dentro del ambito
de la funcién piblica estadistica -la Ley 12/ 1989, de la Funcion Estadis-
tica Piblica, articulos 13 y 19);

b. La Ley Organica de Regulacidn del Tratamiento Automatizado de Datos
(LORTAD), que reconoce, v. gr., un catalogo especial de datos de caracter
personal en su articulo 7, en dos niveles de proteccion: los “hipersensi-
bles", constituidos por los datos que revelen ideologia, religidn o creencias,
¥ los "sensibles”, que son los que denotan origen racial, salud v vida se-
xual. Ambos pueden ser tratados, pero en los primeros solo con consenti-
miento expreso y por escrito, y en los segundos, solo por disposicidn legal
en alencion a razones de interés general o por consentimiento expreso pe-
ro no necesariamente instrumentado por escrito (esta norma, valga recor-
darlo, fue sustituida por la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caréac-
ter Personal de 1999);

c. El Reglamento del Registro Civil, que tutela las informaciones relativas a
la filiacion personal;

d. La Ley Basica de Régimen Local, tras la modificacidn introducida por Ley
4/1996, que en su articulo 16.3 protege los datos referidos al lugar y fe-
cha de nacimiento o a la titulacion académica que se posea, obrantes en
el padrén municipal, ¥

e). La Ley 2/1991, sobre derechos de informacion de los representantes de
los trabajadores en materia de contratacion, que cubre el estado civil, el
DHNI e incluso el domicilio.

Aungue hay otros anlecedentes de menor importancia, a los efectos de nues-
tra ley, entre ellos: la Ley Francesa T8-17 del 6 de enero de 1978; en Estados
Unidos la Privacy Protection Act de 1980; Brasil sanciond la Ley 9507 de re-
glamentacion de acceso a la informacion y el procedimiento de hdbeas data
el 12 de noviembre de 1997; y recientemente en Chile, en agosto de 1999, se
sanciona la Ley 19,628 sobre proteccion de la vida privada, que reglamenta
el tratamiento de los datos de caracter personal™.

Si bien ha habido varios proyectos de hdbeas data, después de la reforma
constitucional de 1994; y ain antes, consideramos que los mas significati-
vo fueron: a) el que llegd a ser Ley 24.745 sancionada por el Congreso de la
Nacidn en 1996. Sin embargo, fue totalmente vetada por el Poder Ejecutivo

38, Suuee, Marla Eugenia; Gagor, Claudio, “Héabeas date: su aleance en la legislaciin comparada v en nues-
tra jurisprudencia”, La Ley “Suplemento de Derecho Constitucional”, 17 de marzo de 2000,
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Nacional a través del Decreto 1616/96, en relacion con los articulos 5, 16,
35 y 36. Dicha ley también tomaba como fuente principal la LORTAD, o Ley
Espanola de Proteccidn de Datos, de 1992; puesto que la misma fue refor-
mada en 1999; y, b) el que en noviembre de 1998 logra media sancion en el
Senado; de autoria del senador Menem™.

2. La Ley 25.326. Consideraciones generales

La ley fue sancionada el 4 de octubre de 2000; promulgada parcialmente ¢l
30 de octubre de 2000; y publicada en el Boletin Oficial €l 2 de noviembre de
2000.

La misma se divide en VII capitulos que describimos a continuacion:

Capitulo I. Disposiciones Generales: Articulo 1° —{Objeto); articulo 2° —[Definicio-
nesj.

Capitulo II. Principios generales relativos a la proteccién de datos: Articulo 3°
—{Archivos de datos - Licitud): articulo 4* -[Calidad de los datos): articule 5°
-(Consentimiento); artieulo 6 ~[Informacidn): articulo 7° —(Categoria de datos); ar-
ticulo 8° —{Dalos relativos a la salud); articulo 9° ~(Seguridad de los datos); arti-
culo 10. {Deber de confidencialidad); articulo 11, —[Cesitn); articulo 12. —{Trans-
ferencia internacional),

Capitulo III. Derechos de los titulares de datos: Articulo 13. -(Derecho de In-
formacidn); articulo 14. —(Derecho de acceso); articulo 15. -(Contenido de la in-
formacion); articulo 16. -{Derecho de rectificacion, actualizacidn o supresicn);
articule 17. —[Excepciones); articulo 18. -(Comisiones legislativas): articulo
19, -(Gratuidad); articulo 20. -{Impugnacidn de valoraciones personales),

