| nfor macion privaday habeasdata
EduardoOteiza’

1. LA MORAL PERSONAL Y LA PRIVACIDAD DE LA INFORMACION

La nocién de privacidad pareciera abarcar dos conceptos independientes
gue garantizan ambitos distintos. Por unaparte, nosencontramos con las acciones
privadas que no dafan atercerosy solo afectan alapersonaquelasrealiza. Ellas
solamente entran en juego con lamoral personal, al consistir en laeleccion de
aguell os aspectos que conforman el plan de vidade cadaindividuo. End plano
normativo € articulo 19 delaConstitucion Argentinaaceptad principiolibera de
autodeterminacioén, quedgalibradaaladecisionindividual lasaccionesprivadas.
Sin embargo, una lectura restrictiva, fundada en ideas perfeccionistas, que
consideran que el Estado puedeinterferir con conductasque no lesionan aterceros,
bajo la pretendida defensa de sus propias conviccionesy creencias sobre una
proyeccion comunitaria, ha limitado el marco de libertad en areas sensibles
paralaéticaindividual, apoyadaen su propiaapreciacion delamoral publica

Ladiferenciaentremoral publicay éticaprivadahasido explicadaapartir
de la nocidn de privacidad, que se ha utilizado, también, para identificar a
aguellas circunstancias que caen bajo el dominio exclusivo de una persona,
por su voluntad de no dejarlas trascender a otros. Carlos Nino, siguiendo a
Parent, vinculaba el concepto de “ privacidad” con laposibilidad irrestricta de
realizar acciones “privadas’ que no son objeto de una moral publicat,
separandolo delaideade“intimidad”. Asociabaaesta Ultimacon el derecho a
gue los demés carezcan de informacion sobre hechos personales, cuando €l
sujeto a que se encuentran asociados niegue su consentimiento. Consiste,
entonces, en la exclusién de informacién documentada accesible al publico,
mediante la potestad de limitar el conocimiento sobre aspectos personales,
cuando el mismo no se encuentre justificado por unarazén gque en latension
entre lareservay lapublicidad ceda en favor de la primera.

Ladistincidn entre ambas nociones permite brindar mayor precision ala
tesis liberal apoyada en la autodeterminacion. El derecho a la “privacidad’
guedariareservado paraladiscusion de los avances del perfeccionismo sobre
lasideas liberales, a permitir circunscribirlaa conflicto constante entre los
valores predominantes, en un momento determinado, que conforman lamoral
publicay laesferadereservapersonal que permitetomar decisionesen materias
deprofundarepercusién sobre e proyecto personal queformalaéticaindividual,
que no repercute sobre aguellos que voluntariamente no participen de él2.

" Abogado, Universidad Nacional de La Plata, 1978. Doctor en Derecho, UBA, 1992.

1.Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filosofico,
juridico y politolégico de la practica constitucional, Astrea, 1992, pagina 327.

2. Alberto Bianchi critica la diferenciacion que Nino realiza sobre “intimidad” y “privacidad”
sefilando que ella es més aparente que real, a entender que ni desde e punto de vista lingistico
ni del juridico se aprecian diferencias relevantes, Habeas data y derecho a la privacidad, ED, 161-
869, posicion, que como queda expuesto en € texto, no compartimos. Carlos Colautti participa de la
posicion de Nino en su trabajo Reflexiones preliminares sobre e “ habeas data”, LL, 1996-A-917.
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Al mismo tiempo laidentificacidn del derecho aser protegido frenteauna
arbitrariaintromision en aguell os aspectos de la vida que seintentan mantener
fuerade la escena publica o del conocimiento de otras personas, nos permite
concentrarnos en los efectos de compartir informacion sobre aspectos
personales. El tremendo poder que otorgalainformacin, que adquiereformas
cada dia mas sofisticadas de circulacion, que supera sin esfuerzo las
jurisdicciones delos Estados, dejando alapersonaindividual en unasituacion
de indefension, si no se instrumentan mecanismos de proteccion eficaces,
marcan una preocupacion que demuestra la necesidad de repensar €l alcance
de este derecho y las claves para su resguardo.

