EL HABEAS DATA, EL DERECHO
A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA
Y LA SUPERACION DEL CONCEPTO
PREINFORMATICO DE LA INTIMIDAD*

Victor BazAn

SUMARIO: 1. Palabras liminaves. 11. Plan del trabajo. 111. Introduccion.
Presentacion de la figura. 1V, El habeas data en el devecho compa-
rado. V. El habeas data en lo veforma constitucional argenting. V1. La
proteccion de los datos personales en la Provincia de San fuan (Re-
publica Argentina): La Constitucién de 1986 y la incipiente jurispru-
dencia en materia de habeas data. VIL. Cologuio. VILI. Epilogo.

[. PALABRAS LIMINARES

Nos preguntamos: ¢Puede el derecho permanecer inmdévil frente a
los incesantes cambios tecnologicos? Definitivamente no.

Los innumerables avances que genera la evolucién tecnoldgica plan-
tean nuevos desafios respecto de los que el derecho “debe” hacerse
cargo. Y, particularmente con relacién a la informatica, es incuestio-
nable que el tratamiento masivo de la informacién y su innegable
connotacion crematistica expanden sus efectos, ingresando en la
superficic propia de los derechos fundamentales, por lo que —sin
duda— debera el derecho (y, por extensién, el Estado) brindar ade-
cuadas respuestas parzi conferir proteccién al ser humano.

En forma acertada, se ha sostenido que la utilizacion de los datos
personales, en virtud de su rentabilidad comercial y —lo que pucde

*El 27 de agosto de 1997 dictamos una conlerencia tiwdada “El habeas data: pre-
sentacion de la figura. Conciliacion de intereses piblicas y privados”, en la sede dei
Foro de Abogados de San Juan (Repiiblica Argentina). Tal disertacién nos sirvié de
molde {y ipor qué nor de pretexto) para avanzar en nuestro estudio y confeccisnar
el presente trabajo.
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14 VICTOR BAZAN

resultar mds peligroso— su empleo con fines de contralor politico
sobre las actividades privadas, han dejado al descubierto la contracara
de una importante conquista tecnolégica cuya adecuada funcionali-
dad exige limites juridicos.'

El presente trabajo no esti impregnado de misoneismo. Por el
contrario, intenta ubicarse —dentro de pardmetros realistas— en una
senda que se dirija bacia el equilibrio de los valores en juego; con-
texto en el que advertimos la presencia del habeas data como impor-
tante arma defensiva dispensada al ser humano para la tutela de sus
datos personales frente a la potencialidad nociva de un flujo ciber-
nético indiscriminado de informacién.

II. PLAN DEL TRABAJO

Hoy nos convoca el habeas data: una figura novedosa de incipiente
aplicacién y —como afirma Vanossi—? un fenémeno in fieri, en cons-
tante evolucién, por lo cual abogados litigantes, profesores y magis-
trados mucho tendremos que ver en la definitiva delineacién del
perimetro y de la superficie de esta garantia procesal.

Para recorrer el pretencioso caminc que preconcebimos y =xponer
las ideas que constituyen la médula de esta nota, analizaremos suce-
sivamente las siguientes consideraciones:

1. Introduccién y presentaciéon de la figura: ¢En qué realidad se
inserta el habeas data?

2. El habeas data en el derecho comparado: antes de encarar una
referencia a la normativa constitucional de los paiscs iberoame-
ricanos (schalamiento en ¢l que abordaremos sucesivamente las
previsiones de Guatemala, Colombia, Brasil, Paraguay, Perdg y
de la Repiiblica Argentina) y de la legislacion de Estados Uni-
dos, efectuaremos un trinsito por la preceptiva legal europea
(que ha protagonizado un desarrollo mucho mis profundo que
el de la incipiente normativa latinoamericana), pasando breve
revista a algunos instrumentos internacionales y comunitarios.

1 Cfr. Marchena Gdmez, Manuel, “Intimidad ¢ informdtica: La proteccion juris-
diccional del habeas deta”, Boletin de Informacidn, Madrid, Ministerio de Justicia e Inte-
rior, afio L, niim. 1.768, 15 de febrero de 1996, p. 12.

2 Vanossi, Jorge Reinaldo, “El kabeas data no puede ni debe contraponerse a la
libertad de los medios de prensa”™, £f Derecho, Buenos Aires, ano XXXII, nim. 8.580,
13 de septiembre de 1994, p. 2.
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3. Luego analizaremos el habeas data en la reforma constitucional
argentina. En tal estudio estardn presentes las referencias a la
legitimacién activa y pasiva; al tenor de la exigencia probatoria
que pesa sobre el interesado; asi como al bien juridico tutelado
por el habeas data, para finalmente dar pasc al abordaje de la
excepcién prevista explicitamente en el tramo que cierra el péd-
rrafo 30. del articulo 43 de la Constitucién Nacional.
Seguidamente, nos detendremos en dos aspectos del habeas data
que nos interesa abordar, a manera de aporte en el marco del
derecho piblico provincial comparado: la normativa constitu-
cional sanjuanina y la incipiente jurisprudencia provincial que
se va prefigurando en torno de esta novedosa institucién. Sabido
es que la Constitucion de San Juan (Republica Argentina) de 1986,
con mucha anticipacién en relacién con la Constitucién nacio-
nal, ha consagrado una serie de derechos y garantias nuevos, uno
de los cuales es el habeas data, que aun cuando no sea mencionado
literalmente con esa denominacién, existe y puede ser articulado
para operar el derecho que se tiene a todo ciudadano de tomar
conocimiento de la informacién que de él conste en forma de
registro y de la finalidad con la que sus datos son utilizados.

5. Enseguida, recrearemos parte del coloquio que consideramos
fundamental porque del mismo surgen cuestiones importantes
que permiten un enriquecimiento del tema a partir del inter-
cambio de ideas y experiencias.

6. Por 1ltimo, nos despediremos aportando algunas breves ideas
conclusivas y sintetizadoras de la cuestidén en debate.

b

111, INTRODUCCION. PRESENTACION DE LA FIGURA

Como advertencia, si los lectores esperan encontrar en estas lineas
un conjunto de soluciones definitivas, estan “acabados”. Es decir, mds
que exponer verdades inconcusas e ideas demasiado originales, sim-
plemente vamos a tratar de formular algunos interrogantes que la
cuestion nos sugiere y plantear ciertas aristas polémicas acerca del
habeas data; precisamente, por lo que anticipibamos acerca de que
el avance doctrinario y jurisprudencial en esta materia es bastante
incipiente, con lo cual queda un extenso camino por recorrer.

La evolucién cuantitativa y cualitativa de las investigaciones, con-
quistas tecnoldgicas, etcétera, puede tener una incidencia muy pro-
funda en la médula misma del sistema juridico y, fundamentalmente
en el caso de la informaitica, existe el riesgo cierto de que la inago-
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table sofisticacién conduzca a vulnerar fundamentales derechos de la
persona (a la privacidad, igualdad, libertad religiosa —inter alios—).
Paralclamente, debemos dejar de lado el misoneismo, es decir, no
tenemos que tener miedo al cambio, al avance, a la evolucién. Muy
por el contrario, juzgamos conveniente la actualizacién, la moderni-
zacién, el aggiornamento, pero el hecho de cambiar y actualizar no
quicre decir de ningin modo que el derecho deje de proporcionar
las respuestas que “debe” dar frente a2 los potenciales peligros que las
modificaciones pudieren entrafar.

Concretamente en ¢l campo de la informitica, st bien es cierto
que los avances son formidables y que han permitido brindar una
seric de soluciones muy importantes, justo es reconocer que esa in-
cesante evolucién trae consigo no menos constantes riesgos que me-
rodean en el campo de los derechos fundamentales y frente a los
cuales “deben” ser expedidas adecuadas respuestas de corte juridico-
institucional como reaseguro de la sana pervivencia de aquellos.

La sociedad informatizada afronta nuevos riesgos y el derecho
“debe” estar a la altura de las circunstancias. Permitasenos una di-
gresién: estamos persuadidos de que no basta con delinear tedrica-
mente un haz de derechos, sino que esos derechos deben estar acom-
paitados necesariamente de herramientas procesales para hacerlos valer,
es decir, con aquello que nos va a permitir el acceso a la jurisdiccién
{aludimos a la vigencia real de la garaniia especifica). De nada sirve
haber reformado la Constitucién nacional, haber incluido una serie
de nuevos derechos, haber dotado de jerarquia constitucional a un con-
junto de tratados internacionales sobre derechos humanos {con lo
cual se amplia el dmbito de derechos y libertades fundamentales del
individuo), si no se acompana tal creacién con una politica por parte
del Estado —nos referimos a una politica “juridica”™-, que permita
el acceso a la jurisdiccién para poder hacer valer. esos derechos que
tan pomposamente se han elucubrado y declamado a partir de la
letra constitucional. De lo contrario, estariamos ante una nueva muestra
de gatopardismo: cambiar todo para que todo continie igual.

Como siempre decimos, la Constitucién no es solamente letra,
sino que también es espiritu; es decir, la Constitucién no e¢s —como
decia Lasalle— una simple hoja de papel, hay que hacerla funcionar,
dado que es cuerpo y alma. La Constitucién es norma juridica vy,
por ende, vinculante, exigible y alegable ante los tribunales.’ Enton-

3 Respecto del cardcter normativo de la Constitucién pueden consultarse nuestros
siguientes trabajos: “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: El
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ces, para operativizar los “nuevos” derechos y escapar del anquilosa-
miento de los “viejos” derechos (poniéndolos a cubierto de los "mo-
dernos” riesgos que les acechan), “deben” existir —paralelamente— las
garantias que permitan ejercerlos en la practica cotidiana. Una inter-
pretacién dindmica de los “viejos” derechos podria guarecerlos y pro-
porcionarles una galvanizacién que neutralice en favor de aquéllos el
rigor de la obsolescencia conceptual que provocan los nuevos tiempos.

No se trata de plantear la cuestidn en términos de una lucha
entre la sociedad cibernética y los derechos fundamentales. Juzgamos
superada la etapa en que el problema discurria como una tensién
dialéctica entre "“vida privada vs. computadoras”, pues el presente
estadio de la evolucién de la normativa tuitiva de la informacién per-
sonal constituye una sintesis de los intereses sociales € individuales
en juego.! Alli se aloja el nudo del problema: en la necesidad de
buscar una equitativa conciliacién de tales valores. Por una parte,
los piblicos intereses del Estado de acopiar, de reunir informacién
acerca de las personas que viven en su territorio y, por otro lado,
el interés propio de los individuos de buscar proteccién para sus
derechos fundamentales, intentando hacerlos valer en los casos con-
cretos de vulneracién de los mismos.® En conexién con ello, Sagiiés®
sostiene que el habeas daia fue concebido para brindar una respuesta
de tipo transaccional entre los intereses de registrantes y de regis-
trados.’

La médula del problema que abordamos no estriba en el uso
informitico; la dificultad aparece cuando dicho uso informatico se
convierte en abuso informitico, momento en que ¢l Estado “debe” ha-

control de las omisiones constitucionales, Especial referencia a los casos de Brasil y
Argentina®, varios, Inconstitucionalidad por omisidn, Bogota, Temis, 1997, pp. 41-108 (en
esp. pp. 4649); “La Constitucién y la jurisprudencia contra la inercia legislativa o el
principio del fin de las excusas”, Bidart Campos, Germdn (coord.}, Economia, Constitucidn
¥ derechos sociales, Buenos Aires, Ediar, 1997, pp. 111-174, en particular pp. 114-116.

4+ Batto, Hilda, “Informitica, libertad y derechos humanocs”, Derecho informdtico,
Buenos Aires, Depalma, 1987, p. 249; cit. por Travieso, Juan Antonio, Derechos humanos
y derecho internacional, Buenos Aires, Heliasta, 1990, p. 354.

5 La legitima aspiracion de hacer valer en la prictica los derechos, debe conec
tarse con lo que deciamos precedentemente en cuanto a la necesidad de que aquéllos
no sélo existan en la letra, sino que se posibilite su cabal ejercicio. iDe qué modo?
Sencillamente a través del accese a la jurisdiccidn.

8 Sagiés, Néstor Pedro, "Amparo, habens data y habeas corpus en la reforma cons-
titucional”, La Ley, Buenos Aires, afio LVIIL, nim. 193, 7 de octubre de 1994, p. 3.

7 No deberfamos hacer una abstraccién del término “registrados”, concibiéndolo
como una calidad totalmente ajena y extrana, pues “registrados” podemos ser {y, de
hecho, somos) también nosctros mismaos.
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cerse presente, brindando respuestas para tratar de armonizar los
intereses en juego y restablecer el equilibrio que se ha roto. Es decir,
deparar nuevas respuestas y garantias para los crecientes riesgos que
se van planteando. Es que en el contexto de la ineludible obligacién
del Estado de proporcionar medios juridicos protectivos a los seres
humanos que viven dentro de sus fronteras, no debe quedar fuera
la creacién de adecuadas garantias para prevenir o repeler los efectos
perjudiciales que potencialmente pudieren causarles los fendmenos
tecnolégicos contempordneos; afirmacién con la que volvemos al pun-
to inicial de esta introduccién,

En el marco descrito se incrusta la razén de ser del mentado
habeas data, que surge como un muro de contencién para evitar o
frenar el abuso informatico.

¢De dénde proviene la denominacién habeas data? Se la utiliza a
modo de empréstito terminoldgico tomado del habeas corpus. Recor-
damos que éste significa “que tengas el cuerpo (antc el juez)”; en el
caso del habeas data se quiere connotar “que tengas (o traigas) los
datos”. Esta locucién latina se forma con habeas (de habeo, habere),
que significa tener, exhibir, tomar, traer, etcétera; adosindole el acu-
sativo plural data (de datum: lo que se da), datos.® El paralelismo
entrana también una similitud desde el prisma de la semantica juri-
dica, en cuanto a que la via a través de la cual discurren aquellas
emparentadas garantias debe ser sumaria, ripida y sencilla.?

IV. EL HABEAS DATA EN EL DERECHO COMPARADO

A continuacién se abordari un senalamiento sélo enunciativo, ob-
viamente exento de infulas de exhaustividad, acerca de las rcgulaci&
nes establecidas en algunos paises europeos y americanos respecto
de la proteccién de datos personales.

8 Sc ha sostenido, también, que la palabra dats provicne del inglés: datos. Por
nucstra parte, aiiadimos que en traduccion literal, data significa la “informacién cono-
cida antes de comenzar a solucionar un problema”, Originalmente data era el plural y
datum el singular; actualmente data se emplea invariablemente para el singular y el
plural —dato o datos— Cfr. Carver, Wallace y Cameron, Collins English Learner's Dictio-
nary, Gran Bretana, 1974, p. 129. También sc define la palabra data como “la infor-
macién organizada, generaimente utilizada como base de una decision”; y, en su
sentido corricnte, como “informacién organizada, recabada para un propésito especifico”.
Cfr. Black, Black’s Law Dictionary, 5a. ed., St. Paul Minn., West Publishing Co., 1979,
p. 356.

9 Cfr. Vanossi, Jorge Reinaldo, ep. cit., nota 2.
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1. En Eurcpa

A. Convenio para la proteccion de las personas con vespecto
al tralamiento automatizado de datos de cardeter personal
y olros instrumenios internacionales y comunilarios

Adoptado en Estrasburgo (1981} por los Estados miembros del Con-
sejo de Furopa, procura (como se expresa en su Predmbulo) “conci-
liar los valores fundamentales del respeto a la vida privada y de la
libre circulacién de la informacién entre los pueblos”. Cabe recordar '
que el citado Convenio entré en vigor el lo. de octubre de 1985.

Su finalidad especifica es garantizar —en el territorio de cada Es-
tado parte— a cualquier persona fisica, sean cuales fueren su nacio-
nalidad o su residencia, el respeto de sus derechos y libertades fun-
damentales {concretamente, su derccho a la vida privada} frente al
tratamiento automatizado de los datos de caricter personal corres-
pondientes a ella (¢fr. articulo lo.).

El campo de aplicacién del Convenio se circunscribe a los ficheros
y al tratamiento automatizado de datos de caricter personal, en los
sectores publico y privado (¢fr. articulo 30.).

En ¢l capitulo II, se establecen algunos principios bisicos para la
proteccién de datos, fijaindose el compromiso de cada Estado parte
de tomar, en los respectivos derechos internos, las medidas necesa-
rias para la efectivizacion de los mismos (articulo 4.1, vv); sucinta-
mente dichos principios son:

— Se establece que los datos de cardcter personal que sean objeto
de un tratamiento automatizado se obtendrin y tratarin leal y
legitimamente; se registraran para finalidades determinadas y le-
gitimas; seran adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion
con los objetivos para los que se bayan regisuado; serdn exactos vy,
sl es necesario, actualizados; se conservardn durante un periodo
que no exceda del necesario para el cumplimiento de las finali-
dades (enidas en mira para su registracién (articule 5o,

— Se determina gque clertas categorias parliculares de datos'® no
podran tratarse autonviticamente, a menos que ¢l derecho in-
terno prevea garantias apropiadas (articulo 6o}

10 Se hace referencia a los datos personales que denominamos “sensibles” (reve-
ladores del origen rvacial, epiniones politicas, convicciones religiosas o informacioncs
relativas a la salud o vida sexual) v los referentes a condenas penales.
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— Deberin tomarse medidas de seguridad apropiadas para la pro-
teccién de los datos personales contra la destruccién accidental
o nc autorizada (o la pérdida accidental), asi como contra el
acceso, modificacién o difusién no autorizados (articulo 70.).

— Asimismo, se conceden ciertas garantias complementarias para
la persona concernida, consistentes en: conocer la existencia de
un fichero automatizado de datos de caracter personal y de sus
finalidades principales; obtener, en intervalos razenables y sin
demoras ni gastos excesivos, la confirmacidén acerca de la exis-
tencia o inexistencia del fichero y la comunicacién —en forma
inteligible— de los datoes que le incumban; obtener la rectifica-
cién o supresion de los datos (articulo 8o.).

— Por su parte, se fija como principio general que no se admitird
excepeién alguna a las disposiciones de los articulos 50., 6o, y
8o. del Convenio, salve cuando tal excepcidén prevista legalmen-
te por la normatividad de uno de los Estados partes, constituya
una medida necesaria en una sociedad democratica para la pro-
teccién de la seguridad del Estado, de ia seguridad publica,
para los intereses monetarios del Estado, para la represién de
infracciones penales, o bien, para la proteccion de la persona
concernida y de los derechos y libertades de otros individuos
(articulo 90.).

Naturalmente, la normativa internacional no se agota con tal
Convenio, pucs existen numerosas recomendaciones y directivas, por
ejemplo:

— Del Consejo de LEuropa, v gr. Resolucion [73] 22 sobre la pro-
teccién de la intimidad individual frente a los bancos de datos
electrénicos en el sector privado, de 26 de septiembre de 1973,
Resolucidn [87] 15 sobre la utilizacién de datos personales por
la policia, de 17 de septicmbre de 1987.

— De la Comunidad Eurcopea (hoy Unién Europea), v gr. la Re-
solucién del Parlamento Europeo de 1979 solre la proteccidn
de los derechos de la persona frente al avance de los progresos
téenicos en ¢l campo de la informdtica; la Recomendacion de
la Comisién de 1981 relativa a la Convencién del Consejo de Eu-
ropa para la proteccidn de las personas con respecto al proce-
samiento automdtico de datos personales (relating to the Council of
Europe Conuvention for the Protection of Individuals with Regard to
Automatic Processing of Personal Dala); la Directriz 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Conscjo del 24 de octubre de 1995,
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sobre la proteccidn de los individuos en relacién con ¢l trata-
miento de datos personales, etcétera.'

— De la Asamblea General de las Naciones Unidas, en particular
las directrices sobre ficheros de datos personales tratados por
ordenador (Resolucién 45/95),1

— De la Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos
(OCDE). Aludimos a las directrices sobre la proteccién de la
intimidad y los flujos transfronterizos de datos, adoptada por
su Consejo de Ministros en forma de recomendacidon a los Es-
tados miembros, con fecha 23 de septiembre de 1980. Con pos-
terioridad a ello (en 1985), se aprobd una declaracién atinente
a los flujos transfronterizos de datos no personales.'