Capitule IV. Usuarios y responsables de archivos, registros y bancos de datos:
Articulo 21. -(Registro de archivos de datos. Inscripeidn); artieulo 22. —{Archivos,
registros o bancos de datos piblicos); articule 23. {Supuestos especiales); articu-
lo 24. —{Archivos, registros o bancos de datos privados); articulo 28. —[Prestacion
de servicios informatizados de datos personales); articeulo 26. —[Prestacion de ser-
vicios de informacion crediticia); articule 27. —[Archivas, registros o bancos de da-
tos con fines de publicidad); articule 28. -[Archivos, registros o bancos de datos
relativos a encuestas).

Capitulo V. Control: Articulo 29. -(Organo de Control); articulo 30, -(Codigos de
conduacta).

Capitulo VI. Sanciones: Articulo 31. -(Sanciones administrativas); articulo 32,
—(Sanciones penales),

Capitulo VII. Accién de proteccidn de los datos personales: Articulo 33, -(Fro-
cedencial; articulo 34. -(Legitimacion activa); articulo 35. -(Legitimacion pasival;

106 59, Ampliar Darls Via-Basterra, op, cif., capitulo 1, pp. 74-99,
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articulo 36. -({Competencia); articule 37. -[Procedimiento aplicable); articulo 38,
—(Reguisitos de la demanda); articulo 39, -[Tramite); articulo 40. <{Confidenciali-
dad de la informacidn); articule 41. —(Contestacidn del informe); articulo 42.
-{Ampliacidn de la demanda); articulo 43, —(Sentencial; articulo 44 v 45 —[Ambi-
to de aplicacion); articulo 46. -(Disposiciones transitorias); articulo 47; articulo
48, Comuniquese al Poder Ejecutiva,

5i bien excede los limites del presente trabajo se realiza un estudio pormeno-
rizado de la norma, ademds de las disposiciones que en cada titulo hemos
considerado necesario resaltar, debemos puntualizar algunas cuestiones.

La presente ley establece, en su articulo 1°, el objeto de la misma: fue san-
cionada con miras a la proteccidn integral de los datos personales asentados
en archivos, registros o bancos de datos publicos o privados destinados a dar
informes, con el objeto de garantizar el derecho al honor y la intimidad de las
personas. Por lo tanto, no resulta aplicable a otros registros de informacion
que tienen distintas finalidades; por ejemplo, los periodisticos, culturales o
cientificos, que se mantienen dentro de un Ambito de absoluta intimidad.
Ello no es perfectamente coherente con el bien juridico que se pretende tute-
lar; sino con el fin de proteger el derecho a la intimidad. Estariamos también
vulnerando el mismo derecho; tal el caso si se permitiera el acceso a regis-
tros privados “no destinados a proveer informes”. La norma aqui pretende
enunciar el objeto de la ley, pero en realidad parece caer en el error comiin
de confundir “objeto” con lo que en realidad constituye el “objetivo” de la ley
-los propdsitos que animan al legislador. Ademas, este articulo sigue en
esencia el diserio del articulo 1° de la ya derogada LORTAD espariola de 1992
—con adaptaciones propias al articulo 43 de la Constitucidén Nacional- v por
ello incurre en el error de limitar la garantia a la proteccién del derecho al
“honor” y a la “intimidad” de las personas. Que, ademas de ser incorrecta la
referencia a un “derecho al honor v a la intimidad”, pues se trata de dos de-
rechos que, aunque puedan estar intimarmnente vinculados, son diferentes, va
hemos sentado nuestra postura en el sentido de considerar que se protege
una amplia gama de derechos y no se “acota” a lo establecido en la norma,

El articulo 1° dispone en su segundo parrafo que

sLas disposiciones de la presente ley también serdn aplicables, en cuanto resulte
pertinente, a os datos relativos a personas de existencia ideals.