2.PROTECCION DE LA INFORMACION PRIVADA EN EL DERECHO ARGENTINO

El articulo 18 de la Constitucion Argentina, de acuerdo con el texto
adoptado en 1853-1860, ofrece los presupuestos para la proteccion contra la
invasion irrestricta de dominios reservados a establecer que: “el domicilio es
inviolable, como también la correspondenciaepistolar y los papel es privados;
y unaley determinara en qué casosy con qué justificativos podra procederse
asu alanamiento”2. Con similar orientacion se incorpor6 a Caédigo Civil €l
articulo 1071 bis* que reconoce el derecho a ser indemnizado cuando una
personasufraunaintromision arbitrariaen suintimidad, mediantelapublicacion
deretratos, difusion de correspondencia o unamortificaci on en sus costumbres
0 sentimientos. La ley 23.798 que se ocupa de distintos aspectos vinculados
con el sindrome de inmunodeficienciaadquiridaimpone lacodificacion delas
fichasy registrosy laobligacion de guardar reservaabsol utadelos profesionales
gueintervengan en €l tratamientoy laley 11.723 requiere el consentimiento de
la persona que sea fotografiada a su difusion se vincule con fines cientificos,
didacticos o culturales. Las citadas disposiciones reciben en forma atenuada
€l derecho de evitar lasinvasiones sobre aguell os aspectos de |a vida personal
gue no existe mérito pararevelar, o que conocidos no deben ser dominados o
empleados por terceros.

La jurisprudencia fue dandole forma a esta garantia de una amplia
potencialidad alin no explotada. Asi, en un precedente decidido por la Corte
Supremaen el afio 1956°, se reconocio el derecho alaciudadania, entendiendo

3. La norma constitucional tiene como antecedentes el decreto de seguridad individua de
1811 que resguardaba los papeles privados y la vivienda (articulos 3° y 4°). Dispositivos similares
fueron incorporados a Estatuto Provisional de 1815 (articulo XV), la Constitucion de 1816
(articulos 172 y 166), el Reglamento Provisorio de 1817 (articulo IX) y la Constitucion de 1819
(articulo CXIX).

4. Texto intercalado por ley 21.173. El proyecto de reforma a Codigo Civil elaborado por
la comisién designada por Decreto 468/92 propuso la incorporacion de los siguientes articul os:
113 “No es admitida la acumulacion de informacién normativa en registros informatizados, salvo
consentimiento expreso del interesado o autorizacion legal previa. 114 “La acumulacion de datos
normativos en registros informéticos debe hacerse respetando el derecho del sujeto a verificar la
amplitud y tenor de los recogidos, el de exigir y lograr la correccion de ellos, incluyendo la
cancelacion de los datos caducos y su utilizacion conforme a la finalidad para la que fueron recogidos.
Los datos nominativos no pueden ser hechos conocer a terceros sin conformidad expresa del
interesado o disposicion legal que los autorice”. Antecedente comentado por Lorenzetti, Ricardo,
Las normas fundamentales de derecho privado, Rubinzal Culzoni, 1995, paginas 301/305.

5.CSIN, Fallos, 235:622.
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que el dato referido a gjercicio dela prostitucion en el pasado, que ajuicio de
las instancias inferiores se encontraba en coalicion con laexigenciade laley
de demostrar buena conducta, no resultabaaplicable por carecer de actualidad.
En el caso Fiorentino, Diego Enrique s/tenencia ilegitima de estupefacientes?,
la Corte declard lainvalidez de un secuestro practicado al ingresar sin orden
de alanamiento a un domicilio particular. En el voto del ministro Petracchi
puede apreciarse € sentido otorgado alacitadagarantia: “laeminentejerarquia
del derecho alainviolabilidad del domicilio debe ser concertada, a igual queel
similar derecho a la inviolabilidad de la correspondencia 'y de los papeles
privados, con el interéssocid enlaaveriguacion dedelitosy € gercicio adecuado
del poder de policia. La propia Constitucion lo prevé cuando autoriza en la
mismacléusulade su articulo 18, referente alainviolabilidad del domicilio, la
reglamentacion detal derecho mediante ley que determine en qué casosy con
quéjustificativos podraprocederse asu allanamiento u ocupacion. Sin embargo,
laintimaconexion existente entrelainviol abilidad del domicilio, y especialmente
delamorada, conladignidad delapersonay €l respeto de su libertad, impone
a la reglamentacidn condiciones mas estrictas que las reconocidas respecto
deotras garantias, puesal hallarse aquéllas entrafiablemente vinculadas, selas
debe defender con igual celo, porgue ninguna cadena es mas fuerte que su
eslabon més débil, aunque aquella no seareductible a éste”.