— De la Organizacién Internacionul del Trabaje (OIT). Nos refe-
rimos al repectorio de recomendaciones priclicas sobre protec-
cidén de los datos persenales de los trabajadores, adoptade por
una Reunidn de expertos sobre la proteccién de la vida privada
de los trabajadores (realizada del lo. al 7 de octubre de 1996
en Ginebra, en cumplimiento de una decisién adoptada por el
Consejo de Administracién de la OIT en su 264a. Reunién —no-
viembre de 1995—). Naturalimente, y como el mismo repertorio
indica (articulo 20.), no tlene caricter obligatorio (lo que tam-
bién se desprende del modo potencial en que se utilizan los
verbos que se emplean en la redaccién de algunos de sus tex-
tos) y solo pretende brindar ciertas orientaciones en la materia.
De acuerde con su articulo 4o., se aplica a los sectores privado
y piblico vy al tatamiento manual y automdtico de todos fos
datos personales de un trabajador (articulo 4.2). Sintéticamente,
establece los siguientes principios generales (articulo 50.): #) El
tratamiento de datos personales de los trabajadores deberia efec-
tuarse de manera ecudnime y licita, y limitarse cxclusivamente

11 Tangencialmente nos interesa remarcar en el contexto del Acuerdo de Schen-
gen la creacion de un Sistema Informdtico Schengen (818), cuyos ficheros contendrin
mis de ochocientas mil referencias —de caricter personal y de otra indele— El objetivo
del SIS es preservar ¢l orden y la seguridad piblica y viabilizar la operatividad del
convenio de aplicacién del Acuerdoe de Schengen (que en sus articulos 92 a 130 regula
el funcionamiento del SIS) en lo atinente a la libre circulacién de personas en el
territorio de los Estados signatarios, sirviendose —para ¢l cumplimiento de ral objetivo—
de la informacién que el sistema propor(inn;\. Lopezlbor Mayor, Vicente y Carmen
Plaza, “El defensor del pueble: Devecho, tecnologias de la indormacion v libertades™
Infarmdtica y derecho, Mérida. Espaia, UNED-Centro Regional de Extremadura, ndms. 6
y 7. 1994, pp. 287-289.

12 Cfr. Estadella Yuste, Olga, La proteccion de la intimidad frente a la transmision
internacional de datos personales, Madrid, Tecnos, 1995, p. 60.

13 Idem, PP 62 ¥ 63,
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a asuntos directamente pertinenies para la relacidén de empleo
del trabajador (articule 5.1); i) los datos persenales deberian
utilizarse dnicamente con el fin para el que se recabaron (ar-
ticulo 5.2); i) cuando los datos se exploten con fines distintos
de aquéllos para los que se colectaron, ¢l empleador deberia
asegurarse de que no sean utilizados en forma incompatible con
esa finalidad inicial y adoptar las medidas necesarias para evitar
toda interpretacién errada por su aplicacién descontextiralizada
{(articulo 5.3); #v} las decisiones relativas a un trabajador no de-
berian basarse exclusivamente en un tratamiento informadtico de
los datos personales a €l referidos (articulo 5.5) w) los datos
personales obtenidos por medios de vigilancia® clectrénica no
deberian ser los tunicos factores de evaluacidén profesional del
trabajador (articulo 5.6); vi) los empleadores deberian evaluar
en forma peridgdica sus métodos de tratamiente de datos para
reducir el tipo y volumen de la masa de informacién personal
acopiada, y mejorar ¢l modo de proteger la vida privada de los
trabajadores (articule 5.7); wii) los trabajadores y sus repre-
sentantes deberian ser informados de toda actividad de acopio
de datos, de las reglas que los gobiernan y de los derechos que
les asisten (articulo 5.8); viii) el tratamiento de datos personales
no deberia conducir a una discriminacién ilicita en materia de
empleo u ocupacién (articule 5.10)%" ix) es irrenunciable el de-
recho de los trabajadores a la proteccién de su vida privada
(articulo 5.13); etcétera.

B. Portugal

La Constitucién portuguesa de 1976 (articulo 35) consagra una
restriccién al poder del Estado en la utilizacién de la informitica y
garantiza expresamente el acceso de los ciudadanos a las informacio-
nes que, respecto de cllos, consten en drganos o entidades estatales
o privados, pudiendo exigir la rectificacién o actualizacién de aqué-
llas (¢fr. inc. 1). Prohibe, ademds, ¢l accese de terceros a ficheros con

14 En el repertorio se entiende por ‘vigilancia’: "la wiilizacidén de dispositives como
computadoras, cimaras de {ulografia, cine y video, aparatos de grabacion sonora, telé-
fonos u otro material de comunicacidn, dilerentes métodos de identificacién y de lo-
calizacion y cualesquiera otros sistemas de vigilancia” {¢fr. articulo 3.3).

15 Volveremos sobre el tema del riesgo de la utilizacién discriminatoria de la
informacién personal en materia laboral o en el marce de las agencias de contratacién
de personal.
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datos personales y su respectiva interconexién, asi como también los
flujos de datos transfronterizos, salvo cn los casos excepcionales pre-
vistos por la ley (¢fr. inc. 2). Por dltimo, proscribe la utilizacion de
la informdtica en el tratamiento de datos referentes a convicciones
filoséficas o politicas, filiacién partidaria o sindical, fe religiosa o
vida privada, excepto cuando se trate del procesamiento de datos
estadisticos no identificables individualmente {¢fr. inc. 3).'°

Fue Portugal el primer pais europco que reconocid constitucional-
mente la necesidad de proteger a las personas frente a los riesgos
informiticos. No obstante ello, hubo de transcurrir un periodo de
quince afios, para que aquellas disposiciones fueran desarroliadas le-
gislativamente. En efecto, en abril de 1991 se dicté la Ley mim. 10
sobre “proteccién de datos personales frente a la informdtica”; nor-
mativa que amplia los pardmetros tuitivos de la Constitucidn; prevé
la creacién de la autoridad de aplicacidén (Comisién Nacional de Pro-
teccion de Datos Personales Informatizados -~CNPDPI—, en ¢l capi-
tulo II); determina que ninguna decisién judicial, administrativa o
disciplinaria puede tomarse considerando como base exclusiva, el per-
fil de personalidad del titular del registro (articulo 16); y, en sintesis,
reproduce los principios consagrados por el “Convenio para la pro-
teccidon de las personas con respecto al tratamiento automatizado de
datos de caricter personal del Consejo de Europa” (de 1981) adop-
tado en Estrasburgo, al que aludiéramos supra.

C. Espatia

Los articulos constitucionales 18.4 y 105 apartado ‘b’ disenan el
perimetro protector —genérico~ del problema que tratamos, y de-
fieren en una ley —organica-— su tratamiento pormenorizado. El ar-
ticulo 18.4 (de Ia Constitucién de 1978) reza: “La ley limitard el uso
de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. Por
su parte, ¢l 105 apartado ‘b’ dispone: “[La ley regulard] b) Fl acceso
de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en
lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién
de los delitos y la intimidad de las personas”. Para dar cumplimiento
a la preceptiva constitucional, se dicté la Ley Orginica nim. 5/ 1992

16 Esta disposicién de la norma portuguesa sirvié, a nuestro juicio, de soporte al
articulo 26, parrafo 2o., de la Constitucién de San Juan {Repiiblica Argentina} de 1986.
Véase infra nota 72,
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(de 29 de octubre) sobre “regulacién del tratamiento automatizado
de los datos de caricter personal” (“BOE” num. 262, de 31 de oc-
tubre de 1992). Tal normativa (conocida como LORTAD) constituye
un instrumento para impedir que, a través de la tecnologia informa-
tica, las personas sean blanco de perjuicios en sus derechos.'?

Su ambito de aplicacidn se circunscribe a aquellos datos de ca-
ricter personal {entendidos, segin el articulo 3.a, como cualquier
informacién concerniente a personas fisicas identificadas o identi-
ficables) que figuren en ficheros automatizados de los sectores pu-
blico y privado; incluye, ademis, toda modalidad de uso posterior
—aun cuando no automatizade—, de datos personales registrados
en “soporte fisico susceptible de tratamiento automatizado” (¢fr. ar-
ticulo 2.1).

Se excluye del espectro aplicativo de la LORTAD: a los ficheros
automatizados de titularidad piblica cuyo objeto, legalmente esta-
blecido, sea el almacenamiento de datos para su publicidad con ca-
riacter general {articulo 2.2.a); a los ficheros mantenidos por personas
fisicas para fines exclusivamente personales (articulo 2.2.b); a los de
informacién tecnolégica o comercial que reproduzcan datos ya pu-
blicados en boletines, diarios o repertorios oficiales (articulo 2.2.c);
a los de informitica juridica a los que el piiblico tenga acceso, siem-
pre que aquellos se limiten a reproducir disposiciones o resoluciones
judiciales ya publicadas en periddicos o repertorios oficiales {articulo
2.2.d); y a los mantenidos por los partidos politicos, sindicatos e
iglesias en la medida que tales datos se refieran a sus asociados,
miembros o ex miembros {articulo 2.2.e).

Algunos de los principios de la proteccién de datos de cardcter
personal que la normativa establecié, disponen que:

— Sélo podrdn ser recogidos y tratados automatizadamente aque-
llos datos adecuados, pertinentes y no excesivos con relacién al
dmbito y finalidades para los que fueron obtenidos {articulo
4.1), no pudiendo ser utilizados para fines distintos de aquellos
para los que se recolectaron (articulo 4.2); deberin ser exactos
y actualizados, de modo que respondan verazmente a la situa-
cién real del afectado (articulo 4.3); serin cancelados cuando
hubiesen dejado de ser necesarios o pertinentes para el objetivo
en persecucién del cual fueron recabados y registrados (articulo

17 Cfr. Lucas Murillo de la Cuava, Pablo, "Informitica y proteccién de datos per-
sonales”, Cuadernos y Debates, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, nim. 43,
1993, p. 27.



DERECHO A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA 25

4.5); deberdn ser almacenados de forma que permitan al afec-
tado ejercer €l derecho de acceso a los datos (articulo 4.6); se
proscribe la recoleccién de datos por medios fraudulentos, des-
leales o ilicitos (articulo 4.7).

— El tratamiente de datos personales requerird el consentimiento
del concernido, salvo alguna disposicién legal en contrario (ar-
ticulo 6.1). Tal consentimiento no sera necesario —entre otros
casos— cuando los datos se recojan de fuentes accesibles al publico
o cuando se recolecten para el ejercicio de funciones propias
de las administraciones piblicas en el marco de sus competen-
cias (articulo 6.2).

— 84lo con el consentimiento expreso y por escrito del afectado
podridn ser objeto de tratamiento automatizado los datos per-
sonales que revelen ideoclogia, religién y creencias (articulo 7.2).
Los datos que refieran al origen racial, a la salud y a la vida
sexual solamente podrin ser recabados, tratados y cedidos cuan-
do existan razones de interés general dispuestas por ley, o bien,
cuando medie ¢l consentimiento expreso del sujeto concernido
{(articulo 7.3). Quedan, asimismo, proscriptos los ficheros crea-
dos con el exclusivo propdsito de almacenar datos personales
reveladores de la ideologia, religién, creencias, origen racial o
vida sexual (articulo 7.4).

— El responsable del fichero automatizado y quienes participen en
cualesquiera de las etapas del proceso de tratamiento de datos
personales estin obligados al secreto profesional (articulo 10).

La LORTAD ha establecido los siguientes derechos de las per-

s0Nas:

-- El afectado podrd impugnar los actos administrativos o decisio-
nes privadas que entrafnen una valoracién de su conducta, cuyo
exclusivo fundamento sea un tratamiento automatizado de datos
personales que proporcione una definicién de sus caracteristicas
o personalidad (articulo 12).

— Cualquier persona podri conocer la existencia de ficheros auto-
matizados de datos de caricter personal, sus finalidades y la
identidad del responsable del fichero; debiendo recabar tal in-
formacién del Registro General de Proteccién de Datos, ¢l que
serda de consulta piblica y gratuita (articulo 13).

— Se acuerda al afectado el derecho de acceso a los ficheros auto-
matizados para solicitar y obtener informacién de sus datos de
caricter personal (articulo 14.1), derecho que podrd ser ejerci-



26

VICTOR BAZAN

tado a intervalos no inferiores a doce meses salvoe que acre-
dite un interés legitimo, hipétesis en la cual podra hacerle den-
tro de un plazo menor (articulo 14.3). La informacién podri
consistir en la mera consulta por visualizacién de los ficheros
o en Ja comunicacién de los datos por escrito, copia, telecopia o
fotocopia, certificada o no, en forma legible e inteligible (ar-
ticulo 14.2).

También se establece el derecho de rectificacion y cancelacién,
para el supuesto de que los datos personales resulten inexactos
o incompletos (articulo 156.2). La cancelacién no serd procedente
cuando pudiese causar un perjuicio a intereses legitimos del
afectado o de terceros, o cuando mediase obligacién de conser
var los datos (articulo 15.4). No se exigird contraprestacién al-
guna para la rectificacién o cancelacién de los datos personales
inexactos (articulo 16.2).

Los afectados que, como consecuencia del incumplimiento de
la LORTAD por parte del responsable del fichero, sufran dano
o lesién en sus bienes ¢ derechos, tendrin derecho a ser in-
demnizados (articulo 17.3).

Ejemplificativamente, y para concluir este breve repaso, recorda-

mos que la LORTAD fue complementada con posterioridad entre
otros instrumentos normativos por los Reales Decretos:

a) Numero 428/1993 (26 de marzo), por el que se aprueba el

Estatuto de la Agencia de Proteccién de Datos (que, conforme
el articulo 1.1 de dicho Real Decreto, es un ente de derecho
publico que tiene por objeto la garantia del cumplimiento y
aplicacién de las previsiones de la LORTAD, actuando con
plena independencia de las administraciones piblicas y relacio-
nindose con el gobierno a través del Ministerio de Justicia —
articulo 1.2—), y

b) Ndmero 1.332/1994 (20 de junio), por el que se desarrollan

determinados aspectos de aquella Ley Orginica, v. gr. la trans-
ferencia internacional de datos (cap. II), la notificacién ¢ ins-
cripcién de ficheros (cap. IIlI), el procedimiento sancionador
(cap. V), etcétera.
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D. Alemania

El Tribunal Constitucional (acompafiado por la doctrina) ha con-
sagrado ¢l derecho a la autodeterminacion informativa,'® derecho que
subyace, también, en la Ley Alemana Federal de Proteccion de Datos
—de 20 de diciembre de 1930—.1° En el contexto alemdn, es im-
portante destacar como antecedente (que deviene trascendente por
sus reflejos anticipatorios en el dmbito europeo), a la Ley del Land
de Hesse de Proteccién de datos (de 7 de octubre de 1970, mo-
dificada ¢n 1986), que propendia a ia defensa del derecho de la
personalidad frente a la utilizacién de datos, limitando su previsién
normativa a los archivos y bancos de datos piblicos; sin embargo,
contrarrestd tal restriccion aplicativa, con la creacidon de un Comi-
sario para la Proteccién de Datos (Datenschutzbeaufiragter) que tenia
a su cargo la supervisién del cumplimiento de la ley.? '

E. Francia

Es importante destacar la Ley nidmero 7817 de 6 de enero de
1978, denominada “Ley de Informitica, Ficheros y Libertades”,
de la que se ha sostenido que “constituye una referencia en la ma-
teria en toda Europa”?

Sobresale, por su importancia, la previsién de su articulo Zo., que
establece: "Ningtn fallo de los Tribunales de Justicia, que implique
la apreciacién de comportamientos humanos podra tener por funda-
mento un tratamiento automdtico de informacién que pretenda dar
una definicién del perfil de la personalidad del interesade” {pdrrafo
lo.); precepto que se completa con una proscripcién casi idéntica
relativa a que ninguna decisién administrativa o privada podra tener
por tnico fundamento aquel tratamiento automitico de informacion
que intente proporcionar una definicién del perfil o personalidad
del interesado.

18 Volveremos sobre este punto al tratar in extenso la problemitica del bien juri-
dico tutelado por ¢l habeas daia.

19 La Ley Federal alemana (Datenschutz) fue promulgada el 27 de enero de 1974,
y modificada posteriormente, conforme lo anunciamos en el texto, hacia fines de 1990.

20 Cfr. Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, El derecho a la autodeterminacion infor-
mativa, Madrid, Tecnos, 1990, p. 130,

21 Cfr. Alvarez Rojas, Bernardo y Audilio Gonzilez Aguilar, “Ley 78-17 de 6 de
enero de 1978 de Informitica, Ficheros y Libertades (Francia)”, Informdtica y derecko,
Mérida, Espafia, Centro Regional de Extremadura, nims. 6 y 7, 1994, p. 521.
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Por su parte, el articulo bo. prevé la creacién de la Comisién
Nacional de Informitica y Libertades (que, por el articulo Bo., es
concebida como una “autoridad administrativa independiente™), que
tendra a su cargo velar por el respeto de las disposiciones de la ley
que comentamos.

Otros preceptos dignos de mencién —ejemplificativamente— son:

a} Se prohibe la recoleccidn de datos por cualquier medio frau-
dulento, ilegal o ilicite (articulo 25).

b) Las personas a las que se refieren las informaciones nominati-
vas? deben ser informadas acerca del cardcter obligatorio o vo-
luntario de sus respuestas, de las consecuencias de su negativa
a informar, de los destinatarios de las informaciones y de la
existencia de los derechos de acceso y rectificacion (articule 27).

c) Queda proscripto —salvo autorizacién expresa del interesado—,
grabar o conservar en soportes informdticos datos nominativos
que directa o indirectamente se reficran a creencias politicas,
filosdficas o religiosas; origen racial o filiacion sindical de las
personas (articulo 31, parrafo lo.).?
Se¢ establece ¢l derecho de toda persona de acceder —demos-
tando su identidad— a consultar a los organismos encargados
de la ejecucién de los tratamicntos automatizados, para conocer
si los mismos contienen informaciones nominativas y, en tal
caso, tomar conocimicnto de éstas (articulo 34) —el que deberd
vehicularse cn formato facilmente inteligible y corresponder al
contenido de lo registrado (articulo 35, pirrafo lo.)—.

¢) El dwlar del derecho de acceso podra exigir que las informa-
ciones inexactas, incompletas, equivocas, obsoletas o aquellas
cuya recoleccion, utilizacién, comunicacién o conservacidn hu-
biesen sido prohi!)idas, sean rectificadas, completadas, aclaradas,
actualizadas o suprimidas (articulo 36, parrafo lo.).

d

—

22 La ley establece que nominatvas son aquellas informaciones “que permitan
bajo cualquier forma, directa o indirectamente, la identificacién de personas fisicas,
tanto si el tratamiento es efecluado por personas fisicas ¢ por personas morales” (ar-
ticulo 4o0.).

23 Podra salvarse dicha prohibicion por motives de “interés puiblico”, a propuesta
o por autorizacion de la Comisién (por decrcto del Consejo de Estado) —articulo 31,
parrafo 3o.— Asimismo, el articulo 33 establece que las disposiciones del articulo 31
(y las de los articulos 24 y 30), no se aplicarin a las informaciones nominativas tratadas
por los organismos de la prensa impresa o audiovisual, en el marco de las leyes que
les afectan y en los casos en que su aplicacién tuviera por efecto la limitacidn del
ejercicio de la libertad de expresion.
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F. Suecia

No seria justo dejar fuera de este breve senalamiento a Suecia,
pues la Datalag, de 11 de mayo dc 1973, ademds de haber sido el
primer antecedente legislativo nacional®® en Furopa, ha ejercido una
enorme influencia en ¢] contexto de tal continente. Cabe recordar
que fue objeto de una modificacién por Ley de 1 de julio de 1982
(sobre recoleccién de datos).

Entre sus disposiciones, merecen destacarse: la creaciéon de la Ins-
peccién de Datos {para controlar la utilizacién informdtica de la in-
formacién personal); la exigencia de autorizacién previa para la crea-
cién de bancos de datos; la proscripcion de procesar juicios valorativos
sobre las personas; etcétera® Ya cn punto al marco constitucional,
corresponde mencionar la inclusién expresa del resguardo a la int-
midad personal en rclacion con el watamiento de datos personales
en el articulo 3o. de la Constitucidn de dicho pais (revision de 1990).

G. Ouos paises europeos

Ejemplificativamente,” mencicnamos que existen leyes protectivas
de los datos personales frente al uso de Ia informadtica, en los si-
guientes paises: Austria (Ley 565 de 18 de octubre de 1978); Bélgica
(Ley de 8 de diciembre de 1992); Dinamarca (leyes 293 y 294
—ambas de 8 de junio de 1978 — sobre registros privados y registros
de la administraciéon piiblica, respectivamente);?” Gran Bretana (Dala
Protection Act, de 1984); Irlanda (Ley de 1988); Islandia {Ley nim.
63 de 1984); Italia (Ley mim. 121 de 1 de abril de 1981);% Luxem-

24 Pues la Ley det Land de Iesse, si bien anserior, correspondia a uno de los
estados de la Repiblica Federal alemana.

25 Cfr. Lucas Murille de la Cueva, Pablo, op. cit., supra, nota 20, pp. 130 y 131,

26 Véase —inter alia— Mario Losano, en Losano, Pérez Luiiw y Guerrero Mateus:
“Libertad informatica v leves de proteccion de datos personales”, Cuadermnos y Debates,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, niim. 21, 1989, pp- 64 y 65; Lazpita Gur-
tubay, Maria, “Analisis comparado de las legislaciones sobre proteccién de datos de los
Estados miembros de la Comunidad Eurcpea”, fnformdtica y Derecho, nims. 6 y 7, pp.
397420.