Compartimos las opiniones vertidas por Puccinelli; por un lado, si bien se hu-
biera preferido el rdtulo “personas juridicas” por considerarlo un sinénimo
mas apropiado de “persona de existencia ideal”, el legislador -no sabemos si
conscientemente o no, pues ello no sale de los debates— adoptd correctamen-
te la segunda denominacién mencionada. Y ello es asi, ya que sin duda es la
tinica que puede ser considerada abarcativa de todos los supuestos que pre-
tende incluir (género) y no llevaria a equivocos interpretativos (recordemos

RevesTa Dicaon — Lo Justo - Ano 15, w010

107



EL HABEAS DATA; LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1904 v La SANCION DE L4 LEY 25 396,

que para alguna doctrina, v. gr., Llambias, las personas de existencia ideal
pueden dividirse entre “personas de existencia ideal propiamente dichas™ —v.
gr.: un consorcio, una simple asociacién- y “personas juridicas” -v. gr., una
sociedad andnima: v que ello no ocurre con las personas de existencia visi-
ble, cuyo unico supuesto lo constituyen las personas fisicas).

El autor expresa que

a1o que puede llevar a amputaciones innecesarias de las facultades reconocidas por
la ley es la frase “en cuanto resulte pertinente” cuando intenta definir los supues-
tos en gue se tutelan los derechos de las personas de existencia ideal,

¢uiere decir que solo cubriria los derechos que pueden ostentar las personas de
existencia ideal? Consecuentemente, jtienen honor o intimidad estas personas que
puedan ser protegidas por la ley? ;Sélo se cubriria el derecho de “aceeso a la infor-
macitn que sobre las mismas se reglstre™?

La cuestion fue objeto de debate y, en este sentido, ¢l senador Menem explicd:

«El régimen se hace extensivo a la proteccidn de los datos de las personas de exis-
tencia ideal, inclusidn gue se efeclia no silo porque exdsten antecedentes en ese
sentido en el derecho comparado, sino porque adems:s el articulo 43 se refiere a to-
da persona, sin distinguir entre personas de existencia fisica e ideal. Y recordemos,
adernas, que hay un precepto juridico segin el cual donde la ley no distingue no
debermnos distinguir. Es clerto que alguien podria preguntar, validamente, como se
puede proteger el derecho a la intimidad de una persona ideal. Sin embargo, no es
que se trate de proleger la intimidad de este tipo de personas sino de su derecho a
que se tenga de ellas un conocimiento adecuado y real; que no sean objeto de dis-
criminacién ni de informacion que las pueda colocar en una situacion dificil. Ade-
mas. no cabe duda de que las personas de existencia ideal estin integradas por
personas de existencia fisica. ¥ muchas veces, la informacion que afecta a una per-
sona de existencia ideal puede afectar, indirectamente, a las personas de existen-
cia fisica que la integran, Seria el caso de una sociedad de la cual se diga que ejer-
ce actividades ilicitas o de contrabando. Indudablemente, quienes integren dicha
sociedad se veran afectadas por el se dato falso. Por eso, también hemos incluido
la proteccidn de las personas de existencla ideal™.

De apoyarnos en esta explicacidn, obviamente la aparente obturacion que podria
surgir de una perspectiva literal se diluye, v podemos afirmar sin dudas que res-
pecto de las personas juridicas, la ley cubre con la misma extension que lo hace
acerca de las personas fisicas, y no silo porque pueden estar integrados por perso-
nas fisicas, sino porque algunos derechos de aquélla son similares (bien puede de-
clrse que si bien las personas juridicas no tienen estrictamente “honor”, si tienen,
v. gr., determinada reputacidn en el medio, y si tal vez tampoco tienen estrictamen-
te “intimidad”, si lienen un derecho de reserva acerca determinados aspectos, co-
mo la indole ¥ contenido de sus operaciones.”,

60. Antecedentes Parlamenlarios, La Ley, ano 7, n. 11, Buenos Aires, 2000, pp. 361-362, Citado por
Pucoms, Oscar Baul, op. ¢t en nota al pic n. 57.
108 61. Puccmwel, Oscar Raul, op, cif, en nota al pic n, 57.
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Resulta de gran importancia el 2° articulo; puesto que en el mismo est4n con-
tenidas las definiciones y el significado de los conceptos que se manejaran en
loda la norma; el mismo establece:

Alos fines de la presente ley se entiende por: -Datos personales: Informacicn de
cualquier tipo referida a personas fisicas o de existencia ideal determinadas o de-
terminables. -Datos sensibles: Datos personales que revelan origen racial y éini-
co, opiniones politicas, convicciones religiosas, filoséficas o morales, afiliacion sin-
dical e informacion referente a la salud o a la vida sexual, -Archivo, registro,
base o banco de datos: Indistintamente, designan al conjunto organizado de da-
tos personales que sean objeto de tratamiento o procesamiento, electrdnico o no,
cualguiera que fuere la modalidad de su formacidn, almacenarniento, organizacion
o acceso. -Tratamiento de datos: Operaciones v procedimientos sistemdticos,
electrinicos o no, que permitan la recoleccion, conservacion, ordenacicn, almace-
namiento, modificacion, relacionamiento, evaluacidn, bloqueo, destruceion, ¥ en
general el procesamiento de datos personales, asi come lambién su cesidn a ter-
cerns a través de comunicaciones, consultas, interconexiones o transferencias.
-Responsable de archivo, registro, base o banco de datos: Persona fisica o de
existencia ideal publica o privada, que es titular de un archive, regisiro. base o
banco de datos -Dates informatizados: Los datos personales sometidos al trata-
miento o procesamiento elecironico o automatizado. -Titular de los datos: Toda
persona fisica o persona de existencia ideal con domirilio legal o delegaciones o su-
cursales en el pais, cuyos datos sean objeto del tratamiento al que se refiere la pre-
sente ley. —Usuario de datos: Toda persona, piiblica o privada que realice a su
arbitrio el tratamiento de datos, ya sea en archivos, registros o bancos de datos
proplos o a través de conexitn con los mismos. -Disociacién de datos: Todo ira-
tamiento de datos personales de manera que la informaciin obtenida no pueda
asnciarse a persona determinada o determinable.

Es importante destacar que la norma exige que el titular de los datos preste
su consentimiento.

«Articulo 5° (Consentimientn). 1. El tratamiento de datos personales es ilieito cuan-
do el titular no hubiere prestado su consentimiento libre, expreso e informads, el
que debera constar por escrito, o por otro medio que permita se le equipare, de
acuerdo a las circunstancias. El referido consentimiento prestado con otras decla-
raciones, debera figurar en forma expresa y destacada, previa notificacion al reque-
rido de datos, de la informacion descrita en el articulo 6° de la presente ley, 2. No
serd necesario el consentimiento cuando: a) Los datos se obtengan de fuentes de
acceso puhblico irrestricto; bl Se recaben para el ejercicio de funciones propias de
los poderes del Estado o en virtud de una obligacion legal; c) Se trate de listados
cuyos dalos se limiten a norbre, documento nacional de identidad, identificacion
tributaria o previsional, ocupacion, fecha de nacimiento v dormicilio: d) Deriven de
una relacion contractual, cientifica o profesional del titular de los datos, ¥ resulten
necesarios para su desarrollo o cumplimiento: e) Se trate de las operaciones que
realicen las enlidades financieras y de las informaciones que reciban de sus
clientes conforme las disposiciones del articulo 39 de la Ley 21.526..

Se crea un organismo de control (articulo 29) al que pueden recurrir para
recibir asesoramiento todas aquellas personas que se sientan afectadas ¥
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requieran la defensa de los derechos que esta ley garantiza. Este mismo or-
ganismo esta facultado para imponer severas sanciones a las empresas que
violen sus disposiciones haciendo abuso de los datos.

«(Organo de Control). 1. El érgano de control deberd realizar todas las acciones
necesarias para ¢l cumplimiento de los objetivos v demas disposiciones de la pre-
sente ley. A tales efectos lendra las siguientes funciones v atribuciones: a) Asistir
¥ asesorar a las personas que lo requieran acerca de los aleances de la presentle
y de los medios legales de gue disponen para la defensa de los derechos que ¢sta
garantiza; b) Dictar las normas y reglamentaciones que se deben observar en el
desarrollo de las actividades comprendidas por esta lev; o) Realizar un censo de
archivos, registros o bancos de datos alcanzados por la ley y mantener el registro
permanente de los mismos; d) Controlar la observancia de las normas sobre inte-
gridad y seguridad de datos por parte de los archivos, registros o bancos de da-
tos. A tal efecto podra solicitar autorizacion judicial para acceder a locales, equi-
pos. o programas de tratamiento de datos a fin de verificar infracciones al
cumplimiento de la presente ley: e) Solicitar informacion a las entidades piblicas
¥ privadas, las que deberdn proporcionar los antecedentes, documentos, progra-
mas u ofros elementos relativos al tratamicnto de los datos personales que se le
requieran, En estos casos. la autoridad debera garantizar la seguridad v confiden-
clalidad de la informacién y elementos suministrados; f] Imponer las sanciones
administrativas que en su caso correspondan por violacidn a las normas de la pre-
sente ley ¥ de las reglamentaciones que se dicten en su consecuencia; g) Consli-
tuirse en gquercllante en las acciones penales que se promovieran por violaciones
a la presente ley; h) Controlar el cumplimiento de los requisitos ¥ garantias que
deben reunir los archivos o bancos de datos privados destinados a surministrar in-
formes, para obtener la correspondiente inscripeidn en el Registro creado por es-
La ley. 2. El drgano de control gozard de autonomia funcional y actuara como dr-
guno descentralizado en el Ambite del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de la Macion. 3, El érgano de control serd dirigido ¥ administrado por un Director
designado por el términa de cuatro [4) afios, por el Poder Ejecutivo con acuerdo
del Senado de la Nacidn, debiendo ser seleccionado entre personas con antece-
dentes en la materia. El Director tendrd dedicacitn exclusiva en su funcién, en-
contrindose alcanzado por las incompatibilidades fijadas por ley para los funcio-
narios piblicos ¥ podrd ser removido por el Poder Ejecutivo por mal desempetio
de sus funciones.,