Ladecision de la Corte Suprema en el caso Ponzetti de Balbin’ al tratar
€ conflicto entrelalibertad de prensay loslimites delaintimidad tiene particul ar
importancia. Se trataba de un juicio de responsabilidad civil en € cua los
herederosdel doctor Balbin, destacado dirigente del partido radical, reclamaban
por los dafios ocasionados por una fotografia tomada en €l interior de lasala
de terapia intensiva cuando se encontraba agonizando. La decision destaca
que €l derecho “ala privacidad comprende no solo a la esfera domeéstica, €l
circulo familiar y de amistad, sino a otros aspectos de la personalidad tales
como laintegridad corporal o laimagen y nadie puede inmiscuirse en lavida
privada de una persona sin violar éreas de su actividad no destinadas a ser
difundidas, sin su consentimiento o el de susfamiliares autorizadosparaelloy
solo por ley podréd justificarse la intromision, siempre que medie un interés
superior en resguardo de la libertad de otros, la defensa de la sociedad , las
buenas costumbres o la persecucién del crimen”. El voto de los ministros
Caballeroy Belluscio se apoyaenlaproteccion del citado articulo 1071 bisdel
Cadigo Civil y en el articulo 11 incisos 2° y 3° de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, que prevé que nadie puede ser objeto deinjerencias
arbitrarias 0 abusivas en su vida privada, en el de su familia, en su domicilio
0 en su correspondencia, ni de ataquesilegales a su honra o reputacion, y toda
personatiene derecho alaproteccion delaley contraesasinjerencias o ataques.

LaReformaConstitucional de 1994 incorporael articulo 75inciso 22 que
otorga jerarquia constitucional a las declaraciones y tratados en materia de
derechoshumanos. Expresamente amparan el derecho alaprivacidad, ademas

6. CSIN, Fallos, 306:1752.

7.CSIN, Fallos, 306:1892.

8. En el fallo comentado se advierte, como sefidla Nino, op. cit., que el derecho a proteger la
esfera privada de intromisiones no autorizadas la Corte lo deriva de la garantia genérica del articulo
19, en lugar de utilizar el articulo 18 que resulta de mayor conexion con el derecho tutelado.
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del articulo 11 del Pacto de San José de Costa Rica, los siguientes acuerdos
internacionales: - el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que establece que “ nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataquesasu
honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho ala proteccién de laley
contratalesinjerencias’; - los articulos V y I X de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre. En el primero de esos articulos se
dispone que “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contralos
ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar”,
aclarando el articulo I X que“ Toda personatiene derecho alainviolabilidad de
su domicilio”; - el articulo 17 del Pacto Internaciona de Derechos Civilesy
Politicosconsagraque” 1. Nadie seraobjeto deinjerenciasarbitrariasoilegales
en su vidaprivada, sufamilia, sudomicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales asu honray reputacion. 2. Toda personatiene derecho ala proteccion
delaley contraesasinjerencias’. Los derechos asi reconocidos se relacionan
con los mecanismos de proteccion previstos en € articulo 43 que recepta el
amparo genérico, el amparo colectivo, el habeas datay €l habeas corpus, con
lasiguiente redaccion: “ Toda persona puede interponer accion expeditay rapida
de amparo, siempre que no exista otro medio judicial masidoneo, contratodo
acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual
0 inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechosy garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado
ounaley. Ené€l caso, € juez podradeclarar lainconstitucionalidad delanorma
en gue se funde el acto u omision lesiva. Podra interponer esta accion contra
cuaquier formadediscriminaciony en lo relativo alos derechos que protegen
el ambiente, a la competencia, a usuario y a consumidor, asi como a los
derechosdeincidenciacolectivaen general, el afectado, el defensor del pueblo
y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme alaley,
la que determinaré | os requisitos y formas de organizacion. Toda persona podra
interponer estaaccion paratomar conocimiento delosdatosaellareferidos y de
su finalidad, que consiste en registros o bancos de datos publicos, o los privados
destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para
exigir lasupresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquellos.
No podra afectarse el derecho deinformacion periodistica. Cuando el derecho
lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, 0 en su
caso el agravamiento ilegitimo en laformao condiciones de detencion, o en el
de desaparicion forzada de personas, la accion de habeas corpus podra ser
interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolvera de
inmediato, aun durante lavigencia del estado de sitio”.