27 Tal normativa fue modificada en 1987 para tornar mis vasto el derecho de
las sujetos de acceder a los datos, y en 1991, simplificindose el control de los ficheros
publicos. Cfr. Lazpita Gurwibay, Informdtica y Derecho, nams. 6 y 7, p. 406.

28 Si bien no es una ley especifica en la materia, pues se trata del nueve ordena-
miento de la administracidén de la seguridad publica, conticne en sus articulos 6 a 12
una serie de prescripciones atinentes a la proteccién de los datos personales procesados
por las autoridades policiales, Véase Losano, Mario, op. cit., supre nota 26, p. 65.
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burgo (Leyes de 30 de marzo de 1979 y 31 de marzo de 1979);
Noruega (Ley 48 de 9 de junio de 1978); los Paises Bajos (Ley sobre
ficheros de datos personales de 1989);%° Suiza (Directivas del Consejo
Federal sobre el procesamiento de datos por los entes federales, de
16 de marzo de 1981); y, también, Finlandia, etcétera. A nivel cons-
titucional, y ademas de las resefiadas, mencionamos a la Constitucién
de los Paises Bajos (de 1983, articulo 10), de Hungria (de 1989,
articulo 59.1), etcétera.

9, En América®

A. Estados Unidos de América

Como antecedentes interesantes en ese pais, podemos ubicar: La
‘Privacy Act’ de 1974 y la ‘Freedom of Information Act’ (del mismo
ailo), para proteger (y operativizar) el derecho a la intimidad (privacy)
y, paralelamente, impedir la manipulacién abusiva de las informa-
ciones.

Asimismo, la ‘Freedom of Information Ac’ de 1986, que también
contiene prescripciones relativas a la revelacién de informaciones y
a la regulacién del derecho de acceso, rectificacién o complementacién
de los registros informdticos.?!

B. El derecho iberoamericano

¢Cémo se ha resuelto la cuestion en el derecho iberoamericano
comparado?

Existen distintas soluciones. Vamos a referirnos a las previsiones
constitucionales. Es decir, no ingresaremos en el derecho infracons-
titucional, porque seria introducirnos en una esfera que escapa al

29 Denominada Wet Persoonregistraties. Cfr. Lazpita Gurtubay, op. cif, supra nota
26, p. 407.

3¢ No incluimos a Canadd como acipite expreso dentro de esta enunciacién; sin
embargo, juzgamos importante mencionar ¢l dictado en tal pais, de la Privacy Act de
1982.

31 Dichos precedentes se mencionan sélo enunciativamente, pues existe una serie
de dispositivos normativos sobre el particular, v. gr. La Fair Credit Reporting Act (1970),
The Family Education Rights Act (1974), The Electronic Fund Transfer Act (1978), The
Privacy Protection Act (1980). Véase Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, op. cit., supra nota
20, pp. 125 y ss.
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objeto de este breve sefialamiento; simplemente, nos abocaremos a
presentar el instituto del habeas data, con un doble propésito: visua-
lizar de dénde surge la garantia establecida por el articulo 43, 3er.
parrafo de la Constitucién nacional (de la Repiblica Argentina) y
compararla con otras soluciones constitucionales latinoamericanas.

Para cumplir con el objetivo impuesto, hemos fragmentado el pre-
sente tema en dos partes:

a) El derecho a la proteccién de los datos personales (articulo 31
de la Constitucién guatemalteca y 15 de la Constitucién colom-
biana), y

b) Concretamente, el habeas data (articulo Ho, LXXII de la Cons-
titucién brasilefa; articulo 135 de la paraguaya; articule 200,
inciso 30. de la peruana, y articule 43, parrafo 30. de la ar-
gentina).

¢Por qué nos referimos globalmente al derecho a la proteccidn
de los datos personales, por un lado, y al habeas data por otro? No
nos estamos fijando en una cuestidén de tipo cronolégico, de apari-
cién en la normativa constitucional, porque si utilizdiramos ¢l pard-
metro cronoldgico, tendriamos que comenzar por la Constitucién bra-
silefia del afio 1988, que fue la primera que abordé la cuestién del
habeas data en nuestro derecho ibercamericano. Lo hemos dividido
asi, con fines diddcticos, por cuanto en la previsién constitucional se
privilegia uno u otro aspecto. En la proteccién de datos personales
se estd focalizando concretamente el derecho, en cambio cuando ha-
blamos de habeas data se estd poniendo énfasis en la accién. En
algunos casos se va a denominar “proceso constitucienal” y en otros,
“accién de garantia” o, simplemente, “garantia”.

Movamonos, entonces, hacia los textos constitucionales:

a. El acento sobre el “derecho”
La Constituciéon guatemalteca, en su articulo 31, dice:

Acceso a archivos y registros estatales: Toda persona tiene el derecho
de conocer lo que de ella conste en archivos, fichas o cualquier otra
forma de registros estatales y la finalidad a que se dedica esta informa-
cidén, asi conwo a correccidn, rectificacién y actualizaciéon., Quedan pro-
hibidos los registros y archivos de filiacidn polilica, excepto los propios
de las autoridades e¢lectorales de los partidos politicos.
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La Constitucién colombiana —del afo 1991— en su articulo 15,
primer parrafo, reza:

Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y
a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De
igual modo, tienen :derecho a conocer, actualizar y rectificar las infor-
maciones que se hayan recogido sobre cllas en bancos de datos y en
archivos de entidades piiblicas y privadas.

El 20. parrafo de tal norma dispone: “En la recoleccién, trata-
miento y circulacidén de datos se respetarin la libertad y demis ga-
rantias consagradas en la Constitucién”

De la lectura de ambos textos (guatemalteco y colombiano) pode-
mos entresacar las ideas liminares de lo que es el habeas data. Facilita
la operativizacién del derecho del interesado por conocer qué infor-
maciones personales, es decir, qué datos acerca de aquél estin con-
tenidos en archivos o bancos de datos piiblicos o privados. Después
de conocida la informacién no permanece estitico, sino que poten-
cialmente puede instrumentar lo que se denomina en doctrina el
“derecho de intervencién” sobre la informacién a la que se accedié.

El derecho de acceso estaria dado por la posibilidad de conocer
qué informacién personal consta en el registro o archivo, y el dere-
cho de intervencién seria un paso sucesivo que habilita a modificar,
actualizar y rectificar esa informacién accedida.

Sentados los lineamientos bdsicos del instituto del habeas data, nos
referiremos sucintamente a la diferencia que fluye entre las consti-
tuciones guatemalteca y colombiana: la primera centra su atencién
solamente en la proteccién de la informacién obrante en archivos,
fichas y registros estatales; en cambio, la de Colombia ofrece una
proteccién mayor, pues no solamente se detiene en los bancos de
datos y archivos publicos, sino que también incluye en su propdsito
tuitivo a la informacién almacenada en los de las entidades privadas.

Existe otra diferencia en cuanto al alcance del derecho a la inter-
vencién sobre el dato. En la Constitucién guatemalteca se habla de
conocer la finalidad con la que se acopia la informacién, permitiendo
su correccién, rectificacién y actualizacién. En el caso de la colom-
biana se hace referencia a la posibilidad del interesado de conocer,
actualizar y rectificar las informaciones. Tales preceptos provocan al-
guna observacién de nuestra parte. Crcemos que en ambos se ha
incurrido en sendas redundancias: e¢n la de Guatemala porque co-
rreccién y rectificacién poseen una connotacién semintica equivalen-
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te; equivalencia de la que no escapa el término actualizacién, que
—de algin modo— supone una correccién. A su turno, entendemos
que el texto colombiano debié emplear sélo los verbos conocer
y rectificar las informaciones, dado que —como anticipiramos—
el verbo actualizar denota que tal accién serd ejercida sobre in-
formacién desactualizada, es decir actualmente errénea y susceptible
de correccion.

Por ulthueo, hay un avance de la Constituciéon guatemalteca en
relacién con la colombiana, cuando en el parrafo final del articulo
31 aquella dice: “Quedan prohibidos los registros y archivos de fi-
hacién politica, excepto los propios de las autoridades electorales y
de los partidos politicos”. La previsién opta por formular —como
principio— una prohibicién genérica en relacién con los registros y
archivos de filiacién politica, dispensindose una capa tuitiva mis den-
sa en relacion con diche tipo de informacién que es considerada de
“alta sensibilidad”, dentro de la que podriamos incluir a aquellos
datos nominativos referidos a la religién, raza, preferencia sexual,
filiacion ideoldgica, eteétera. Volviendo a la Constitucion de aquel
pais mesoamericano, se confiere una prou:cci()n general que involu-
cra solamente a los datos de filiacién politica, con excepcién hecha,
por supuesto, de los registros o archivos de las autoridades electo-
rales y de los partidos politicos, solucién que nos parece correcita por-
que de lo contrario, bajo ¢l pretexto de proteger un derecho cons-
titucional personal {para evitar un uso discriminatorio de la filiacién
politica de un sujeto), se estaria vulnerando otro dispositive de gran
importancia para el sistema democritico como serfa el normal fun-
cionamicnto de los partidos politicos y del mecanismo electoral,

Permitasenos una digresién: no es casualidad que la Constitucion
de Guatemala se haya preocupado por deparar cobertura tuitiva a
la informacién personal, pues en éste como en otros aspectos, la
mencionada carta fundamental ha brindado soluciones de avanzada
en el contexte del dereche iberoamericane comparade cuando de
proteger a los derechos humanos se trata. Bastenos por ahora como
muestra, con recordar la prescripcién de su articulo 44, pdrrafo 3o,
que dispone: “Scran nulas ipso iure las leyes y las disposiciones gu-
bernativas o de cualquicr otro orden que disminuyan, restrinjan o
tergiversen los derechos que la Constitucién garantiza”. Asimismo,
su articulo 46 reza: “Sc establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados
y ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho
interno”. Esta dltima norma propone un esquema similar al fijado



34 VICTOR BAZAN

por ¢l articulo 75, inciso 22 de la Constitucién argentina, con la
sola diferencia de que —al parecer— el dispositivo guatemalteco ha
ido mids alldi que nuestra carta fundamental al no fijarle cortapisa
alguna a la preeminencia de los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos respecto de la normativa interna —en la que quedaria
incluida la propia Constitucién de ese pais—, con lo que en la hi-
potesis de colisién entre un tratado y la carta magna, deberia privi-
legiarse a aquél sobre ésia.

b. Enfasis en la “accién”

Ahora nos detendremos en ¢l habeas data. Y, dpor qué razén uti-
lizamos la expresién habeas data? Sencillamente porque las normativas
constitucionales de Brasil, Paraguay, Peri y Argentina, han focalizado
su atencién en la accidn, Tanto en Brasil, cuanto en Paraguay y Perni,
se habla literalmente de habeas data; en la Republica Argentina, aun
cuando se alude recurrentemente a que el articulo 43, pdrrafo 3o,
de nuestra Constitucidn ha consagrado el habeas data, el texto cons-
titucional no utiliza literalmente aquella expresién. Pasemos revista,
entonces, a los preceptos anunciados:

a) La Constitucién de Brasil —de 1988— fue la primera en incluir
cn su texto a la accidn de habeas data; es mids, algunos autores
brasilefios autoarrogan a dicho pais la originalidad en cuanto
al bautismo de esta accién, sosteniendo que ¢l habeas data es
un writ constitucional autéctono. Asi, se ha dicho que: “El ha-
beas data es creacién indigena, propiamente nuestra. No tiene
un similar especifico en el derecho comparado, donde se pue-
den vislumbrar remedios genéricos que tutelan esa cuestidn,
mas nunca un remedio determinado, relacionado directamente
con la problemdtica del banco de datos frente al ciudadano”.?®
Justo es reconocer, entonces, que la Constitucién de Brasil fue
la primera que recepté el instituto y utilizé la terminologia de
habeas data.

Nétese que decimos writ, que significa mandamiento consti-
tucional, y no right, que corresponde a la palabra derecho. Di-
cha férmula —la de los mandamientos— no es ajena a nuestro
derecho publico provincial argentino comparado, ya que existen

12 Ackel Filho, Diomar, Writs constitucionais: habeas corpus, mandado de seguranca,
mandade de infuncdo, habeas data, Sio Paulo, Editora Saraiva, 1988, p. 115.
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en forma de mandamientos de prohibicién y de ejecucién, en
las constituciones de Rio Negro (de 1988), Chubut (de 1994),
etcétera.

En el caso brasileno, lo que pretende proteger estc writ es
un right, el right to privacy es decir, el derecho a la intimidad.

Dice la Constitucién de dicho pais {en su articulo 5o., LXXII):
Se concede el habeas data [se trata de un habeas data bifocal, o
sea, para cumplir una doble finalidad]:

“a) para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la per-
sona de! solicitante, que consten en registros o bancos de datos de
entidades gubernamentales o de caricter piblico” {vemos nuevamente
la limitacidn: se trata de registros o bancos de datos de caricter gu-
bernamental™ o piiblico, entendiéndose por piblico el que de modo
habitual brinde informacién —publicidad— a terceros; de ello se deduce
que la previsién excluye a los registros o bancos de datos privados]; y

“b} para la rectificacién de datos, cuando no se prefiera hacerlo por
proceso secreto, judicial o administrativo”, es decir, se extrae por ex-
clusién la forma de operativizar procesalmente el habeas data correctivo
o rectificatorio {es decir, el subtipo de habeas date previsto en el articulo
bo, LXXII, ap. ‘b, que serd utilizade cuando el interesado no prefiera
hacerlo por proceso secreto, judicial o administrativo.

Por otra parte, es importante recalcar la primera parte del
articulo, cuando reza que ¢l habeas data se concede: “para ase-
gurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona
del solicitante™ [énfasis propio). Se patentiza una suerte de ra-
zonable limitacidn (que vamos a ver reproducida en nuestra
Constitucion nacional), por cuanto el tunico sujeto legitimado
para conocer una determinada informacién es —en principio—
el propio interesado, debiendo tratarse de sus datos personales.

b) En el caso de Paraguay, el articulo 135 de su Constitucién con-
sagra expresamente la garantia de habeas data (en la parte [,
titulo II, capitulo XII),* diciendo:

38 Entidades gubernamentales son todos los organismos piblicos o sujetos al
control piblico; 6rganos de la administracion directa del Poder Ejecutivo, entidades
autirquicas, empresas publicas, sociedades de economia mixta; y, segin Ackel Filho (a
quien seguimos c¢n la precedente apreciacién) quedarfan incluidos como potenciales
legitimados pasivos, los poderes Legislative y Judicial. Véase Ackel Fitho, Diomar, op.
cit,, p. 123,

34 La parte I se titula; de las declaraciones fundamentales, de los derechos, de los
deberes y de las garantias; el titulo II lleva por nombre: de los derechos, de los deberes
y de las garantias; y el capitulo XII se denomina: de las garantias constitucionales,
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Toda persona podrd acceder a la informacién y a los datos que sobre
si misma, o sobre sus bienes, obren en registros oficiales o privados de
cardcter piiblico, asi como conocer el uso que se haga de los mismos
y su finalidad. Podrd solicitar ante el magistrado competente la actuali-
zacién, [a rectificacién o la destruccién de aquéllos, si fuesen erréneos
o afectaran ilegitimamente sus derechos.

Entonces, concede la moderna Constitucién paraguaya -—del
ano 1992— el derecho de acceso a la informacién a los efec-
tos de conocer cudl es ¢l uso o la finalidad para los que se
acopian los datos personales del interesade, pudiendo éste solicitar
la actuzalizacidn, rectificaciéon e, inclusive, la destruccién de los
mismos.

Una aclaracién importante acerca de la normativa constitu-

cional paraguaya: por una parte, no se detiene sélo en la pro-
teccion atinente a la informacién acerca de los derechos extra-
patrimoniales del individuo, sino que, también, ofrece resguardo
a la conectada con sus intercses patrimeniales. Paralelamente,
ofrece cobertura a los datos contenidos en los registros oficiales
y en los privados (distinguiéndose, en el particular, de la pre-
ceptiva del Brasil).
En la norma basica del Perd de 1993 {(aruculoe 200, inciso 30.),
puede leerse: “La accidn de Aabeas data procede coutra el hecho
u omisién por parte de cualquier autoridad, funcionario o per-
sona, que vulnere o amenace los derechos consagrados en el
articulo 20., incisos 5, 6 y 7"

Obviamente, existe una protecciéon mds densa pues potencia
la accién de habeas data al declararla articulable contra cualquier
autoridad, funcionario o persona. Es decir, que no limita la
posibilidad de incoar esta “accién de garantia” contra archivos
o bancos de datos puablicos, sine que también envuelve a los
privados. Ademds, ¢l habeas data es procedente contra todo he-
cho u omisién.

El ultimo tramo de la norma establece como hipétesis que
esa accién u omisién vulnere o amenace los derechos consagra-
dos en el articulo 20., incisos 5, 6 y 7. Ilustrativamente, recor-
damos que el inciso 5 establece el derecho a obtener informa-
cién —en el plazo legal— de cualquier entidad pdblica, con
excepcién de las informaciones que afectan la intimidad perso-
nal y las expresamente excluidas por ley o por razones de se-
gurtdad nacional. El inciso 6 fija el derecho a que los servicios
informdticos —computarizados o no, piblicos o privados—, no
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suministren informaciones que afecten la intimidad personal y
familiar. Por 1iltimo, el incise 7 brinda proteccién juridica al
derecho al honor y a la buena reputacién, a la intimidad per-
sonal y familiar, a la voz e imagen propias y al derecho de
respuesta.

Huelga poner de relieve que se ha hipertrofiado al habeas
data, incluyendo en su seno al derecho de réplica, vectificacién
o respuesta. Tal exceso normativo impuso posteriormente la ne-
cesidad de arrancar este derecho de las entranas del habeas data,
a través de una enmienda constitucional que se concretd re-
cientemente y que se plasmé en la Ley nam. 26,470, publicada
en el diario oficial El Peruano el 12 de junio de 1995.

d} Mediante la reciente reforma constitucional argentina (que en-
trara en vigor ¢l 24 de agosto de 1994) y dentro de un cimulo
de profundas modificaciones, se incluyé esta nucva garantia, dis-
poniendo:

Toda persona podri interponer esta accién para tomar conocimiento
de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros
o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer infor-
mes, y en caso de [alsedad o discriminacion, para exigiv fa supresion,
verificacién, conlidencialidad o actualizacién de aquéllos. No podri afee-
tarse el secreto de las fuentes de informucion periodistica,

En este punto nos limitaremos a cilar el texto constitucional,
dejando planteada la cuestién y tendiendo el puente hacia el
temna que abordaremos seguidamente: el habeas data en la re-
forma constitucional argentina.

V. FEL HABEAS DATA FEN LA REFORMA CONSTITUCIONAL ARGENTINA

1. La mpronta de la reforma en el contexio
de las garvantios procesales

Una de las profundas meodificaciones implementadas por la refor-
ma constitucional de 1994 al texte de 1853/60, consistié en la in-
troduccién expresa de las garantias procesales. Como ¢s sabido ni
el amparo® ni ¢l habeas data estaban contenidos en el texto consti-

35 A nadie escapa que el amparo en el orden federal fue una creacién pretoriana;
al efecto, basta mencionar los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
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tucional y el habeas corpus tampoco estaba previsto explicitamente, si
bien algunos inferian su existencia del texto del articulo 18 de Ia
Constitucién nacional. Entonces, a lo largo del nuevo articulo 43 se
delinean las distintas garantias deparadas por el reformador de 1994,
Dicho precepto consta de cuatro pdrrafos, a saber:

— El primero se refiere al amparo individual o genérico, que sigue
los lineamientos del amparo clisico establecidos en “Sirt” y “Kot”
y sus complementaciones legislativas posteriores, ademis de algin
dejo de la propia “Ley de la Ria” sobre habeas corpus (nim. 23.098,
articulo 60.) al permitir la declaracién judicial de inconstituciona-
lidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesivos.

— El segundo, al amparo colectivo, es decir a la posibilidad de
articularlo frente a cualquier forma de discriminacién y, en lo
atinente a los derechos de incidencia colectiva o intereses difu-
sos, *acordando legitimacién al afectado, al defensor del pueblo
y a las asociaciones legalmente registradas.

— El tercero se ocupa del habeas data, y

— El cuarto disefia los perfiles del kabeas corprus.