En relacidn con Regisiros de antecedentes, el senador Menem expreso:

+El nuevo texto legal se aplica también a los registros piblicos, por lo que el regis-
tro permanente y €] tratamiento de datos personales con fines de defensa nacional
o seguridad piblica por parte de las Fuerzas Armadas, fuerzas de seguridad, orga-
nismos policiales o inteligencia estan sometidos al nuevo régimen legal que obliga
a respetar la confidenclalidad, limita la cesidn de los datos v permite el acceso a
ellos del interesado para verificar su exactitud. La incorporacidn de estos registros
tiene por objeto evitar €] mantenimiento por parte de esas fuerzas de datos que no
resulten imprescindibles para su funcidn, por ejemplo aquellos datos que 1a ley de-
nomina sensibles, que son los gque revelan el origen racial v étnlco. opiniones poli-
ticas, conviceiones religiosas, filosdficas o morales, afiliacidn sindical e informacion
referente a la salud o a la vida sexual.
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Por otra parte, la ley expresamente establece que no se altera de ninguin modo el
registro de antecedentes penales o contravencionales, que se regirdn por la legisla-
cidén especifica que los regula, cuyo pleno luncionamiento queda asi garantizado de
modo que la Justicia pueda disponer de amplia informacion para evaluar la even-
tual reincidencia del imputado,

Es decir, 1a ley de hdbeas data no flexibiliza ni permite de ninguna manera la alte-
racidn de aguellos datos que hacen a la seguridad piblica, los gue se mantendran
registrados por los plazos y en las condiclones que prevén las leyes especiales que
los rigen, sin que nadie que tenga antecedentes penales pueda beneficiarse de al-
gun modo por esta nueva ley.

Un caso especial estd constituido por las empresas dedicadas a brindar informa-
cidn crediticia, las que solo podran mantener en sus registros datos de caracter
patrimenial relativos a la solvencia econdmica. En cuanlo a la informacian de deu-
dores gque hayan cumplido sus obligaciones, se prevé que los datos se mantendran
por el plazo de dos afos. Asi, alguien que luvo un atraso en un pago hace tres
anos, que luego regularizé, deberd ser eliminado del registro, con lo que se evita
la injusta situacidn actual, que al mantenerlo por largo tiempo le impide acceder
al erédito.

Por dnica vez, la ley establece una especie de blanqueo, va que las empresas debe-
ran suprimir de sus registros todo dato referido a incumplimientos de obligaciones
ya extinguidas en ¢l momento de la sancién de esta ley™,