Hemos juzgado conveniente realizar la introduccién precedente,
pues cuando comenzamos a leer el 3er. parrafo del articulo 43, éste
dice: “Toda persona podrd interponer esta accién”. <A qué accién
se refiere? Qbviamente, a Ja de amparo. Inclusive, podemos afirmar
que el habeas data constituye una especie del género amparo, pero
con ciertas particularidades que hacen que no todas las disposiciones
normativas relativas a aquél sean lineal e indiscutidamente traslada-
bles a la figura del habeas data®

recaidos en los casos “Siri”, de 1957 (amparo contra actos de autoridad), y “Kot”, de
1858 (amparo contra actos de particulares}). En este breve senalamiento no puede que-
dar fuera una referencia a dos ctapas de la vida institucional del amparo: en primer
lugar, su recepcién legislativa (a wavés de la Ley Nacional nim. 16.986 de 1966, que
prescribié €] amparo contra actos u omisiones de autoridades piblicas) y, en segundo
término, una reforma al Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién —producida
en 1968— que operativizd el amparo contra actos u omisiones de particulares.

36 No exentos de cierta suspicacia, podriainos preguntarnos por qué razén no se
incluy$ al Ministerio Piblico en la lista de legitimados activos contenida en el articulo
43, pfo. 20., de la Constitucién nacional. Se trata de una sugestiva omision, vis-d-vis la
tarea que se le ha deferido en el articulo 120, ibidem al aludido érganc extrapoder,
cual es —entre otras funciones— la de promover la actuacién de la justicia en defensa
de los intereses gencrales de la sociedad.

37 Por ejemplo, si en la lucha dialéctica acerca del cardicter subsidiario o no subsidiario
del amparo, resultase vencedora la interpretacion que le acuerde caricter excepeional a aquél,
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2. De la legitimacicn pasiva

El texto constitucional relative al kabews data ha sido objeto de
muchas criticas por parte de la doctrina, porque segin algunos es
un texto mcomplewo; otros afirman que se ha avanzado mis de lo
que se debid avanzar; hay quienes sostienen que de la disposicion
constitucional surgirian mids interrogantes que certezas y, por altimo,
los hay que no terminan de comprender cuiles serian el fundamento
y el alcance de ka excepcidn prevista al progreso de la accién, cuando
establece que “no podrd afectarse el secreto de las [uentes de infor-
macion periadistica”. 8in perjuicio de tales criticas, sobre las que
volveremos mis adelante, no compartimos la solucién constitucional
cuando deja fuera del radio de accién del habeas data a los archivos
o bancos de datos privados no destinados a provecr informes. De
cualquier modo, confiamos en que la graxis jurisprudencial abrird la
posibilidad de articular la accién cuando un archivo o banco de
datos de tal naturaleza ecasione (por accién u omisién) algin tipo
de perjuicio al afeectado,

En principio, en la Comision de Nucevos Derechos de la Conven-
cién Constituyente de 1994 no se hacia alusién a que quedarian
incluidos solo los archivos o bancos de datos privados destinados a
proveer informes. Tal agregado se debié a una propucsia de la con-
vencional Adelina Dalesio de Viela (obviamente, aceptada), quien sus-
tentaba su posicion en lu necesidad de conlerir cobertura protectiva
a los archivos clentificos, periodisticos o de investigacion, es decir,
aquellos que no fueran cmpleados para prestar servicios sino como
recopilacién de documentos.®

No obstante tal limitacién, coincidimos con Sagiiés*® cuando afir-
ma que el habeas data es procedente contra un archivo o banco de

nos cxpedimos por no trasladar tal pretendida calidad al habeas date, pues emendemos
que el derecho de aceeso a los registros, ficheros y/o bancos de datos que contengan
informacion personal del afectado, no debiera ser blunco de tales cortapisas.

28 Cfr. Quiroga Lavié, Humberto, “Fl amparo, el habeas data y el habeas corpus
en la reforma de la Constituciéon Nacional”, La reforma de la Constitucion {explicada
por miembros de la Comisidn de Redaccion), Santa Fe, Argentina, Rubinzal-Culzoni, 1994,
p. 159

39 SagiQés, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional. Accidn de amparo, 4a. ed.
amplinda, Buenos Aires, Astrea, 1995, p. 680
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datos privados que, aun cuando de hecho no provea informes, esté
destinado a producirlos.

3. Acerca de la legitimacion activa

Precedentemente, al abordar el tema de los archivos o bancos de
datos contra los que potencialmente podria articularse un habeas data,
nos introdujimos en un preblema complicado, que ¢s ¢l de la legi-
timacién procesal. En tal caso, nos referiamos a Ia legitimacién pa-
siva. Corresponde analizar ahora —rdpidamente— la cuestién de la
legitimacidén activa, es decir responder al interrogante que plantea el
quién puede articular la accién. ¢Sélo las personas fisicas o también
las juridicas? Y, en caso de conceder habilitacién no sdlo a las per-
sonas de existencia visible, aquélla 4sera acordada sélo a las personas
juridicas legalmente constituidas o, también, a las sociedades de he-
cho? ¢labrd querido el Constituyente crear una suerte de “habeas
data colectivo” ZEstard habilitado el defensor del pueblo para arti-
cularlo por un determinado afectado (haciendo extensiva la previsién
del articulo 43, pdrrafo 20. de la Constitucién)? Y asi podriamaos
continuar elucubrando sobre innumerables hipdtesis, pero para dar
homogeneidad a este apartado, nos limitaremos a brindar nuestra
opinién acerca de los interrogantes esbozados.

Como principio general, nos parece que el propio texta constitu-
cional despeja toda duda, pues al decir "toda persona” pareciera que
la norma quiere abrir el abanico de posibilidades a las personas
fisicas y a las juridicas (¢fr. articulos 30, 31, 32, 33 y del Cédigo
Civil), sin establecer distinciones limitativas al respecto. Respecio a
fos entes de hecho, creemos que también estarian legitimados, pues
no nos parece justo que se “legitime” una utilizacidén discriminatoria
o abusiva de informacién en detrimento de aquéllos, por la sola
razén de que no se encuentren constituidos legalmente; conforme
con nuestro criterio, una interpretacién contraria al derecho de tales
entes seria privilegiar dpices formales sobre derechos sustanciales que
exigen resguardo juridico.

Por otra parte, nos parece que la accién solo podria ser articulable
por ¢l afectado (titular de los datos personales o, para el caso de
que se tratare de un incapaz, la legitimacion se desplazaria hacia su
representante legal),* por lo que contestamos negativamente al inte-

40 O, quizds, como veremos infra, a los herederos del causante.
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rrogante que plantea Pucinelli*' en el sentido de facultar, ademds
del afectado, al defensor del pueblo y a otras asociaciones (utilizando
como soporte la prevision del articulo 43, parrafo Zo. de la ley fun-
damental} en los casos de discriminacion y en lo atinente a derechos
de incidencia colectiva. Es que el parrafo 3o. (ibidem) marca con
claridad que el habeas data es articulable por “toda persona con el
objeto de tomar conocimiente de los datos a ella referidos v de su
finalidad”, lo que obturaria la hipdtesis planteada por aquel autor.

Con el solo efecto ilustrativo mencionamos que algunos autores®
han llegado inclusive a plantear la posibilidad de existencia de una
especie de “habeas data colectivo” (enlazando los parrafos 3o. y 2o,
del articulo 48), en los supuestos de discriminacién; hipétesis que,
conforme con nuestro criterio, exigirda un andlisis profundo respecto
de su viabilidad pucs —como schalibamos— la propia norma espe-
cifica regulatoria del habeas data parccicra concederlo exclusivamente al
afectado y para resguardar sus propios intercses e informaciones per-
sonales (salvo el preanunciado supuesto de actuacién del representante
legal de un incapaz y el que inmediatamente eshozaremos); ademas,
y hablando de discriminacién, no nos persuade la idea de transfundir
indiscriminadamente al habeas data todas las caracteristicas morfold-
gicas y normaltivas del amparo, pues reivindicamos la exigencia del
respeto por las peculiaridades y especificidades de aqucl. Es que, sin
desdefar genealogias, consideramos que un trasvase total del amparo
al molde del habeas data nos conduciria a predicar la esterilidad te-
leolégica y funcional del tercer parrafo del articulo 43 constitucional.

Una intercsante arista del problema —que sélo desedbamos anun-
ciar aqui— ¢s la de si la accién podria ser articulada por los causa-
habientes de la persona a quien corresponde la informacion. Sin
pretender agotar el tratamiento de la cuestidn, pensando en voz alta
{y escaribiendo en voz baja), nos parece que si estarian legitimados
para acceder a los datos y, posteriormente, intentar rectificartos o
suprimirlos si fuesen crraneos, o someterlos @ un halo de conliden-
cialidad; c¢llo, comoe modo de operativizar ¢f derecho a defender la
dignidad, el honor y la memoria del causante (habilitando, {por qué
no? la preservacién de una suerte de intimidad post mortem). Mutatis

41 Pucinelli, Oscar, “Reflexiones ante la inminente reglamentacidn del habeas data”,
Baoletin Informative, Buenos Aires, Asociacion Argentina de Dereche Constitucional, afio
XIII, mm. 134, juni(} de 1997, . 9.

42 Ibidem; Palazzi, Pable A., “El kabeas dala en la Constitucién nacional {La pro-
teccion de la privacidad en la ‘era de la informacion’)”, Jurisprudencia Argentina, Buenos
Alres, nin. 5004, 20 de diciembre de 1695, p. 14
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mutandi y respecto de la LORTAD, Orozco Pardo* se expide por
la procedencia de una hipdtesis de tal tenor, sosteniendo que la
sucesion opera bdsicamente en el campo patrimonial pero también
en todas aquellas acciones y derechos encaminados a la proteccién
de valores o bienes esenciales del de cujus; cita el gjemplo de la
facultad que asiste a los sucesores a defender los derechos en el
dmbito moral (al medo como lo hace la Ley de Propiedad Intelec-
tual) como ¢l respeto a la autoria o integridad de la obra intelectuoal.
Concluye afirmando que, si eso es asi con respecto a un bien per-
sonal (aunque no constituya el micleo de un derecho fundainental),
cudnto mads légico seria postular que los sucesores del difunto que-
dan legitimados para gjercitar los derechos contemplados en la LOR-
TAD en defensa de la dignidad, el honor y la privacidad de aquél.

4. De la carga de la prueba y de los extremos a acredilar

Otra de las aristas problemiticas del tema estriba en si media o
no obligacién del interesado de acreditar que la informacién es dis-
criminatoria o falsa. Ademds, ddeberd probar la existencia de un per-
juicio como condicién sine qua non para la procedencia de la accién?
Haciendo aplicacion literal del género del que se desprende el habeas
data (nos referimos al amparo) la respuesta deberia ser afirmativa,
pues el pirrafo lo. del articulo 43 (al diagramar el amparo genérico)
alude a que la interposicion de la accién quedaria habilitada frente
2 cualquier “acto u omision de autoridades piblicas o privadas que
en forma actual o imninente lesione, restringa, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta”. Una aplicacién irrestricta de exi-
gencias del amparo al habews datu importaria, entonces, la demostra-
cién de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas, Sagliés?® pareciera optar
por tal interpretacion, al sostener que “el promotor del habeas data
deberd alegar, para tener buen suceso, que los registros del caso
incluyen informaciéon que es inexacta, o que puede provocarle dis-
criminacién”. Disentimos con el profesor rosarino, pues nos parece
que para poder alegar que el archive o banco de datos contiene
informacién discriminatoria o inexacta, es menester —previamente—
conocer qué datos personales del afectado posce el mismo. {Cémo
puede saber el interesado si hay inexactitud de una informacién

48 Orozco Pardo, Guillermo, “Los derechos de las personas en la LORTAD", /n.
formdtica y Derecho, nims. 6 y 7, p. 196.
44 Sagiiés, Néstor Pedro, op. cil.,, supra nota 6, p. 3.
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que no conoce? Para aclarar la cuestidn nos parece conveniente re-
cordar que, a nuestro juicio, el articulo 43, pdrrafo 30. establece dos
“momentos” en el ejercicio del habeas data: en primer lugar, fija el
derecho de “acceso” a la informacidn (“para tomar conocimiento de
los datos y de su finalidad™), donde lo \Unico que deberd acreditar
el interesado es, precisamente, ser el titular de la informacién; y, en
segundo orden, una vez conocida la informacién personal almacena-
da, se abre la vilvula para la segunda posibilidad del interesado, que
consiste en el derecho de “intervencién” sobre la informacidn (“exigir
la supresién, rectificacion, confidencialidad o actualizacién™). En esta
hipétesis (interventiva) quizas si sea menester que el afectado alegue
y acredite la falsedad o el uso discriminatorio de la informacién (o
la arbitrariedad o la ilegalidad como pautas de habilitacién del am-
paro genérico), pero nunca antes de tener acceso a los datos, ya
que mal puede acreditar algo que no le consta.

Ya en relacién con la acreditacién del “perjuicio”, coincidimos con
Sagiiés*® en cuanto a que en los casos de discriminacién, el perjuicio
es anejo a las hipétesis de tal naturaleza (o, al menos, estd en estado
de latencia), por lo que si las invoca, ¢l afectado debera probar el
perjuicio; mas en lo atinente a la falsedad, no hara falta que el
intcresado compruebe que de la misma se desprende algin tipo de
agravio en su contra.

Por otra parte, la obligacién del interesado de acreditar la falsedad
de la informacién seria procedente para viabilizar los casos de rec
tificacién o actualizacién, pero no en el de confidencialidad, pues
en este supucsto la voluntad del afectado se trasuntaria en un intento
por mantener en reserva un determinado dato personal que no es
falso, sino verdadero, pero cuya divulgacién podria aparejarle un de-
trimento patrimonial o extrapatrimonial. Algo similar podria ocurrir
con un caso de supresién de un dato personal, que no resulte falso
pero si inconveniente o de utilizacién potencialmente peligrosa en
demérito de su titular.

Ademds, y como modo de lograr un cquilibrio de los valores en
juego (de “registrantes” y “registrados”, ya que aquellos titularizan
un legitimo derecho de almacenamiento de informacién), deberia pau-
tarse '(]uc ¢l derccho de acceso a los archivos, registros o bancos de
datos (y potencial intervencién sobre estos Gltimos), [uera cjercido
por ¢l interesado dentro de determinados intervalos razonables;*® es

45 1bidem.
16 Por ejemplo, la LORTAD ha establecido que el derecho de acceso para conocer
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decir, que se erija una limitacién temporal para evitar el uso abusivo
de la figura y su segura desnaturalizacién.

Otro punto que nos parece criticable de la redaccién constitucio-
nal es haber incluido como potenciales hipétesis distintas de inter-
vencidn sobre la informacién, a la rectificaciéon y a la actualizacién.
Nos parece una redundancia, pues hubiese bastado con establecer el
caso de rectificacion, ya que éste subsumiria al restante. Es que si
una informacién no estd aggiornada (es decir, no estd actualizada),
es una informacién incorrecta y susceptible de rectificacién (en este
caso, por via de su actualizacién).

5. Sobre el bien juridico protegido

Uno de ios pliegues de este tema que ha provocado alguna polé-
mica doctrinaria, es el del bien juridico protegido por el habeas data.
Algunos dicen que es la intimidad; otros, la privacidad; hay quienes
sostienen que es cl derecho a la imagen; los hay quienes piensan
que es ¢l derecho a la identidad. Afrontamos una discusién respecto
de la que tampoco arroja luz el debate en ¢l seno de la Convencién
Constituyente de 1994 ni la propia letra del articulo 43, parrafo 3o.
de la Constitucidén nacional, pues de un anilisis literal de esta tltima
pareciera que los bienes juridicos a tutelar serian, ademis del dere-
cho a la informacién,*” y luego de haber accedido a clla, el derecho
a la verdad y a la igualdad,*® en tanto dice la norma que, en caso
de falsedad o discriminacién se podrd exigir la supresién, rectifica-
cién, confidencialidad o actualizacidon de los datos.

Nos parece que estarfamos brindando una respuesta parcial si pen-
sdramos que el habeas data protege solamente la intimidad o la pri-
vacidad con el alcance, digamos, “clisico” de tales conceptos, conce-
bido intelectualmente en el vientre del oplisculo de Warren y Brandeis®

los datos dc cardcier personal incluidos en los ficheros automatizados, solo podra ser
ejercitado a intervalos no inferiores a doce (12) meses, salvo que el afectado acredite
un interés legitimo, en cuyo caso el cjercicio de 1al derecho podrd coneretarse con
una asiduidad que perfore dicho pardmetro temporal (articule 14.3).

47 Pues la primera parte de dicho parrafo del articulo 43 constitucional refiere
que toda persona podrd interponer esta accién “pars tomar conocimiente de los dalos a
clla referidos y de su finalidad” {las cursivas son nuestras).

48 Cfr. Saglés, Néstor Pedro, op. cit,, supra nota 39, p. 68].

49 Warren, Samuel y Louis Brandeis, “The right to privacy”, Harvard Law Review,
vol. IV, nim. 5, 15 de diciembre de 1890. Para su version en castellano véase Pendis,
Benigno y Pilar Baselga, £l derecho a la intimidad, Madrid, Cuadernos Civitas, 1995,
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~—publicado en 1890—, cuando tales autores definieron la privacy (in-
timidad) como “el derecho a ser dejado solo (o a solas)” (the right
to be gt alone). Creemos que hay que dar paso a un nuevo derecho,
a un nuevo perfll de cobertura mis amplia, que es el derecho a la
autodeterminacién informativa.

Conforme con nuestro criterio, el habeas date brinda cauce de
tutela a la “libertad informitica”, que da pie a la existencia de un
derecho autodeterminativo que va ganando adeptos en la doctrina y
jurisprudencia europeas, a partir de una sefiera sentencia del Tribu-
nal Constitucional Federal alemin® seguida luego por varias de las
distintas leyes que se han dictado en materia de proteccion de datos.
Para entender cémo funciona, ilustrativamente utilizamos una suerte
de test para responder a un triple interrogante: el qué, el quién y
el como:

— El qué: qué tipo de informacién pretendemos que de nosotros
se conozca.

— El quién: a quién deseamos proporcionar esa informacidén, nues-
tra informacion; porque ne debemos olvidar que estamos ha-
blando de datos personales, no de una informacién genérica o
neutra,

— Kl cdmo: en qué hipdtesis o circunstancias brindar aquella in-
formacién personal.

50 Si bien existe consenso generalizado en resaltar la importancia de la sentencia
del Tribunal Constitucional de Karlsruhe (dictada el 15 de diciembre de 1983 y que
trataremos infra), en la delineacion fisonémica del derecho a la autodeterminacién in-
formativa, Denninger formula algunas reservas, sosteniendo (segin palabras de Pérez
Lufio) quer “ni ¢l objeto, ni la denominacién del derecho a la autodeterminacién in-
formativa pueden considerarse como un invento del Tribunal Constitucional Federal
aleman. En lo que ataiie al objeto, porque se wrata del resubtado de una larga evolucion
jurisprudencial dirigida al reconocimiento y elaboracién del derecho general a la per-
sonalidad; y en lo tocante a la terminologia porque esta expresion habia sido utilizada
por la doctrina juridica alemana a partir de 1971, Sin embargo, Denninger reconoce
que la sentencia ha supuesto una contribucidn muy valiosa para la garantia jurisdiccional
de la proteccion de los dales personales, asi como para la concrecién de! derecho a
la autodeterminacidn informativa, entendido como el presupuesto para el funcionamien-
to de los sistemas informatizados de tratamiento de datos en un Estado de derecho,
inspirado en los principios de la libertad y la democracia” Cfr. Pérez Lufio, Antonio
Enrique, “La defensa del ciudadanc y la proteccién de datos”, fornadas [nternacionales
sobre Informdlica y Administracién Pislica, Onad, Herri-Anduralarit, Zaren Euskal Erakun-
dea, Instituto Vasco de Administracién Puablica, Coleccién Administracién y Autonomia,
1986, p. 61. El autor y el trabajo citados por Pérez Lufio se ajustan al siguiente detalle:
Denninger, Erhard, “Das Recht auf informationelle Selbsbestimmung und inhere Sicher-
heit”, Informationsgesellschaft oder Uberwachungstaat. Strategien rur Wahrung der Freiheitsre-
chie im Computerzeitalter, Actas del Symposium celebrade en Wiesbaden del 3 al 5 de
septiembre de 1984, Wiesbaden, RFA, Hessendienst der Staatskanzlei, 1984, pp. 291 y ss.
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En el caso comentado, el Tribunal Constitucional alemin (en sen-
tencia de 15 de diciembre de 1983) declaré parcialmente inconstitu-
cional (es dedr, violatoria de la Grundgesetz) a la Ley del Censo de Po-
blacién de 1982, Tal como lo expresa Pérez Luio, el mérito de dicho
fallo reside en haber entendido al derecho a la intimidad como ex-
presién del derecho a la autodeterminacion informativa (Recht auf
informationelle Selbstbestimung); es decir, como una facultad de la per-
sona de “decidir bdsicamente por si misma cudnde y dentro de qué
limites procede revelar situaciones referentes a la propia vida”, Por
tal razdén, concluye el Tribunal germano que contrariaria a dicho
derecho de autodeterminacién informativa

un orden social y un orden juridico que hiciese posible al primero, en
el que el ciudadano ya no pudiera saber quién, qué, cuindo y con qué
motivo sabe algo sobre él [...] Esto no sélo menoscabaria las oportuni-
dades de desarrollo de la personalidad individual, sino también el bien
piblico, porque la autodeterminacion constituye una condicidén elemen-
tal de funcionamiento de toda comunidad fundada en la capacidad de
obrar y de cooperacién de sus ciudadanos.®!

Acertadamente, el autor citado expone que el Tribunal Constitu-
cional alemdn ha entendido que el derecho a la autedeterminacién
informativa no es ilimitado, pues el ciudadano (a quien prefeririamos
denominar, genéricamente, habitante) en un Estado social de dere-
cho no posce una soberania absoluta e irrestricta sobre “sus” datos,
sino que habita en una comunidad en la que la comunicacién y la
informacién son imprescindibles, razén por la cual deberd aprender
a convivir con clertas limitaciones a su derecho a la autodetermina-
cién informativa en aras de un preponderante interés colectivo.”® Re-
sulta inocultable en tal constatacion la vigencia de un insoslayable prin-
cipio constitucional receptado en nuestra propia Constitucién nacional
(articulos 14, 28, etcétera).

Creemos que en el concepto de autodeterminacién informativa que-
daria englobada una serie de cuestiones y aquélla seria el verdadero
bien juridico a tutelar por el habeas data. En nuestro planteamiente,
es la idea que deseamos someter a consideracién del lector, pues
entendemos que ha quedado superada la clasica formulacién de la
intimidad; porque si, como algunos sostienen, lo que se pretende
proteger es la intimidad, quedarian fuera los derechos patrimoniales.

51 Pérez Luno, Antonio Enrique, op. eit,, supra nota 50, pp. 58 y 59,
52 fbidem.
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El bien juridico seria exclusivamente extrapatrimonial, lo que no siem-
pre es asi. Habria que buscar alguna férmula mas genérica en la
que quedaran subsumidas todas las hipétesis que pudieran presen-
tarsc y que podria scr ({por qué nof} la facultad de autodetermina-
cién informativa.

Asumimos que existen variados fundamentos para no adherir a la
posicién que sustentamos en ¢l sentido de entronizar al derecho a
la autodeterminacién informativa como bien juridico a proteger por
el carril del habeas data. Sin perjuicio de ello nos parece que el
derecho de intimidad —al menos como libertad negativa o de exigencia
de no interferencia hacia una zona tedricamente inmune— resulta
impotente para cubrir, por ejemplo, el derecho de una sociedad co-
mercial (que, como vimos, tiene legitimacién activa) para amparar la
informacién que le atane. Es que nos cuesta aceptar la existencia de
un derecho a la intimidad en las personas colectivas, pues nuesira
percepcidn (seguramente errada) nos lleva a vincular la intimidad
con un valor extrapatrimonial e individualista que anida en la dig-
nidad humana;*® extrapatrimonialidad cuya presencia se dificulta en
cl accionar de una sociedad comercial que persigue fines de lucro.

Luego, se impone la pregunta: ¢{Es que por razén de la mentada
bisqueda de ganancia patrimonial se le negard la posibilidad de re-
cabar proteccién (habeas data mediante) para sus licitos derechos?
Obturar su acceso a la justicia seria inicuo. Entonces, y para sortear
un camino sin salida, ofrecemos como solucién mudar Ia éptica res-
pecto del bien juridico tutelado mediante la garantia que concita
nuestra atencién. Nos desplazamos hacia una consideracién del de-

53 Fernindez Segado expone: “Estamos ante derechos con un inequivoco signifi-
cado personalista, estrictamente vinculados a la propia personalidad y derivados sin
duda de la dignidad de la persona. La vida privada intima —afirma Sdncher Agesta—
es como la atmdsfera misma de la personalidad. Tedos los derechos que la protegen
tienen un cardcter individualista, porque lo que en ella se respeta es precisamente la
autonomia privada de la vida individual. Son, por eso mismo, los mds cldsicos y antiguos
derechos de la libertad personal. [..] La tiwlaridad de estos derechas [en relerencia a
los establecidos ¢n el 18.1 de la Constitucion espaiola: al honor, a la intimidad
personal v familiar y a la propia imagen] es exclusivamente personal, esto es, sélo las
personas fisicas, espaiioles o exiranjeros, parccen ser titulares de aquéllos. En esta mis-
ma direccion se ha reconacido, en relacidon con el derecho a la intimidad (Auto del
Tribunal Constitucional de 17 de abril de 1985, en ¢] que sc asienta una doctrina que
se acoge poco después en la STC 137/1985, de 17 de octubre), que, por su propio
contenido y naturaleza, s¢ refiere a la vida privada de las personas individuales, en la
que nadie puede inmiscuirse sin estar debidamente autorizado, y sin que en principio
las personas juridicas, como las sociedades mercantiles, puedan ser titulares del mismo®™.
Fernindez Segado, Francisco, El sistema constitucional espariel, Madrid, Dykinson, 1992,
pp. 218 y 219
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recho a la autedeterminacién informativa, cuyo ejercicio no seria des-
cabellado atribuirselo inclusive a las personas juridicas que, en el
particular, estarian facultadas para decidir per se qué tipo de infor-
macién interna darin a conocer, quedando habilitadas también para
corregir, suprimir, actualizar, ewcétera, la que consideren falsa, dis-
criminatoria, verusta, etcétera.

Para Ekmckdjian el problema es mds lineal, evitando entrar en
disquisiciones quizds cripticas como las que nosotros (seguramente
por ineptitud} ensayamos; el citado autor asegura que las personas
juridicas tienen derecho a la intimidad, “aunque en menor grado
—por supuesto— que las personas fisicas. Asi, por ejemplo, no. tiene
los denominados ‘datos sensibles’ "% Rivera, por su parte, anade
que en el caso de las personas colectivas, el habeas dala protege un
derecho a la verdad sobre los datos sociales que se poscan en un de-
terminado registro y que hagan a la reputacién, fama y buen nombre
del afectado.®® Estadella Yuste ha sostenido que la necesidad de dar
proteccién a determinados secretos empresariales o a la confidencia-
lidad de la informacién comercial no signilica que pueda atribuirse
a las personas juridicas un derecho individual a la intimidad.’

Con finalidad ilustrativa mencionamos que la jurisprudencia espa-
fiola,”” al menos en una ctapa reciente {a partir de la STC 107 de
8 de junio de 198B), va enderezindose a concebir el “derecho al
honor” sélo en las personas individualmente consideradas.®® Al res-
pecto, la mentada senlencia sostuvo: “es preciso tener presente que
el derecho al honor tiene en nuestra Constitucién un significado
personalista, en el sentido de que el honor es un valor referible a
personas individualmente consideradas, lo cual hace inadecuado ha-

» 59

blar del honor de las instituciones piiblicas”.

54 Ekmekdjian, Miguel }‘\ngel, “Fl habeas datz en la reforma constitucional”, La
Ley, Buenos Aires, 1995-E, p. 949,

55 Cfr. la opinién vertida por Rivera, Julio César, en la Mesa Redonda: “Impacto
de la reforma constitucional en la actividad empresaria”, Buenos Aires, Universidad
Argentina de la Empresa, 2% de octubre de 1994; aludido por Palazzi, Pable A., op.
cit., p. 13,

56 Estadella Yuste, Olga, op. cit, p. 37,

57 Cuyo ordenamiento constitucional carece de una norma como la que posee |a
Ley Fundamental de Bonn (articulo 19.3) conforme con el cual los derechos funda-
mentales rigen ambién para las personas nacionales. Cfr. STC 137/1985 de 17 de
octubre, BOE, nam. 268, de &6 de noviembre,

58 Cfr. Feliu Rey, Manuel Ignacio, “¢Tienen honor las personas juridicas:”, Colec-
cidn Jurisprudencia Prdclica, Madrid, Tecnos, 1990, p. 93,

59 fdem, p. 49.
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Ya para finalizar y siguiendo con Espaia, el Tribunal Supremo
(Sala la.), en sentencia de 9 de febrero de 1989, ha dicho respecto
de la intitnidad:%

Viene siendo doctrina pacifica la que entiende que los derechos funda-
mentales cstablecidos en el articulo 18.1 de la Constitucién tienen un
significado eminentemente personalista, en el sentido de estar referidos
a la persona individual. Tal interpretacién estd avalada por la Ley Or-
ginica 1/82, de 5 de mayo, que desarrolla el precepto constitucional
indicado y regula el derecho al honor, a la intimidad personal vy familiar
y & la propia imagen, y asi se deduce del empleo de la palabra ‘persona’
en el articulo 20.; vida intima de las personas en el articulo 7o., 1y &
vida privada de una ‘persona’ o familia, datos privados de las mismas
o imagen de una persona, nimeros 3, 4 v 5 del mismo precepto.

En cuanto al derecho al honor, en un aparte coincide con el
criterio de la STC de 8 de junio de 1988. Idéntica ponderacién han
moldeado, verbi gratia, la sentencia de 23 de febrero de 1989 y de
12 de mayo de 1989 (ambas de la Sala la. del Tribunal Supremo).s

6. La excepeion prevista

La parte que cierra el pirrafo %o. del articulo 43 de la ley fun-
damental argentina dice claramente que no podrd afcctarse el se-
creto de las fuentes de informacidn periodistica.® Al respecto, y
como sostuviéramos en otros trabajos® la excepeidn prevista nos
parece formalmente criticable. En efecto, si lo que sc pretendia
tutelar con esta limitacién era el scercto de la fuente, debid ex-
tenderse la inmunidad hacia otros sectores alcanzados por el se-
creto profesional: médicos, abogados, etcétera; contexto en el que
nos parcce acertada la observacidn de Quiroga Lavié,® cuando
afirma que no sélo las fuentes de informacién periodistica son
merecedoras de tal proteccidn constitucional, sino que la misma

60 Idem, p. 32,

61 Idem, pp. 33, 35 y 36, respectivamente.

62 Agregado cuya autoria correspondio al convencional radical Antonio Maria Flep-
nindez [h.].

63 “El habeas data después de la reforma constitucional”, El Derecho (temas proce
sales), Buenos Aires, 31 de agosto de 1995, pp. 54-58, especialmente pp. 55 y 56; y
“El derecho y la proteccion de los datos personales ante el avance de la informatica”™,
Cuadernos de la Universidad Catilica de Cuyo, San Juan, Argentina, afo XX, nim. 26,
1996, pp. 1053-131, en esp. pp. 124 y 125.

64 Quiroga Lavié, Humberto, sp. cit., supra nota 38, pp- 161 y 162,
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debié haberse hecho extensiva a todas las actividades en las que el
secreto profesional estuviese involucrado: médicos, sacerdotes, abo-
gados y demds actividades que por su naturaleza obligan a recibir
informes reservados o secretos.

Por su parte, y ya entendiendo que la proteccién estd dirigida a
la libertad de expresién (para superar la tensién que sobre el par-
ticular podria plantearse entre ella y los bienes juridicos protegidos
por el habeas data), aparentemente la prevision se habria quedado a
mitad de camino, al dejar fuera de la proscripcidén a los datos con-
tenidos en los registros periodisticos, tal como lo anuncia Sagliés,%
para quien la parte [inal del parrafo “no refiere, explicitamente, a
la posibilidad de acceder, corregir o excluir los datos que obren en
los registros periodisticos. Esto importa un grave error”.

Por lo expuesto, y conforme la redaccién literal de la norma,
{podria incoarse la accién de habeas data respecto de informacién
obrante en archivos de medios periodisticos? A primera vista, y qui-
zds nolens volens, pareciera que si, pero tal respuesta <no contrariaria
el espiritu de la norma aparentemente protector de la libertad de
expresién?

Y ya que hablamos de excepciones al habeas data, ademis de la
explicitamente prevista, ¢habra alguna otra? Por ejemplo, si un ar-
chivo o banco de datos piblico podria aducir razones de seguridad
estatal para negarse a dar a conocer la informacién requerida por
el interesado. Si se diera tal hipéiesis, Sagiliés sostiene que el juez
que entiende en la causa deberd meritar la dosis de razonabilidad
o irrazonabilidad de la medida tomada por el bance de datos o
archivo piiblico, para decidir en consecuencia, pues el acto {(cn este
caso omision) lesivo debe reunir las caracteristicas de manifiestamen-
te arbitrario o ilegal para operativizar la accién, pucs se hacen ex-
tensivas a este caso las exigencias establecidas genéricamente para el
amparo. De cualquier modo, nosotros anadimos que ante un supues-
to de tal naturaleza, las razenes de Estado deberdn tener una dura-
cién limitada y razonable y deberin, como toda excepeién a un prin-
cipio general, ser interpretadas restrictivamente, pues —ademds de
lo que va dicho— la tnica excepcidén expresamente establecida en el
texto de la norma es la no afectacidn del secreto de las fuentes de
informacién periodistica.

Y nos despedimos con otro mterrogame ¢Podra incoarse la accién
de habeas data durante el estado de sitio? Hay argumentos para dar

65 Sagiiés, Néstor Pedro, ap. cit., supra nota 6, p. 3.
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una respuesta afirmativa y otra negativa a tal cuestién. Para responder
afirmativamente nos sustentamos en que tal supuesto no configura
una excepcién explicitamente contenida en el precepto constitucional.
Sin embargo, y para contestar negativamente (o al menos, e¢n forma
dubitativa) podriamos sostener que cuando la Constitucién ha queri-
do consagrar una solucién determinada de articulaciéon de una ga-
rantia aun durante el estado de sitio, lo ha dicho expresamente. Nos
referimos al caso del articulo 43, parrafo 4o. in fine al watar el habeas
corpus, con lo que de ello se inferiria la voluntad negativa del cons-
tituyente en este punto. En sintesis mucho queda por hacer, descu-
brir, moldear y desentrafar tanto a la doctrina cuanto a la legislacion
y a la praxis jurisprudencial que se ird prefigurando en torno de esta
figura. Desde aqui hacemos votos por que la hipdtesis planteada sea
sélo de gabinete y que los argentinos no debamos nunca mis atra-
vesar el duro trance institucional del estado de sitio.

VI LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES EN LA PrOvINGIA
DE SAN Juan (RerdBLicA ARGENTINAX La ConstiTuC16N DE 1986
Y LA INCIPIENTE JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE HABEAS DATA

1. De la normativa constilucional

Como expusiéramos, hubo que esperar hasta 1994 para que se
corporizara la aparicién expresa del habeas data en la escena consti-
tucional argentina. Por supuesto, nos referimos al orden federal, pucs
respecto del habeas date —como en tantos otros aspectos— ¢l derecho
publico provincial comparade ha actuado con grandes reflejos antici-
patorios y dado muestras de la incorporacién de la figura en varias
de las constituciones provinciales reformadas en el marco del ciclo
comenzado en 1985, Asi, tal instituto obra en las leyes fundamentales
de las provincias de Cordoba (articulo 503, Jujuy (articulo 23, inciso
80.), La Rioja {(articulo 30}, Rio Negro (articulo 20}, San Juan (articulos
26 y 273, San Luis (articulo 21) y, mds recientemente, en Tierra del
Fuego (articulo 45}, Chaco (articulo 19), Chubut (articulo 56), Bucnos
Aires (articule 20, inciso 3), etcétera; sin olvidar, claro estd, la novi-
sima Constitucién de la ciudad auténoma de Buenos Aires que ha
previsto expresamente el habeas data que podria llamarse individual
en su articule 16 y, ademads, una suerte de habeas data pl’lblico,66 en

66 Cfr. Quiroga Lavié, Humberto, "La Constitucién de la ciudad autdénoma de Bue-
nos Aires”, La I,r)‘. Buenos Aires, 19474, P 921, Para una vision compl(rl:l de la Cous-
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el articulo 105, inciso 1, al establecer la obligacién del jefe de go-
bierno de “arbitrar los medios idéneos para poner a disposicién de
la ciudadania toda la informacién y documentacién atinente a la ges-
tién de gobierno de la ciudad”.

En el caso de la Provincia de San Juan, la picnera Constitucién
de 1986 ha previsto en su articulo 26:

Registro de personas e informatica. Todo ciudadano tiene derecho a
tomar conocimiento de lo que de €l conste en forma de registro y de
la finalidad a que se destinan las informaciones, pudiendo exigir la
rectificacién de datos, asi como su actualizacién.

No se puede utilizar la informitica para el tratamiento de datos refe-
rentes a convicciones politicas, fe religiosa o vida privada, salve cuando
se destine para fines estadisticos no identificables.

Conectada con la norma precedentemente transliterada aparece, a
nuestro juicio, el articulo 27 ibidem, que en su parte pertinente reza:

Derecho a la informacién. Todos los habitantes tienen derecho a que
se les informe veraz y auténticamente sin distorsiones de ningin tipo,
teniendo también ¢l derecho de libre acceso a las fuentes de informa-
cion, salvo en asuntos vitales para la seguridad del Estado. El tiempo
de la reserva se fijard por ley.

Los registros de antecedentes personales harin figurar en las certi-
ficaciones que emitan solamente las causas con condenas no cumplidas
contra el interesado, salvo solicitud de autoridad Jjudicial o del mismo
interesado,"

A continuacién, formularemos un breve senalamiento de los contor-
nos salicntes de la cuestion que analizamos y que ofrece la normativa
constitucional provincial; ello, con la prevencion de que un abordaje
exhaustivo y profundo excederia ¢l marco del presente trabajo:

a) La legitimacién activa se acuerda a todo ciudadano, es decir
que, aparentemente, la accion solo podria ser propiciada por

titucién de la ciudad de Bucnos Aires, véase Gil Dominguez, Andrés, Constituciin de
la ciudad autdnoma de Buenos Aires. Un recorride evitico, Bucnos Aires, Fudeba, 1997,

67 Juzgamos unportante rememorar, ademds de las dos normas transcriptas que
el articulo 22 de la Constitucion provincial establece: "Defensa de los derechos: Todos
los habitantes de fa Provincia tienen derecho a defender su vida, libertad, reputacidn,
seguridad, propiedad, intimidad, culto, como asi a ensefar y aprender, a una informa-
cién veraz y a los demds consagrados en esta Constitucion”.
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la persona que titulariza derechos politicos, excluyendo a los
exuranjeros,

Una aplicacién de la norma, conducida exclusivamente por
su hermenéutica literal, mereceria conforme con nuestro crite-
rio, varios reparos.

En primer lugar, dispensar la accién sélo a los ciudadanos
colisionaria con la norma constitucional nacional (articulo 43,
parrafo 30.) que depara la garantia a toda persona, sin distin-
cién de naturaleza alguna (previsién en la que hasta quedarian
habilitadas las personas juridicas —uvid. supra—). Cabria pregun-
tarse qué valor tendria la norma provincial visa-vis el precepto
nacional. A tal respecto, y por imperio de la subordinacién del
ordenamiento juridico provincial al nacional en nuestro esque-
ma estadual federal, la norma nacional adquiere, en el caso,
aplicacién preferente. Por iltimo, y si alguna duda subsistiera
deberd aplicarse prioritariamente la fuente que exhale una ma-
yor dosis tuitiva del ser humane, inclusive cuande la nacional
avance sobre el umbral construido por la provincial.%®

En segundo término, una interpretacion de tal tenor colisio-
naria con la propia norma constitucional provincial, concreta-
mente (y entre otrosy con el articulo 24 que cstablece la igual-
dad de los habitantes de la provincia ante la ley (sin olvidar la
discrepancia que también se produciria con el articulo 22 ibi-
dem). Importaria, asimismo, una impresentable discriminacién
violatoria de disposiciones de orden federal (verbi gratia la Ley
Nucienal nimero 23.592) y los propios tratados internacionales
sobre derechos humanos a los que la reforma de 1994 les ha
adjudicado jerarquia constitucional (articulo 75, inciso 22).%

No queda duda de que un exiranjero radicado en nuestra
provincia tendria (de acuerdo con nucstro criterio) legitimacion
activa para articular el habeas data. La cuestidn quizis se com-
plica un poco cuando se trata de un extranjero gue no vive ni
reside en San Juan; tal persona, festaria legitimada? Creemos
que si, ¥ en esto no podemos mis que coincidir con Bidart

68 Para la hipotesis inversa {caso de la Constitucidn de la ciudad de Buenos Aires
que ha avanzado sobre el umbral protectivo de Ia propia Constitucion nacional), véase
nuestro articulo: “La Constisncién de la Chudad de Buenos Aires, Zestatuto de avanzada
o catiloge de descos?”, Entre abogados, San Juan, Argeniina, 1946, pp. 3743, en esp.
p. 38

69 Enumeracion normativa en la que debe incluirse a la Convencion Inierameri-
cana sobre la Desaparicion Forzada de Personas, a la que recicntemente se le ha atri-
buido jerarquia constitucional (B0, 29 de mave de 1907).
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Campos™ cuando sostiene: “si un extranjero que no es residen-
te, ni vive, ni estd en trinsito, tiene una propiedad en territorio
argentine (léase, en nuestro caso, territorio sanjuanino) tiene
por eso mismo un punto de conexién suficiente con la juris-
diccidn argentina [provincial] para que se le depare la tutela
que z ese derecho le concede la Constitucién (nacional)”.

b) Al interesado se le acuerda el derecho de acceso a la informa-
cién y el derecho de intervencion sobre la misma. En efecto,
estd habilitado para tomar conocimiento de lo que de él conste
en forma de registro (dereche de acceso), pudiendo exigir la
rectificacion y la actualizacién de datos (derecho de interven-
cién). En este punto recreamos la critica que formuldaramos al
tratar la norma nacional, en relacion con la redundancia en
que incurre el precepto provincial al establecer como dos for-
mas diversas a la rectificacién y a la actualizacidn; reiteramos
que, conforme con nuestro criterio, actualizar un dato desfasado
o anacronico, lleva insita su rectificacién. Hubiese bastado con
mencionar sélo a la rectificacién de datos como férmula gené-
rica que englobe en su seno a las diversas especies rectificatorias
que pudieren presentarse.