Siguiendo a Puccinelli”, consideramos que

oA tenor de lo dispuesto por el articulo 44 de la ley, ¢sta resulta de aplicacion en
loda la Repuiblica, salvo en lo que respecta al drgano de control; la inscripeidn de
los cadigos de conducta; las sanciones administrativas: la obligacidn de inscrip-
cidn en los registros de los archivos existentes al momento de la sancidn de la ley,
¥ la accidn de proteceidn de datos personales —excepto cuando para lramitarla co-
rresponda la competencia federal, a tenor del articulo 36 de la ley-. Quedan asi
para los estados lederados la regulacidn de los aspectos no abarcados por la nor-
ma federal. Acerca de la conveniencia de la firmula escogida por ¢ legislador, in-
dica Gozaini que es correcto que una norma de este tipo adopte regulaciones ge-
nerales para toda la Repablica. aunque debe respetar el criterio establecido por el
articulo 3 de la Consltitucion Nacional, que reconoce la autonornia provincial, y
Montolo Guerreiro observa que: aj no es delegable, a nivel nacional, la proteccicn
de la autodeterminacidn informativa, razon por la cual los estados locales deben
implementar las medidas no jurisdiccionales (administrativas) tendientes a asegu-
rar su efectivo respeto, y b) deberia estar regulado por una ley federal el traflco in-
lerprovineial de datos (va que corresponde al Congreso, por el articulo 75 inciso
13 constitucional “reglar el comercio de las provincias entre si...”). como asi tam-
bi¢n regular el funcionamiento v acceso a las bases nacionales e internacionales
que posean datos de ciudadanos argentinoss,

62, MENEM. Eduardo, “Una ley que garantiza el derecho al honer ¥ a la intimidad™. La Nacidn: 30 octubre de
2000
63, PuccmeL, Osear Ranl, op. eil., en nota al ple n, 57,
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Es a nuestro criterio de destacar que la ley tipifica nuevos delitos; asi el arti-
culo 32 establece:

s[Sanciones penales) 1. Incorporase como articulo 117 bis del Cadigo Penal, el si-
guiente: 1°. Serd reprimido con la pena de prision de un mes a dos arios el que in-
sertara o hiciera insertar a sabiendas datos falsos en un archivo de datos perso-
nales. 27 La pena serd de seis meses a tres anos, al que proporcionara a un
tercero a sablendas informacidn falsa contenida en un archivo de datos persona-
les. 3% La escala penal se aumentara en la mitad del minimo v del maximo, cuan-
do del hecho se derive perjuicio a alguna persona. 4%, Cuando el autor o respon-
sable del ilicito sea funcionario piblico en ejercicio de sus funciones, se le aplicars
la accesoria de inhabilitacién para el desemperio de cargos publicos por el doble
del tiempo que el de la condena, 2. Incorpérase como articulo 157 bis del Cadigo
Penal el siguiente: Serd reprimido con la pena de prision de un mes a dos arios el
que: 1% A sabiendas e flegitimamente, o violando sistemas de confidencialidad v
seguridad de dalos, accediere, de cualguier forma, a un banco de datos persona-
les; 2°. Revelare a otro informacidn registrada en un banco de datos personales cu-
yo secreto estuviere obligado a preservar por disposicion de una ley, Cuando el au-
tor sea luncionario piblico sufrird, ademas, pena de inhabilitacion especial de uno
a cuatro anoss,

VIll. CONCLUSIONES

A nuestro criterio, es bien cierto que la ley adolece de varios errores; ellos fue-
ron exhaustivamente detallados por Puccinelli y Sukerman®; entre ellos: En
el Capitulo IV, se observan incongruencias; como por ejemplo se invierten tér-
minos (v. gr., “usuarios y responsables” por “responsables o usuario” en los
articulos 26, 30, 31), y falta de precision, toda vez que en el caso del articu-
lo 22.1 no queda muy claro si lo que se quiere es prohibir las leyes secretas
para estos casos.

En el capitulo V, la ausencia de definicion de estructura y financiamiento de
la actividad del érgano de control -lo que implica una omision del debido es-
tudio de costos de toda tarea legislativa responsable- podria haber permitido
superar el veto de los puntos 2 v 3 del articulo 29,

En el capitulo VII, se incluyen articulos que no condicen con la denominacién
del capitulo y que la técnica legislativa indica como habitual que se trate en
capitulos distintos del que fueron incorporados: tal el caso del articulo 44 que
se refiere al “ambito de aplicacion de la ley", que lo logico seria que figure al
comienzo del dispositivo legal, en las disposiciones preliminares no al final,
pues el destinatario de la ley debe saber desde el principio -en el encabezado
de la ley- el ambito en que van a ser obligatorias dichas normas. También se

B4, SukERMan, Roberto, «Técnica legislaliva de la Ley 25,3260, disertacion pronunciada en ¢l marco del Sermi-
naric “Introduccidn a la Técnica Legislativa™, Facultad de Derecho, UNR, 2000.
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podria haber creado otro capitulo bajo el nombre de “Disposiciones Transito-
rias” a partir del articulo 45.