¢) Una importante y adecuada previsién que contiene el texto pro-
vincial estd dada por la provisién de una capa tuitiva mds densa
a la informacién considerada sensible.”' Nos referimos a la pros-
cripeidn de utilizar la informdtica para ¢l tratamiento de datos
atinentes a convicciones politicas, fe religiosa o vida privada;
excepeién hecha de su destino a fines estadisticos no identifi-
cables. Creemos que ¢n esta ultima parte se ha incurrido en
un equivoco terminoldgico™ en tanto el cardcter de no identi-
ficable no debe predicarse o atribuirse a los fines estadisticos,
pucs —precisamente— estd identificado el fin del acopio de la
informacién: cumplimiento de un objetivo estadistico. Nos pa-
rece que la norma pretende hacer veferencia a que los datos
recolectados o tratados (para fincs estadisticos} no permitan la

70 Bidart Campos, Germin, "Régimen del recarso de amparo”, comunicacion a
la sesién privada de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas de 27 de
noviembre de 1996, Buenos Aires, p. 13, Las aclaraciones entre corchetes nos corres-
ponden, y fueron formuladas para adecuar las palabras del maestro Bidart Canpos a
la hipétesis provincial analizada.

71 Una referencia al tema puede verse en nuestro articulo: “El habeas date después
de la reforma constitucional”, Boletin Informative, Buenos Aires, Asociacion Argentina de
Derecho Constitucional, ano XI, mn. 112, agosto de 1995, pp. 6 v 9.

72 Quizis, al influjo de una inadecuada traduccién de la norma que le sirve de
fuente; nos referimos al articulo 33, inciso 3o., de la Constitucién portuguesa de 1976,
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identificacion de la persona a quien pertenecen; calidad que es
la que torna a una determinada informacién en nominativa,
dado que dato personal puede ser entendido como todo aquel
consistente en informacién referente a una persona que sea
identificable, directa o indirectamente, a través de dicha infor-
macion.

{Podria acordarse resguardo a otras informaciones que no
sean las expresamente establecidas en el 2o. pdrrafe del articulo
267 La respuesta afirmativa se impone, en la medida que se
trate de informacién sensible. Es que junto a dos previsiones
especificas {convicciones politicas y fe religiosa) la norma abre
la vilvula a la procedencia de otras hipdtesis que podrian que-
dar subsumidas en la férmula genérica de vida privada, pues
ésta seria idénea para cobijar diversos supuestos, wverbi gratia:
filiacién ideoldgica, preferencias sexuales, condiciones de salud,
arigen racial, etcétera.

Aplaudimos la voluntad del constituyente sanjuanino al di-
sefar una proteccién especial para los datos sensibles. No de-
bemos olvidar que la informacién atinente a los mismos, alma-
cenada en archivos o bancos de datos, puede ser utilizada en
forma discriminatoria para ¢l sujeto a quien corresponda, o
puede ewnplearse para dificultar su acceso a determinadas si-
wiaciones en condiciones de igualdad con otros postulantes. Asi,
los datos relativos a la salud de una persona son crematistica-
mente relevantes para las companias de seguros o empresas de
colocacién de servicios; la actuacién politica o gremial o la
orientacion ideolégica de una persona pueden constituir una
rémora para la obtencidn de algun puesto de trabajo; etcétera.

d) Tambi¢n nos parcee acertada la previsidn constitucional provin-
cial al establecer genéricamente que ¢l haebeas data es aniculable
ante cualquier registro, sin distinguir entre publicos o privados,
con lo que la acciéon podria ser divigida contra todo tipo de
registros, archivos o bancos de datos,

El argumento que dejamos expuesto se refuerza a poco de
leer las actas de las sesiones de la Convencién Constituyente
de 1986,7 dado que la propuesta del convencional Pésleman™ de
circunseribir la accesibilidad a los registros estatales u oficiales,
no fuc aceptada. Cabe recordar que la posicion restrictiva de

73 Diario de Sesiones, 4a. Sesion, Reunidén nim. 8, 21 de marzo de 1986, pp. 319
y 320.
74 Ibidem.
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tal convencional fue rebatida por una postura amplia compar-
tida por sus pares Russo y Rivera.™

Sin perjuicio de lo expuesto, advertimos que la duda se cer-
niria sobre si quedan legitimados pasivamente los archivos, fi-
cheros o bancos de datos privados que no estén destinados a
proveer informes (situacion de cxcepcidon al principio general
que anticipaba el convencional Rizo,” funddandola en ¢l articule
19 de la Constitucién nacional); clle a partir de la determina-
cion de la carta magna federal (ardculo 43, parrafo 3o.). Reen-
viamos, en el particular, a cuanto dijéramos al tratar el inciso
A) de este subapartado, cuando hicimos referencia al destino
de un precepto constitucional provincial que colisione con uno
del médximo ordenamiento federal. Sin embargo, reiteramos que
caevian en la érbita operativa del Acdeas data aquellos archivos
o registros privados no destinados a evacuar informes pero que
polcncialm(mm pudieran hacerlo, inclusive aquéllos que siendo
destinados a proveer informes, de hechio no los proporcionen
en la actualidad.
Por su vinculacién con ¢l tema que abordamos, ofreccmos al-
gunas consideraciones acerca del parrafo lo. del articulo 27 de
Ia ley fundamental provincial. Es relevante resaltar el principio
general que se entroniza en el sentido del derecho de todos
los habitantes™ a una informacién veraz, auténtica y sin distor-
siones; y de tal principio, se desgrana cl derecho al libre acceso
a las fuentes de informacion, estableciendo como tnica excep-
cion a dicha facultad de acceso, a los asuntos vitales para la
seguridad del Estado.

La prevision comentada nos impulsa a cnsayar un par de
reflexiones a su respecto:

1y En primer lugar, esta norma pareciera colisionar con la frase
que clausura ol articulo 43, piarrafo 3o. de la Constitucién na-
cional, al determinar Ly impotencia del habeas data para afec-
tar ¢l scereto de las fuentes de informacion periodisticas; a

75 Idem, p. 320.
76 Sostenia Rizo quc los archives privados debian quedar fuera de Ia prevision

constitucional, pues conjeturaba: “Pucde darse la sitnacidn de personas que en su do-
micilio tengan registraciones en las cuales se pueda esiar aludiendo a terceras personas,
pere que no salen del dmbito de reserva que tiene ese individuo en su domicilio y en
su equipo de informndtica” {ibidem).

77 Notese la diferencia sewndntica entre los articulos 27 y 26. En aquél, ¢l derccho

a la informacién viene dispensado a todos los habitantes; por su parte, en ¢l articulo
26, el derecho de acceso a los registros se cifie a todo cudadano.
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todo evento v si asi fuere, para ¢l caso de una confrontaciéon
de normas en un caso concreto, la federal estaria ungida de
aplicacion preferente (¢fr. —inter alios— articulo 31 de la carta
magna nacionai).

Por razones de espacio no podemos tratar aqui el proble-
ma de si el resguardo al secreto periodistico ofrece excep-
ciones y, en tul caso, cudles. Sélo mencionaremos, ejemplifi-
cativamente, que la Cimara Federal de San Martin™ (Buenos
Aires) ha sostenido sobre el punto —en términos un tanto
vagos—, que

el secreto profesional periodistice [debe ceder] cuando razones de
orden publico de relevante jerarquia asi lo aconscjen y cuando ello
no vulnere el derecho a autoineriminarse ni afecte los limites pre-
vistos en ¢l articulo 28 de la Constitucién nacional [...] Otorgarle
un alcance absoluto terminaria afectando intereses del propio Estado
de derecho que motivaran el reconocimiento y mnecesidad de una
prensa libre, pudiendo atentar en determinadas situaciones contra
el derecho a la igualdad y creando una suerte de privilegio de unos
respecto de otros.”™ La vaguedad a la que aludiamos se conecta con
la expresion que dispara para habilitar la excepcién al principio de
invulnerabilidad del secreto: razones de orden piiblico de relevante
jerarquia. Al respecto, ha sostenido Ekmekdjian® que se trata de
una frase ambigua, para pasar dicho autor a propouner lo que con-
sidera la llave para abrir la puerta a alguna excepcién al principio,
diciendo que éste sélo debiera ceder ante un derecho de jerarquia
superior.?!

2) En segundo término, se nos ocurre peligrosa la laxitud con
que se cncara la redaccidn de la excepeién al principio genérico
del articulo 27: asuntos vitales para la seguridad del Estado.

Es que una interpretacién amplia de tal excepeidn podria
implicar que cu;llquicl‘ circunstancia se¢ torne en vital para
motorizar la excepcidn.

78 In re: “Gorriarin Merlo, Enrique H.", La Ley, Buenos Aires, 1996-C, pp- 638
641. El fallo fue emitido por la Sala 'I' de dicha Cimara, el 2 de mayo de 1996,

79 Lec cit. nota anterior, p. 641

80 Ekmekdjian, Miguel Angel, “El derecho al secreto de las fuentes de informa-
cién”, La Ley, Buenos Aires, 20 de junio de 1997, p. 18.

81 Mantenemos algunas reservas respecto de la posibilidad dogmatica de establecer
g priori ¢ in abstracte, categorias prelativas de derechos. Sera el juez, de cara al caso
concreto, quien deberd detenminar a qué derecho le otorga precminencia en el parti-
cular supuesto Hlevado a su conocimicnio, a la vista de las circunstancias fictico-axio-
logicas del mismo.
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Haicemos votos por que la restriccidon sea considerada con
prudencia para evitar desnaturalizar el principio que con es-
mero (al menos tedrico) se pretendié disenar. De cualquier
modo, confluyen dos aristas saludables que oxigenan al ar-
ticulo y permitiran poner coto a toda tendencia que busque
hipertrofiar el alcance de la excepcién: por una parte, que
el tiempo de reserva serd determinado por ley, lo que ini-
plica deslizar ¢l tema hacia un dmbito democritico de dis-
cusion y, en teoria, asegura un debate razonable acerca del
parametro temporal de la reserva. Aflora la duda acerca de
si sdlo ¢l limite de tiempo serid fijado por cl cuerpo legisla-
tivo; es decir, nos preguntamos si la causu de Ja reserva
tambi¢n podra debatirse ¢n el mismo (solucién que nos pa-
rece adecuada). Tanto la porma cuanto los convencionales
han omitido tal consideracién por lo que una interpretacién
literal de la misma conducivia a pensar que su determinacion
seria una facultad extrana a los legisladores (éserda pautada
por €l juez frente a cada caso concretor o <la diagramard
el Ejecutivo?), Otro de los perfiles positivos se desprende de
la propia letra de la excepcidn, al determinar que ¢l tiempo
de la reserva se fijard por ley. En efecto, ello implicitamente
garantiza que dicha reserva scra sdlo temporal; una solucion
contraria conduciria a invertir los valores, desarraigar ¢l prin-
cipio general y emplazar a la excepcién en un lugar que no
le corresponde (convertida en regla).

f) También el pirrafo 2o. del citado articulo 27 serid objeto de una

brevisima alusion dada su atingencia con el tema que abordamos,
Tal tramo de la norma establece que “los registros de anteceden-
tes personales hardn figurar en las certilicaciones que emitan
solamente las causas con condenas no cumplidas contra ¢l in-
teresado, salvo solicitud de antoridad judicial o del mismo
interesado”.

El principio que rige ¢s el de la limitacién a los regisuros de
antccedentes personales, los que sélo deberdn incluir en las
constancias que extiendan, las causas con condenas no cunpli-
das por ¢l interesado. Tal principio ofrece dos excepeiones: so-
licitud de auteridad judicial o del propio interesado. Cabe re-
cordar que el proyecto de la mayoria sélo establecia la primera
de las excepciones y que el agregado relative a la solicitud del
interesado fue frute de la propuesta del convencional Acosta,
quien la fundaba en la importancia “de brindarle la posibilidad
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al interesado, [dado que] él puede tener interés en que se le
otorgue un certificado de la autoridad respectiva a los efectos
de acreditar una circunstancia determinada”.®

Por fin, mencionamos que el tema que aborda el precepto
se conecta con el Cédigo Penal de la nacién. Aludimos al ar-
ticulo 51 y a su reenvio al articulo 157. En puridad, dicho
articulo 51 ha establecido una nueva figura penal (aun cuando
heterodoxamente ubicada en la primera parte de tal Cddigo).
Versa sobre la violacién de secretos de registros penales (sub-
sumible en el tipo de “violacién de secretos” del articulo 157,
ibidem), es decir, establece la punibilidad de la conducta viola-
toria de la prohibicién de informar.®?

2. De la jurisprudencia

Bien sabido es que no existe una ley reglamentaria del habeas data
como consecuencia de lo cual afloran algunos interrogantes: <Cuil
es el tramite procesal a utilizar? {Se deberd emplear ¢l procedimiento
purc del amparo? En el orden federal, {regird la Ley mim. 16.986
y el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la nacién? Y, ya en el
idmbito provincial, den forma directa y simple se actuard conforme
con las prescripciones que al amparo dedica el Codigo de Procedi-
mientos en lo Civil, Comercial y Mineria (articulos 582 y ss.)?

Esta no es una discusién meramente de gabinete, se estd plantcando
de modo concreto en la justicia provincial. Como aclaracién limi-
nar cabe recordar que en la jurisprudencia de San Juan existen
muy pocos precedentes para analizar, uno de ellos tramitado ante
el Quinto Juzgado en lo Civil, Comercial y Mineria que ya tiene
sentencia;® ademds, se ventila otra causa ante el Noveno Juzgado de
idéntica nominacién.®®

82 Véase Diario de Sesiones, 4a. sesién, Reunidn nim. 8, 21 de marzo de 1986,
p. 322.

#3 Al respecto, véase la referencia que hiciéramos en un trabajo anterior de nues-
tra autoria: “Habeas data: un muro contra el abuso informitico”, El Nuevo Diarie, San
Juan, Argentina, 13 dec febrero de 1997, p. 30. Para ampliar sobre el tema, conviene
consultar Breglia Arias, Omar y Omar Gauna, Codigo Penal —y leyes complementariai—
comentado, anctude y concordado, 3a. ed., Buenos Aires, 1994, pp. 179 y ss.

84 Autes nums. 31.281, “Miranda, Rubén Anibal y Audonio Luciano Molina Pefia
¢/Gualcamayo Coop. de Vivienda, Consumo y Crédite Lida, y otra-accién de habeas
data”. La sentencia de primera instancia fue dictada el 30 de junic de 1997.

85 Autos nims. 31.282: “Lozada, Ricardo Walter ¢/ Consejo de Administracidn
de Gualcamayo Cooperativa de Vivienda, Consumo y Crédito-accién de habeas data”.
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En el caso discurride ante el Quinto Juzgado Civil (que finalizé
su transito por la la. Instancia con el rechazo de la demanda) se
ha seguido el criterio del procesalista Fale6n.®® Para dicho autor, este
tema se descompondria en dos pretensiones sucesivas, una subsidia-
ria de la otra: la primera de informacién (voluntaria) y la segunda
de conocimiento y ejecucién (que puede tener caricter contencioso).
Segiin el procesalista citado, la doble caracteristica del proceso —en
cuyo contexto la solicitud de informe funciona como una medida
preliminar exhibitoria, debiendo luego seguirse un proceso de cono-
cimiento— determinaria que en la primera etapa se apliquen los
plazos y el procedimiento establecidos por la Ley Nacional nims.
16.986 y, en la segunda, los del proceso sumarisimo fijade por el
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la nacién. El juez se autojus-
tifica diciendo que “se podrd estar o no de acuerdo con el proce-
dimiento impreso a la presente causa” (sic., fs. 44 de autos), pero
que al no existir un procedimiento escrito y reglado y, ante el vacio
legislativo, se vio obligado a aplicar el criterio doctrinario menciona-
do, tramitando su primera fase de acuerdo con las normas de los
articulos 582 a 588 del CPC provincial (amparo e informe circuns-
tanciado) v, para la segunda etapa, las previsiones del articulo 481
thidem (proceso sumarisimo).

Al menos en teoria habria acertado el juez actuante al dar inter-
vencién al Defensor del Pueblo; es que si el magistrado que entiende
en una causa de habeas data decide hacer aplicacién irrestricta de
las normas sobre amparo, corresponde ineludiblemente excitar la par-
ticipacién de aquel funcionario para dar cumplimiento efectivo a lo
establecido por el articulo lo. de la ley provincial nimero 5.765 vy,
fundamentalmente, por el articulo 150, inciso 21, in fine, de la Cons-
titucién provincial.

La incertidumbre acerca de las disposiciones procedimentales por
aplicar (que puede tornar procesalmente fluctuante al habeas data,
de acuerdo con la posicion subjetiva del juez y su manejo aplicativo
del principio iura novit curic} no constituye una circunstancia impu-
table a quienes ejercen la judicatura. Es que al carecerse de una ley
reglamentaria del habeas data, la seleccién y posterior aplicacién de
las reglas procesales es tarea a cargo del juez. Lo importante, con-

Es importante recordar que primigeniamente la accién fue planteada ante el Tercer
Juzgado Correcional, cuyo titular s¢ declaré incompetente manifestando que debia ocu-
rrirse al fuero civil.

86 Falcon, Enrique M., flabeas date, Bucnos Aires, Abcledo-Perrot, 1996,
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forme con nuestro criterio, es que cualesquiera fuese el procedi-
miento que el magistrado determinase aplicar (pues no puede esca-
par con un lacénico non kLiquet), la regla de oro consiste en respetar
en plenitud el derecho de defensa en juicio de las partes, lo que en
el caso analizado se habria logrado. Es que el aludido derecho de
defensa (cfr. articulos 18 de la Constitucién nacional y 33 de la Cons-
titucién de San Juan) comprende, tal como lo ensefia Bidart Campos:*

—~ Que nadie puede ser privado de un derecho sin un procedi-
miente regular fijado legalmente.

— De no existir ley razonable que fije tal procedimiento, éste debe
ser arbitrado por el juez

— Para que se configure el debido proceso, debe confericse la
oportunidad al justiciable de participar en forma util en el jui-
cio, lo que implica tener conocimiento fehaciente de sus etapas
y poder tomar activa intervencion en su desarrollo.

De cualquier modo, y para la etapa de transicién hasta la definitiva
reglamentacién del instituto, entendemos conveniente que los jueces
que enticndan en este tipo de procesos no picrdan de vista que
deberdn evitar la ordinarizacién de los mismos, pues precisamente
lo que la nomna constitucional intenta es asegurar a la persona la
disponibilidad de una accién expedita y ripida (véase el parrafo que
abre el articulo 43), sin trabas superfluas ni pliegues alambicados.® Es
que para la procedencia del amparo (y, consecuentemente, del habeas
data) no debe existir un remedio judicial mds idéneo, por lo que
careceria de sentido someter aquellas pretensiones a procesos com-
plejos, pues lo que se buscé al instrumentarlo constitucionalmente
fue erigir una via expeditiva que brindara adecuado resguardo a los
elevados bienes juridicos en juego y que, paralelamente, hiciera cesar
la violacién (por accidn u omisidn) actual o inminente de los pre-
ceptos constitucionales. Fl argumento de la celeridad y simpleza en
materia especifica de habeas data se rcfuerza a poco de recordar lo
que manifestibamos supra, en cuanto a que el derecho de acceso a
la informacién personal debe acordarse sin cortapisas al interesado.