«Finalmente, cabe remarcar que, resulta insdlita e inexplicable la decision de nom-
brar a la garantia como "accién de proteceidn de los datos personales o de hibeas
data”. Los institutos juridicos no pueden tener dos nombres 2o habeas data sera
un apodo?, ¥ que, también sorprendentemente, los articulos 45 v 47 son los dni-
CoS qUE estan sin epigrafiar,

Sin embargo, en lineas generales, consideramos que la ley cubre el requeri-
miento social estableciendo una solucion, por un lado, a los aspectos rela-
cionados con la regulacion de los archivos de datos de personas fisicas v de
existencia ideal; y, por el otro, de la regulacién de bancos o regisiros de da-
tos, privados, destinados a proveer informes, o publicos, en las condiciones
establecidas por la presente ley.

Creemos, como ya lo resaltaramos en otra parte del presente trabajo, que se
ha logrado un equilibrio entre el derecho a la informacion y el derecho a la
intimidad: que son, en definitiva, los bienes en pugna, que, esta garantia de-
he “equilibrar”,

La ley tiene aspectos que resultan a nuestro entender plenamente satisfacto-
rios. '

Queda plenamente justificada la necesidad de pormenorizar definiciones en
el articulo 2°; puesto que se trata de un tema con bastantes aspectos técni-
cos y relativamente novedosos. Ademas, guarda coherencia con las técnicas
utilizadas en el caso en el derecho comparado.

La ley no se aparta de la norma constitucional cuando se refiere a las posi-
bilidades que, a partir de ellas, tendran los duenos de los datos; se permiti-
ra: 1) que una persona pueda acceder a la informacion que sobre ella conste
en un registro o banco de datos, como también la finalidad de su registro; 2)
que se actualicen datos atrasados: 3) que se rectifiquen los datos inexactos:
4) que se asegure la confidencialidad, impidiendo que ciertos datos se trans-
fieran ilegitimamente a terceros, y 5) se prohibe el registro de informacicn
sensible, que es fundamentalmente la relativa a ideas politicas, religion, ra-
za y habilos sexuales, en la medida en que importe discriminacion de las per-
s0onas

La proteccion a la intimidad de los datos personales se completa con la tipifi-
cacion de nuevas figuras delictivas en el dmbito de la informatica: tal el caso
de: 1) el que insertara o hiciere insertar a sabiendas datos falsos en archivos
de datos personales: 2) el que proporcione, a sabiendas informacicn falsa de

65, SuRERMAN, Roberto, cit. n. 65,
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un tercero; 3] se aumenta la pena. cuando el hecho culmine con un dano
efectivo a un tercero; 4) asimismo se agravara la pena si quien comete el de-
lito es un funcionario en ejercicio de sus lunciones; 5) también quien violare
sistemas de seguridad o confidencialidad para acceder a datos de otras per-
sonas, cuyo secreto debiera preservar.

El proceso judicial es una "accidn de amparo especial™; con eslo no se apar-
ta la ley de la Constitucidn: el tramite es rapido (los bancos de datos, salvo
prorroga del juez, deberan contestar dentro de los 5 dias habiles -articulo
39-), pero saivaguarda la esencia de la garantia, puesto que a diferencia de
la accidn de amparo del 1° parrafo del articulo 43, no se requiere “arbitra-
riedad o ilegalidad manifiesta”; condiciones sine qua non para la procedencia
de la accidn “cormin” de amparo.

Por 1ltimo, es necesario reflexionar que en la mayoria de las leyes de dere-
cho comparado en relacién con este tema, y aun la LORTAD, fuente de inspi-
racion de nuesira norma, la accidn de hdbeas dafa es “personalisima”; esto
es, solo puedo conocer mis datos personales y los de ninguna otra persona;
con la muerte del titular del dato, muere la posibilidad de conocer el mismao.

Nuestra ley siguiendo el mencionado fallo Urteaga; teniendo especialmente
en cuenta la historia de nuestro pais en las ultimas décadas, decide incor-
porar en el articulo 34 la legitimacion activa, extendiéndola al -afectado,
sus lutores o curadores v sucesores de las personas fisicas, sea en linea
recta o colateral hasta el segundo grado, por si o por apoderador. Con lo cual
los legisladores han demostrado continuar el criterio “aperturista” de nues-
tros tribunales, y en definitiva lo que es mas importante aiin, cumplir con
los requerimientos de la sociedad.