87 Bidart Campos, Germin, Manual de la Constitucidn reformada, Buenos Aires,
Ediar, 1997, t. II, p. 327.

88 Lo que guarda intima conexitn con el articulo 25 de la Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), recipiendaria de jerarquia
constitucional de acuerdo con el articulo 75, inciso 22 de la Constitucién nacional.



62 VICTOR BAZAN

Conectado con el punto precedentemente abordado y en relacién
con ¢l amparo, entendemos que los jueces deberin despojarse de
todo preconcepto tedrico o en abstracto y meritar en cada caso con-
creto la existencia o inexistencia de otra via procesal mds idénea,
para cxpedirse respectivamente por la inadmisibilidad o admisibi-
lidad de la accién de amparo, pues tal como lo sostuvo la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (in re: “Video Club Dreams ¢/
Instituto Nacional de Cinematografia”, fallo del 6 de junio de 1995),
“la mencionada existencia (de otras vias procesales aptas que harian
improcedente el amparo) no es postulable en abstracto sino que de-
pende —en cada caso— de la situacién concreta de cada demandante,
cuya evaluacién, como es obvio, es propia del tribunal de grado”.%

Nos despedimos recordando que seguramente los jueces cumplirdn
un papel fundamental en la aplicacién del habeas data y-en el disenio
de su silueta definitiva. Serdn sus artifices, como lo fueron del am-
paro y del habeas corpus.®

VII. Coroguio

A continuacién citamos algunas de las preguntas formuladas por los
asistentes y las respuestas que ofrecimos.® Pedimos disculpas al lector
en el supuesto de que éste entienda que hemos quebrado la ilacién
escrita del presente trabajo; no obstante asumir tal soslayo de la
pulcritud metodolégica (que no es el tnico que irrumpe en esta
nota), nos parecié importante rememorar determinadas aristas del
debate, pues de €l afloraron ciertas cuestiones dignas de mencién.

Pregunta numero I: {En Europa se denomina también habeas data?
Respuesta: No, en general las normativas legales no lo conciben con
tal denominacion. Sin embargo, en algunos aportes doctrinarios hace
tiempo que se habla de habeas data,’? habeas scriptum,®? etcétera.

88 La transcripcién integra de tal fallo puede encontrarse en La Ley, Buenos
Aires, 1995-D, pp. 247271, La porcién transliterada fue tomada de la p. 251,

%0 Cfr. Vanossi, Jorge Reinaldo, op. cit., p. 3.

91 Recordamos que, al comenzar €l presente articulo, advertiamos que el mismo
se construyé sobre la base de una disertacién que brinddramos.

92 Véase, por ¢jemplo, el trabajo de Pérez Luiio, Antonio Enrique, “Del habeas corpus
al habeas data”, Informdtica y Derecho, Mérida, Espafia, UNED-Centro Regional Extrema-
dura, nim. 1, 1992, pp. 153-161 passim (publicacién de una conferencia que el autor
sustentara el 11 de mayo de 1990 durante el XIV Curso de Informatica y Derecho,
celebrado en ¢l Centro Regional de la UNED).

93 Cfr. Carrascosa Ldpez, Valentin, "Derecho a la intimidad ¢ informatica”, Infor
mdtica y Derecho, nam. 1, pp. 7-25 (en esp. p. 23). lustrativamente, resenamos que en
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Pregunia numere 2: la pregunta apuntaba a que si ¢l habeas data
es un instituto reconocide internacionalmente como independiente
o si se absorbe en ¢l amparo,

Respuesta: La problematica general que intenta cubrir tuitivamente
el habeas data estd internacionalmente extendida {nos referimos a la
proteccién de la informacién personal por los potenciales abusos en
la recoleccién, el wratamiento, etcétera de la misma por medios in-
formatizados o ficheros manuales, etcétera); para entcnder tal afir-
macién basta computar el dato que proporcionibamos precedente-
mente en ¢l sentido de que ya en 1970 aparece la primera ley sobre
el punto (en el Land de Hesse, Repriiblica Federal Alemana), lo que
indica a las claras que la preocupacién por ¢l problema comicnza
en Europa mucho antes que en nuestros paises latinoamericanos {por
supuesto, dejamos fuera de la tardia rcaccidén aludida, a Estados Uni-
dos cuya atencién por el tema, aun cuando sectorial —seclor by sec-
tor— comenzé a despuntar hace ya bastante tiempo).

Por su parte, en la década de los aiios 80 pasa a Iberoamdérica
siendo captado por primera vez como habeas data en la Constitucion
brasileiia de 1988 (donde es bautizado con esa denominacién), si-
guiendo los efluvios anticipatorios marcados por la Ley mimero 824
(28 de diciembre de 1884) del Estado de Rio de Janciro.®

Es decir, que en lincas generales (tanto en Europa como en Amé-
rica) la proteccién del derecho sustancial existe. Ya en cuanto a la
denominacién de la accién, dependerd de cada pais; por cjemplo, y
tal como lo afirmdbamos, se¢ denomina habeas data en DBrasil, Perd
y Paraguay. En otras normativas s¢ ha puesio énfasis en el derecho
del interesado a conocer los datos que acerca de su persona se en-
cuentran contenidos en archivos o bancos de datos, factibilizando la
posibilidad de acudir a la justicia para motorizar aquel derecho (cyec-
tando la proteccién de su intimidad familiar y personal, etcétera.)

Un caso sui generis en nuestro derecho iberoamericano comparado
es el de México, en virtud del modo como se ha diagramado ¢l

Cran Bretana ya antes de 1970 se hablaba de kabeas scriptus. Véase al respecto: Workshop
on the Data Bank Society, Londres, Working Papers, Bloomsbury Centre Hatel, 18 y 19
de noviembre de 1970, p. 1. {Por qué decimos antes de 1970, si el documento pre-
mencionado es de 19707 Porque precisamente reenvia a Niblewt, quien en 1968 habia
introducido aquella expresién. Véase Niblett, G. F. B., The Times, 6 de agosto de 1968,
p- 1 —informe de Pearce Wright—.

94 El dato del antecedente legislativo de kv Constitucién brasilena lo tomamos de
Bianchi, Alberto B., “Habeas date y derecho a la privacidad”, El Devecko, Buenos Aires,
afio XXXII, ndm. 8.690, 16 de febrero de 1995, p. 1.
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amparo en tal pais. Recordamos que alli el amparo funciona como
garantia genérica que subsume todas las hipétesis potencialmente cu-
bribles (inclusive la libertad fisica, pues para protegerla también de-
berd incoarse un amparo). Al respecto, se ha ensenado que el am-
paro puede discurrir en cinco procesos®® de acuerdo con el propésito
que persiga:

— FEl amparo-habeas corpus

— El amparo contra leyes

— El amparo-casacién

— El amparo contencioso-administrativo, y
— El amparo social agrario

Pregunta mimero 3: iAnte quién se plantca ¢l habeas data?

Respuesta: Es una buena pregunta pucs otro problema concreto
es ¢l tema de la competencia. ¢Ante quién articulamos la accién
de habeas data? En nuestra provincia s¢ ha presentado ante la
mesa de entradas nica, efectuiandose el sortco correspondiente y
adjudicindola al juez civil pertinente. Asi se hizo en Autos nuim.
31.281, “Miranda, Rubén Anibal y Molina Penia, Audonio Luciano ¢/
Gualcamayo Coop. de Vivienda, Consumo y Crédite Ltda. y otra
Accién de Habeas Date”, del Quinto Juzgado —precedentemente co-
mentado—.

Por su parte, y como dijérames, la accién de habeas data que luego
se radicara por ante el Noveno Juzgado Civil (in re: “Lozada, Ricardo
Walter ¢/Consejo de Administracién de Gualcamayo Cooperativa de
Vivienda, Consumo y Crédito-Accion de Habeas Data™), fuc origina-
riamente iniciada ante el Tercer Juzgado Carrecional, cuyo titular se
declaré incompetente manifestando que debia ocurrirse por ante el
fuero civil.

Sin embargo, existe un importante antecedente jurisprudencial en
Mar del Plata (Buenos Aires) proveniente de ta Giinara de Apelacién
en lo Criminal v Correccional —Sala Segunda—, que sostienc que ¢l
habeas date como las restantes garantias cmergentes de derechos re-

conocidos en la Constitucién, puede ser incoado ante cualquicer juez;

95 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, "El amparo mexicano como instrumento protector
de los derechos humanos”, Garantias jurisdiccionales para la defensa de los derechas humanos
en Iberoamérica, México, UNAM, 1942, p. 263; citado por Garcia Morelos, Gumersindo,
“El amparo-isbeas corpus (Una aproximacién México-Argentina)”, furisprudencia Argenting,
Buenos Aires, nim. 6.041, 11 de junio de 1997, pp. 45 y 46. Garcin Morelos agrega
una sexta clase de proceso: el amparo por omision (contra la impunidad).
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es decir, se ha consagrado una importante laxitud en materia com-
petencial cuando de juzgar una peticién garantistica que brota de
un derecho enraizado (implicita o explicitamente) en la Constitucién,
sc trata. Al respecto, la sentencia de primera instancia (dictada por
el doctor Ricardo S, Favarotto, titular del Juzgado en lo Criminal y
Correccional niim. 4 de Mar del Plata) sostuvo que:®

Las garantias emergentes de los derechos reconocidos en los textos cons-
titucionales, pueden ser promovidas ante cualquier juez. [...] En conse-
cuencia, por voluntad del reformador constituyente de 1994, en el asun-
to de autos —igual que en la accién genérica a la que pertenece el
habeas data, o sea, en la de amparo—, no rige limitacién alguna en lo
relativo a las reglas de competencia del érgano jurisdiccional encargado
de dirimirlo, habiéndose adoptado el criterio extendido que receptara
la CS]N, en el caso Sindicato Obrero del Vestido (Fallos: 245-48).

Continuando con el orden nacional, hay acciones de habeas daia
que han sido receptadas en la Cimara Nacional de lo Contencioso
Administrativo Federal”” y en la Cimara Nacional de Apelaciones en
lo Civil® (obviamente, ambas referencias corresponden a segunda ins-
tancia); lo que demuestra la falta de certeza al carecerse de una ley
reglamentaria que fije claramente las pautas que gobernarin el pro-
ceso en el que discurran los habeas data intentados.

Retomando el caso de nuestra provincia, y para el supuesto de
que el demandado fuera vecino de extraia jurisdiccién, obviamente
deberia acudirse a la justicia federal (por cjemplo, en el caso de
acciones instauradas en contra de la “Organizacién Veraz”).

De cualquier modo, este problema de la competencia, como cual-
quier otre, podria quedar zanjado con la respectiva ley reglamentaria
del habeas data.

96 La postura de dicho juez fue confirmada por la Alzada, en causa nimero
39.421: “Gallo, Anibal E. ¢/ Accién de habeas data” (fallo emitido el 24 de agosto de
1995 por la aludida Cimara de Apelacién en lo Criminal y Correccional de Mar del
Plata, Sala Scgunda). El sumario de tal sentencia y una breve nota pueden ser consul
tados en Entre Abogades, San Juan, Argentina, afio IV, nim. 8, 1896, pp. 46 y 47,

97 V. gr. en las causas: "Basualdo, Pedro A.” (Sala 3a., fallo del 15/12/94); “Farrel,
Desmond A. ¢/ Banco Central de la Republica Argentina y otros” (Sala 4a., sentencia
del 05/09/95). Ambos fallos fueron publicadas cn Jurisprudencia Asgentina, Buenos Ai-
res, nim. 5.964, 20 de diciembre de 1995, pp. 34, 35 y 29.31, respectivamente.

98 Por ¢jemplo, in re: “B. de 8, D, A, ¢/ Sanatorio Greyton, 8. A", Sala 'F’, del
6 de junio de 1995; sentencia publicada en La Ley, Buenos Aires, 1996-C, pp. 473479;
“Rosctti Serra, Salvador ¢/ Dun & Brandstreet, S. R. L.", Sala ‘H’, del 25 de septiembre
de 1995; resolucién publicada en Jurisprudencia Argentina, Buenos Alres, nim. 5.964,
20 de diciembre de 1995, pp. 35 y 36.
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Pregunta nimero 4: {Verdaderamente hace falta una ley reglamen-
taria, cuando se ha sostenido que ¢l habeas data es una especie del
géncro amparo? {No podrian aplicirsele las reglas procesales de aquél
y prescindir de tal normativa reglamentaria?

Respuesta: Es una buena pregunta. Como aclaracién liminar de-
bemos recordar que, conforme con nuestro criterio, la inexistencia
de ley reglamentaria no constituye ébice para el planteamiento del
habeas dala, en tanto estamos persuadidos de la naturaleza operativa
de las garantias contenidas en el texto constitucional aun sin la res-
pectiva ley. Extraemos tal conclusién de uno de los caracteres fun-
damentales de la Constitucién: su normatividad. La Constitucién es
norma juridica y todos sus preceptos vinculan.

Ya penctrando en ¢l fondo de 1a pregunta, pensamos que si es
necesario el dictado de una norma reglamentaria. Naturalmente que
dicha normativa no podrd cubrir todos los casos e ingresar a prioni
en la pormenorizacién de las diversas cuestiones que pudieren pre-
septarse, pero juzgamos convenicnte tener cierto margen de prede-
cibilidad al que atenernos y, sobre todo, disponer de reglas claras
a los fines de la vigencia de la seguridad juridica, para saber que
todos los casos van a ir a determinada competencia y conocer anti-
cipadamente que la totalidad de dichos procesos va a ser sometida
a ciertas reglas procesales predeterminadas. A partir de los linea-
mientos genéricos que brinde el dispositive legal, serd el momento
propicio para que la jurisprudencia vaya elaborando, a través de su
praxis cotidiana, los perfiles definitives de la figura. De hecho, y
como dato conecxo, cabe recordar que después de muchos intentos,
s¢ sanciond una ley reglamentaria del habeas data, que fue integra-
mente observada (cufemismo por vetada) por el presidente de la
nacién,

De cualquier modo, y continuando con nuestra argumentacién,
nos parece que la legislacién a dictar no debiera limitar su contenido
a la prefiguracion de reglas de ‘corte adjetivo,” sino que igualmente
seria conveniente que aportara previsiones en materia sustantiva; fun-

99 Para conocer de anlemano, ejemplificativamentc: si puede existir litisconsorcio
en el procedimiento; si la jurisdiccidn en la que discurriria el habeas data seria conten-
ciosa o voluntaria; determinar qué caricter y efectos tendrd la sentencia que recaiga
en aquél (declarativa o constitutiva); si tal resolucién serd recurrible y, para ¢l caso de
ser atacable por via del recurso de apelacién, con qué efectos se concedera dicho remedio
procesal; a quién incumbird la carga probatoria. cusles seran las reglas sobre costas;
conocer si es imprescindible el agotamiento de la instancia administrativa previa para
La articulacién de un habeas data contra un archivo o banco de datos piblico; determinar
si seria procedente una accién de esta naturaleza contra ¢l Peder Judicial (por ejemplo,
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damentalmente en relacién con los archivos o bancos de datos ({para
qué se abren?); programar un control de su funcionamiento; estable-
cer los pardmetros éticojuridicos de la recoleccion de datos; fijar en
forma nitida las excepciones a la procedencia del habeas data (pro-
curande, v gr., aclarar el alcance de la excepcidén prevista en el
articulo 43, parrafo 3o, en cuanto a la imposibilidad de afectacién
del secreto de las fuentes de informacién periodistica); exigir el con-
sentimiento ({por escrito?) del interesado para el tratamiento de los
datos personales de cardcter sensible; compatibilizar el funcionamien-
to de la nueva garantia con otros dispositivos coetineos que disci-
plinan la confidencialidad de la informacién (por ejemplo: las le-
yes nacionales nim. 23.511, sobre la creacién del ‘Banco Nacional
de Datos Genéticos’, y nim. 23.798 de ‘Lucha contra el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida’);'® predeterminar la vigencia ineludible
del secreto profesional (delineando las consecuencias del incumpli-
miento) a todo el personal que se desempefie en tareas de tratamiento
de informacién personal en registros, archivos o bancos de datos; es-
tablecer los plazos en que la informacién recolectada por medios y
para fines licitos deba permanecer en los bancos o archivos, para
poder ordenarse su destruccién cuando se la considere caduca;
disponer la existencia de la autoridad de aplicacién que ejercerd
el control del despliegue vivencial de la normativa reglamentaria; etcé-
tera.

Y, por ultimo, si subsistiesen dudas acerca de la necesidad de
dictar una ley reglamcntaria en materia de habeas data, confluye un
argumento l6gico de no menor centralidad que los expuestos: €s que
si todo fuese tan claro en cuanto a la aplicacién irrestricta de las
normas del amparo a los procesos de habeas data, no se alcanzaria
a comprender cudl fue ¢l sentido de haber incluido el 3er. parrafo
del articulo 43, ya que ¢l habeas data podria haber quedado perfec-
tamente encuadrado en la genérica prevision del ler. péarrafo de
dicha norma, y continuariamos con la bipolaridad de garantias: h-

para el casoc de pretender rectificar cicrtos datos contenidos en un Juzgado de Con-
cursos y Quicbras donde una persona ain figure como fallida a pesar de haber sido
rehabilitada); definir si puede cl jucz que enticnde en el habeas data declarar la incons-
titucionalidad de la norma en que se funde ¢l acto u omisién lesivos que habilitaron
la incoacién de aquella accidn; etcétera.

100 La Ley Nacional nim. 23.798 fue reglamentada por el Decreto Nacional nim.
1.244/91, el que —entre otros preceptos— ha dispuesto que las personas enfermas de
sida sélo podrin quedar registradas a través de un sistema que combine las iniciales
del nombre y del apellido, dia y afic de nacimiento; estableciéndose, asimismo, que
los dias y meses de un solo digito serin antepuestos del nimero cero.
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bertad fisica protegible mediante el habeas corpus; el resto de los
derechos que no correspondan a la libertad fisica o locomotiva, con
cauce de proteccién en el amparo. Ademis, y si bien concedemos
que ¢l habeas data es una especie del género amparo, tiene sus par-
ticularidades propias que hacen que las normas del amparo no secan
indiscriminadamente wrasladables a su peculiar fisonomia. Todas las
normas de la Constitucién tienen un sentido y un porqué; no nos
parcce razonable diagnosticar 4 priori una inocuidad congénita al pa-
rrafo 3o0. del articulo 43 de la ley fundamental.

De cualquier modo, y en el interregno hasta el dictado de tal
norma reglamentaria, podrian ser aplicadas —supletoriamente— al ha-
beas data las disposiciones establecidas en materia de amparo. Igual-
mente, justo es recordar que esta iiltima garantia tampoco ecsti go-
zando de una existencia totalmente “pacifica”. Basta citar que se continza
discutiendo doctrinariamente acerca de la suerte que correrd la Ley
nacional nims. 16.986 vis<-vis ¢l nuevo precepto constitucional (ar-
ticulo 43), sin olvidar la reedicién de la sempiterna discusién acerca
del caricter subsidiario o alternativo del amparo, reencarnada dialéc-
ticamente en una contienda que tiene como conspicuos representantes
de una y otra posicién, respectivamente, a Sagiiés y Morello —entre
otros destacados profesores—,

Pregunin mimero 5: {Por qué razén fue vetada la ley reglamentaria
del habeas data?

Respuesta: Debemos recordar que el Congreso de la nacién san-
cioné (el 27 de noviembre de 1996) el proyecto de ley mimero 24.745,
Tal dispositivo legal fue “observado totalmente” (sic.) por el Poder
Ejecutivo a través del Decreto Nacional nim. 1.616/96 (BO de 30
de diciembre de 1996), sustentindose —sintéticamente— en los si-
guientes extremos:

— Que al no delimitarse ni especificarse las facultades que tendria
la Comisién Bicameral de Seguimiento de Proteccién Legislativa
de Datos (que la norma creaba en su articulo 5), aquéllas asu-
men una amplitud tal que “vulneran la distribucién constitucio-
nal de incumbencias estatales, dado que en nuestro sistema legal
el tnico poder con atribuciones para resolver sobre la protec-
cién de los derechos de los individuos es el Poder Judicial de
la Nacién” [el remarcado corresponde al texto original].

— Que la prohibicién de ceder o transmitir internacionalmente
datos de caricter personal entre la Repiiblica Argentina y otros
Estados u organismos internacionales o supranacionales que no
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aseguren una proteccién equivalente de dicha clase datos {pros-
cripcién establecida en el articulo 16 de la frustrada ley), no
prevé excepciones que permitan al Estade argentino cumplir
con sus compromisos internacionales (verbi gratia la cooperacién
internacional).

— Que por el articulo 35 de la ley se otorgan atribuciones des-
mesuradas al defensor del pucblo,'’! siendo que éste no es un
6rgano supcrior del Estado ni estd facultado para el cjer-
cicio de funciones jurisdiccionales (violindose de este modo, ¢l
articulo 86 de la Constitucién nacional); ademds, por el articulo
38 de la ley se confiere al ombudsman facultades jurisdiccionales
punitivas'® que repugnan al mencionado articulo constitucio-
nal 86.

— Que el mecanismo previsto en el articulo 36 de la ley resulta
insuficiente para brindar adecuada tutela al justiciable,'® “sobre
todo si se tiene en cuenta que el mismo no es de aplicacién
contra actos de entes publicos”.

Para finalizar este breve senalamiento, indicamos que el veto se
fundamentaba, también, en el hecho de que la normativa sancionada
generaba un importante vacio legal, al no precisar cudl seria la jus-
ticia competente para entender en razén de: la calidad de sujeto
demandado, la afectacién del trifico interjurisdiccional o internacio-
nal y del territorio.

Pregunta niimero 6. La creacién del habeas data, ése hizo pensando
en los familiares de los desaparecidos de la iltima dictadura militar?

Respuesta: No, no creo que sea ese el caso. Si bien plancaba en
la voluntad de los constituyentes dar cobertura a esta hipétesis, nos
parece que la norma especifica la proporciona el propio articulo 43
pero en su tltimo pdrrafo (el 4o.}, al habilitar como uno de los

101 Por el aludido articulo se disponia que los responsables de los registros o
bancos de datos de titularidad privada podrian formular cédigos tipo para establecer
su organizacién, funcionamiento, procedimientos aplicables, normas de seguridad, pro-
gramas o equipos —entre otras cuestiones—, con recurso anie ¢l embudsman (pucs ¢ste
era la autoridad de aplicacién que la normativa vetada habia ungido).

102 La ley le atribuia competencia para imponer sanciones consistentes en aperci-
bimiento, suspensién, multa fluctuanie entre § 1,000 {(un mil) y $ 100,000 (cien mil),
eliminacién o clausura de los registros o bancos de datas. Las multas impuestas por
cl defensor del pueblo se destinarian a la tecnificacién de tal drgano.

103 El precepto marcaba que la accién de amparo prescrita por el asticulo 43,
parrafo 3o., de la Constitucién nacional, debia tramitarse por proceso sumarisimo y
segin el procedimiento establecido por el articulo 498 del Cédige Procesal Civil
y Comercial de la nacién (norma que, con variantes importantes, corresponde al articulo
481 del CPC provincial —de San Juan—).
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supuestos para la articulacion del habeas corpus, a la desaparicién
forzada de personas.

El flagelo de la desaparicién forzada de personas'™ ha motivado
un importante movimiento legislativo y constitucional en nuestro pais
(no sabemos si voluntario o inducido), a partir del cosquilleo pro-
ducido por la radicacién ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de la demanda contra el Estado argentino, con motivo de
la tristemente célebre causa “Garrido-Baigorria” (accién que fuera pre-
sentada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos).'%

En efecto, se dictaron las leyes nacicnales ndmeros 24.321 y 24.411,
La primera de ellas fue sancionada el 11 de mayo de 1994, promul-
gada el 8 de junio de 1994 y publicada en el Boletfn Oficial de 10
de junio de 1994; tal norma establecié —entre otras disposiciones—
la posibilidad de declarar la ausencia por desaparicién forzada de
toda persona que hasta el 10 de diciembre de 1983 hubiera desapa-
recide involuntariamente del lugar de su domicilio o residencia, sin
que se conozca su paradero (¢fr. articulo lo.); asimismo, fijé el al-
cance del concepto de desaparicién forzada de personas, configurin-
dose tal hipétesis “cuando se hubicre privado a alguien de su libertad
personal y el hecho fuese seguido por la desaparicién de la victima,
o si ésta hubiera sido alojada en lugares clandestinos de detencién o
privada, bajo cualquier otra forma, del derecho a la jurisdiccion” (gfr.
articulo 20.). Por su parte, la Ley nimero 24.411 fue sancionada el
7 de diciembre de 1994, promulgada ¢l 28 de diciembre de 1994 y
publicada el 3 de enero de 1995; dicha preceptiva reconocié a las
personas que al momento de su promulgacién se cncontraren en
situacién de desaparicién forzada, el derecho a percibir (por medio
de sus causahabientes) un “beneficio extraordinario” (sic., articulo lo.);
asimismo, la normativa reitera la definicién de desaparicion forzada
de personas que marcara la Ley nacional nim. 24.321 (idem) y ex-

104 Problematica que, con buen tino, ya fuera prevista en el articulo 18 de la
Constitucién de San Juan de 1986, que expresa: “Toda accién v omision conducente
a la desaparicion de personas y quienes resulten directa o indirectamente responsables
son castigados con la mixima severidad prevista por las leyes™.

105 La demanda estaba fechada el 29/05/95 y la Comision acompané el Informe
2694 de 20 de septiembre de 1994, Para profundizar acerca del aludido caso, de la
conducta del Estado argentino {reconociendo los hechos planteados en la demanda y
su propia responsabilidad internacional) y de la sentencia condenatoria de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, véase Curiel, Alicia y Andrés Gil Dominguez,
“Corte Interamericana de Derechos Humanos: El primer fallo contra el Estado Argentine”,
Revista Juridica del Centro de Estudiantes, Buenos Aires, Centro de Estudiantes de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, nim. 8, noviembre de 1996, pp. 36-3%.
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tiende ¢l derecho a cobrar el “beneficio™ establecide en el articulo
lo., a los causahabientes de cualquier persona que hubiese fallecido
como consecuencia del accionar de las fuerzas armadas nacionales,
de las fuerzas de seguridad o de cualquier grupo paramilitar (ello,
con anterioridad al 10 de diciembre de 1983).

No se detuvo alli el “activismo” legislative. En efecto, por Ley
nacional nimero 24.556 fue aprobada la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas (consagrada por la 24a. Asam-
blea General de la Organizacién de los Estados Americanos, OEA,
celebrada el 9 de junio de 1994 en Belém do Pari, Brasil). Dicha
ley fue sancionada el 13 de septiembre de 1995, promulgada de
hecho el 11 de octubre de 1995 y publicada en el Bolettn Oficial, €l
18 de octubre de 1995.

No sélo que aquella Convencién fue aprobada, sino que reciente-
mente se le ha atribuido jerarquia constitucional, con lo cual queda
incorporada al cimulo de instrumentos internacionales recipiendarios
de tal calidad por conducto del articulo 75, inciso 22 de la Consti-
tucién nacional. La mencionada elevacién normativa y axiolégica de
la Convencién fue plasmada por la Ley nacional nimero 24.820,
sancionada el 30 de abril de 1997, promulgada de hecho el 26 de
mayo de 1997 y publicada en fecha 29 de mayo de 1997.

Pregunta mimero 7. {Con todas estas previsiones en materia de
habeas data no se estaria prohibiendo la recopilacién de informacién?

Respuesta: De ningiin modo estd prohibida la recopilacién de da-
tos para fines investigativos, ni el acopic de informacién para cum-
plir objetivos estadisticos; lo que en realidad se pretende prohibir
es que esa informacién sea mal usada, que se abuse de la misma y
que con ello se provoque un perjuicio a una tercera persona. Supo-
nemos que se busca alejar los fantasmas de una nociva “inferential
relation relrieval™® (del derecho anglosajén), que significa la posibi-
lidad de determinar el perfil de una persona a través del entrecru-
zamiento de datos y, posteriormente, la utilizacién de tal informacién
con fines discriminatorios a los efectos de, por ejemplo, no darle
trabajo a una persona que ha tenido un pasado ideolégico “pesado”
o “confuso” (obviamente, bajo la sugestiva —y no menos nefasta—
Sptica del evaluador).'?

166 Cfr. Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, op. cil., supra nowa 20, p. 111

107 Como medida tuitiva de la informacién personal de los wrabajadores, seria con-
veniente que quiencs tengan a su cargo la evaluacién de los aspirantes a obtener un
empleo (agencias de colocacién, etcétera), conozean (y, consecuentemente, apliquen) el
repertorio de recomendaciones practicas de la OIT (Organizacion Internacional del Tra-
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Se trata dec evitar la descontextualizacién de la informacién a tra-
vés del “cruce” de datos veraces con otras referencias de signo dis-
tinto. No olvidemos, por ejemplo, la envergadura que han adquirido
los dossier de informacién de la prictica norteamericana,'® a partir
del valor crematistico de la mencionada informacién. El nuevo lema
parcciera ser: si el tiempo es dinero, la informacién también lo es.

“Actualmente la informacion es propiedad que se compra y se vende.
Y ante los traficantes de la intimidad, el derecho protege también
la vida privada” (cursivas nuestras). La afirmacién en cuanto a que la
informacién es propiedad que se compra y se vende, no es nuestra;
corresponde a un voto del doctor Boggiano,'® Ministro de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, emitido concretamente en la causa:
“Servini de Cubria, Maria R.— Amparo"”. Se trataba de un caso en
¢l que dicha juez (Servini de Cubria) propicié una medida cautelar
(invocando sus derechos a la privacidad y al honor) ante un Tribunal
que acogié estimatoriamente su peticién, ordenando a Canal 13 y a
Mauricio Borensztein (“Tate Bores™) suspender provisionalmente en
el programa que iba a ser propalado, la proyeccién de imdigenes y
comentarios relativos a la actora. Llegado el caso a Ia Corte Suprema
(por via de las respectivas quejas de los demandados, ante la dene-
gacién de los recursos extraordinarios incoados), ésta revocé la sen-
tencia apelada, rechazé la demanda de la doctora Servini de Cubria
y senté posicién afirmando que “debe juzgarse que resulta contraria
al Pacto de San José de Costa Rica (articulo 13) y a la Constitucién
nacional (articulo 14), toda sentencia que impida, incluso con caric-
ter preventive o cautelar, el ejercicio del derecho de expresién, a
fin de evitar dafos a la honra o reputacién de las personas”.'?

bajo) sobre la proteccién de los daitos personales de los trabajaderes, ya analizado
(véase supra). Fundamentalmente, y respecto del tema a que se refiere Ja presente nota
a pic de pagina, nos referimos al articulo 5.10, ibidem, que como uno de los principios
gencrales establece: “El tratamiento de datos personales no deberia conducir a una
discriminacién ilicita en materia de emplec u ocupacién™. Véase Profeccidn de los datos
personales de los trabajadores, Gincbra, OIT, 1997, p. 4. El repertorio entiende por “tra-
bajador”, a “todo trabajador [la tautologia es del texto] o ex trabajador y a todo can-
didato a un empleo” (articulo 3.4). Pensamos, asimismo, que el repertorio también
deberia ser tomado en consideracion por los representantes de los trabajadores al mo-
mento de negociar las normas de Jas convenciones colectivas de trabajo.

108 Al respecto, sc ha sostenido que dichos dossier se han convertido en un rentable
negocio, dando paso a la creacion de grandes consorcios como los que cxisten en
Estados Unidos, que mancjan datos de mds de cien millones de habitantes. Cfr. Gozaini,
Osvaldo Alfredo, El derecho de amparo, Buenos Aires, Depalma, 1995, p. 157.

109 Véase Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 19921V, p. 51

110 Idem, p. 71.
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Todo lo expuesto, pero en particular la sugestiva afirmacién de
Boggiano, es la que nos confirma el costado comercial de la infor
macién.

VIII. ErfLoGO

Sinceramente, y si ain hay algin lector sobreviviente, esperamos
que las reflexiones precedentes inciten a la polémica y que las dlti-
mas palabras de este articulo no sean sélo eso: palabras finales, sino,
por el contrario, las primeras de un nuevo debate. Escribo a conti-
nuacién un breve mensaje conclusivo:'!!

Primero. Sin dnimo de ser apocalipticos, sino con el doble propé-
sito de intentar un matizador dejo de humor que, paralelamente,
condense la conflictividad del problema que abordamos, recrearemos
una anécdota (expuesta por Martin), que patentiza la potencialidad
de la informacién (la que, descontextualizada o utilizada desviada-
mente de su trascendente esencia, puede ser destructiva). Demos paso
al relato: “En Inglaterra, a principios de siglo se pusieron de moda
las bromas pesadas. Un notorio bromista envié telegramas a todos
los obispos y didconos de la Iglesia de Inglaterra que decia: ‘ilargate,
lo sabemos todo!’. Diez y siete de cllos tomaron el primer barco
para Francia”.''?

Segundo. Regresando del tono irénicamente jocoso, nos parece que
para una regulacién integral del instituto del habeas data, deberin
armonizarse (a través de una adecuada previsién), sus aspectos sus-
tantivos y procesales. Fijamos posicién sefialando que una normativa
que intente captar la integralidad de la cuestién, no deberia soslayar
los siguientes extremos (enunciados ilustrativamente):

a) Que la recoleccién de datos personales sea efectuada por me-
dios licitos (licitud de la captacién; consentimiento del intere-
sado; transparencia —en cuanto a la comunicacién al sujeto a

111 Para ampliar, respecto de algunas conclusiones que la cuesiién nos sugiere, pue-
den consultarse nuestros articulos: “Habeas dala y autodeterminacién informativa”, Re
vista Juridica del Peri, Trujillo, Perd, afioc XLVI, nim. 3, julio-septiembre de 1996, pp.
57-84; y “El habeas data entre ¢l misoncismo y la desproteccidn de los derechos funda-
mentales”, Voces furidicas, Mendoza, Argentina, abril de 1997, t. 2, pp. 3560 (en esp.
pp- 5860).

112 Martin, James, La socledad interconectada, Madrid, 1980, p- 271. La cita corres
ponde textualmente a Castells, José Manuel, “Aproximacién a la problemitica de la
informitica y administracién publica”, en fornadas Internacionales sobre Informdtica y Ad-
ministracion Publica, p. 28 (véase también la nota a pie de pigina nim. 2).
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quien pertenece la informacién acerca de la finalidad de la re-
coleccién, obligatoriedad o no de proprocionar sus datos, efectos
del tratamiento automatizado de la informacién y derechos que
le asisten—; etcétera).

b) Que la informacién recogida sea utilizada para el fin (licito)
con el que se recolectd (especificidad y justificacién social de
la recoleccién).

¢) Que sea conservada durante el tiempe verdaderamente necesa-
rio para el cumplimiento de la finalidad para la que fue captada.

d) Que se dispense una capa tuitiva mas densa a los datos de alta
sensibilidad.

¢) Que se adopten las medidas protectivas necesarias para evitar
el acceso no autorizado y la modificacién o destruccién de los
datos personales'?® (seguridad de la informacién).

f) Que se imponga la obligatoriedad del secreto (y las consecuen-
tes sanciones por su incumplimiento) sobre las personas que
intervienen en todo el arco vivencial del proceso de recoleccién
y tratamiento de informacién personal.

g) Que pueda identificarse ficilmente al titular de los archives o
bancos de datos, con el fin de poder —potencialmente— asig-
narle responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones
a su cargo, por su accionar lesivo, etcétera.

Tercero. Asimismo, entendemos de importancia que sc¢ asuma la
conflictividad de algunas aristas de la movilidad transnacional de
datos informatizados —a través de los flujos transfronterizos—, to-
méndose las respectivas prevenciones, por cjemplo, a través de la
suscripcién de convenios internacionales o bien, que sea la propia ley
interna regulatoria la que establezca la prohibicién de transmitir da-
tos personales al exterior, salvo cuando el potencial receptor de los
mismos se encuentre en un pais en el que la proteccién de la in-
formacién personal sea similar a la del Estado transmitente. Parale-
lamente, deberia analizarse en profundidad la conveniencia o incon-
veniencia de establecer algiin organismo supranacional de control
del aludido flujo de informacién, con el objeto de lograr una real
armonizacién de los valores en juego.'

113 Cfr. Losano, Pérez Luiic y Guerrero Mateus, op. cit., supra nota 26, p. 67.

114 Esta problematica se conecta con la cuestion abordada por el articulo 16 de
la frustrada ley reglamentaria del habeas dafa (nim. 24.745) y el velo que respecto de tal
norma cjercié el Poder Ejecutivo; en particular, la tacha formulada en el sentido de
que no se preveian excepciones a la prohibicién de ceder o transmitir internacional-
mente datos entre la Republica Argentina y otros Estados u organismos internacionales
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Cuarto. El habeas date constituye un importante medio morigerador
de la —en ocasiones— tensa frontera entre el desarrollo tecnolégi-
co-informdtico y los derechos fundamentales del ser humano. En tal
sentido, debera tenerse presente que la premisa es (como lo sostuvo
la “Comisién de Informitica y Libertades” francesa) dominar, y no
paralizar la informitica.

Pensamos que debe incentivarse y apoyarse ¢l desarrollo y la in-
novacién tecnolégicos, pues los logros informdticos, telemiticos, et-
cétera son fantdsticos y de gran valor; en el particular, el misoneis-
mo no ofrece una solucién acertada. De lo que se trata, es de evitar
que el avance se configure a cualquier costo, pues serfa lamentable que
la evolucién (informatica, en este caso) produjera una consecuen-
te involucién en la proteccién de los derechos fundamentales, dado
que éstos constituyen un paradigma de inevadible respeto en €l marco
de la sociedad democritica. Asi sea, por el bien de todos.

Quinto. Juzgamos que el concepto preinformitico de la intimidad
deviene inoperante e inocuo frente a la actual ebullicién tecnolégica.
De cualquier modo, la obsolescencia conceptual no puede ser pre-
texto para catapultar la desproteccién sustancial del derecho a que
refiere el enunciado lingiiistico. Por su parte, el derecho a la auto-
determinacién informativa ofrece una textura que resulta acorde con
los modernos desafios informdticos, pues a partir de abandonar el
concepto de intimidad como libertad negativa, permite avanzar hacia
una fase activa del proceso de circulacién de la informacién personal,
brindando protagonismo al interesado, permitiéndole ejercer -—-como
sostiene Lucas Murillo de la Cueva—!"* “el control que a cada uno
de nosotros nos corresponde sobre la informacién que nos concierne
personalmente, sea intima o no, para preservar, de este modo y en
ultimo extremo, la propia identidad, nuestra dignidad y libertad”,

Para evitar la parcializacién del enfoque que intentamos trasuntar,
dejamos expuesta la necesidad de abandonar una concepcién que
tienda a entronizar al derecho a la autodeterminacién informativa
sin imponerle valladares. Al respecto, recordamos que no existen de-
rechos irrestrictos y, en este contexto, el de la autodisposicién infor-
mativa no constituye una excepcién. El limite lo marca el innegable
valor que asume la informacién como bien colectivo en el conjunto
social, Asimismo, no deberia soslayarse la necesidad de imponer un

o supranacionales, circunstancia que —a juicio del autor del veto— impediria a nuestro
Estado el cumplimiento de sus compromiscs internacionales.
115 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, op. cil., supre nota 20, pp. 32 y 33,
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tratamiento democritico de la informacién, procurando conjuntar los
esfuerzos (piblicos y privados) para lograr un sano equilibrio axio-
légico de los bienes en interaccién.

Sexto. En la direccién apuntada, y como sostiene Pérez Luiio, seria
una nccedad olvidar que el Estado de derecho requiere para su ade-
cuado funcionamiento de un conjunto de informaciones, pues la pla-
nificacién econémica, la prevencién sanitaria, la politica fiscal, el com-
bate contra la drogadiccién y el delito, eteétera, serian absolutamente
impensables sin el soporte de un completo y eficaz aparato informi-
tico, Sin embargo, de una obcecacién no menor seria soslayar la
importancia del establecimiento de limites que, sin impedir el acopio
de informacién por parte del Estado, concomitantemente garanticen
los derechos fundamentales de sus habitantes (Pérez Luiio cifie tal
objetivo a la proteccién de los “ciudadanos”), configurando un equi-
librio de poderes y situaciones que se torna indispensable para una
sana pervivencia de la comunidad democritica.!'

16 Pérez Luiio, Antonio Enrique, “Dilemas actuales de la proteccidn de la in-
timidad”, Problemas acluales de los dervechos fundamentales, Madrid, Edicién de José Ma-
ria Sauca, I Seminario Internacional sobre Problemas Actuales de los Derechas Funda-
mentales, Instituto Universitatio de Derechos Humanos ‘Bartolomé de las Casas’,
Universidad Carlos Ill-Boletin Oficial del Estado, 1994, p. 322. Justo es recalcar, sin
embargo, que para nuestro pais no seria totafmente trasladable ¢l pensamiento de Pérez
Lufio pues linita la proteccién legal a los “ciudadanos™; no nos convence ese reduc-
cionismo, por lo que nosotros hemos preferido referirnos a “habitantes”™. Por otra parte,
nuestro argumento se refucrza a poco de releer la Constitucién argentina, en la que
—al menos desde la literalidad de sus normas— se dispensa en materia de derechos
fundamentales idéntico resguardo a todos los habitantes (sean o no ciudadanos); véanse
articulos 14, 16, 20, ewcétera.