Adrede hemostranscripto el derecho de acceso alaproteccion judicial de
lasgarantias previstas en la Constitucion. Su redaccion parte delaidentificacion
del derecho de amparo como instrumento previsto para lograr una decision
gue sin dilaciones restaure lagarantialesionada, paraluego reconocerlo sobre
los derechos de incidencia colectiva. El habeas data concebido para obtener
informacién sobre datos personales debe ser interpretado en consonancia con
el amparo y, fundamentalmente, con el &rea de privacidad que esté destinado
aproteger. Deese modo lo entendi6 €l convencional Delich que a explicar que
“Si se observa bien, hasta ahora tanto en nuestro derecho constitucional como
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en nuestra practica el derecho de ciudadania tuvo un cariz y un contenido
razonablemente pasivo: quiere decir que los derechos estén garantizados pero
no esté garantizado ni e modo ni el orden, y tampoco estan sefialados los
caminos activos para la defensa y la realizacion de esos derechos. Con €l
derecho de habeas data, junto con los nuevos derechos, 1o que estamos
haciendo es pasar de unavision pasivaaunavision activa, estamos ofreciendo
a los ciudadanos un conjunto de instrumentos, de herramientas, de
disponibilidades quele permitiran afirmar sus propios derechosindividuales, y
no necesito decir que afirmando los derechos individuales no hacemos otra
cosa que afirmar la propia legitimidad del Estado”®. Quiroga Lavié, también
convenciona en 1994, coincide en que € poder constituyente ha protegido
con €l articulo 43 el derecho alaintimidad con el sentido tuitivo definido por
la Corte Suprema en el caso Ponzetti de Balbin que se configura como el
“derecho a decidir por si mismo en qué medio compartira con los demas sus
pensamientos, sus sentimientos y los hechos de su vida personal”*°.

La redaccion de la norma constituciond fija, por una parte, €l derecho a
conocer v, por laotra, aquello que la persona puede exigir. En el primer nivel
permiteel conocimiento delosdatosaellareferidos que seencuentren enregistros
0 bancos, tanto publicos como privados. Obtenida esa informacidn cabe exigir,
en caso de falsedad o discriminacion, que se la suprima, rectifique, mantenga
en forma confidencialidad o actualice. El atributo de falsedad o discriminacion,
contenido enlanorma, no siemprecalificalaintromision sin derecho olatenencia
de datos que una personalegitimamente desee no dar aconocimiento publico.
Esasegundafase delanormadebe ser interpretadaen conjunto con otrasgarantias
como € articulo 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que

9. Boletin n° 27, pagina 1323, de la Convencién Constituyente de 1994.

10. Consultar en La reforma de la Constitucién. Explicada por miembros de la Comision
de redaccion, Rubinzal Culzoni Editores, 1994, pagina 157. En esas paginas Humberto Quiroga
Lavié puntualiza que “el habeas data tiene por finalidad impedir que en bancos o registros de
datos se recopile informacion respecto de la persona titular del derecho que interpone la accién,
cuando dicha informacion esté referida a aspectos de su personalidad que estan directamente
vinculados con su intimidad, no correspondiendo encontrarse a disposicién del publico o ser
utilizados en su perjuicio por 6rganos publicos o entes privados, sin derecho alguno que sustente
dicho uso. Se trata, particularmente, de informacion relativa con la filiacion politica, las creencias
religiosas, la militancia gremial, el desempefio en el &mbito laboral o académico, entre muchos
otros objetivos. Las tristes experiencias de persecucion ideoldgica vividas en el pais justifican
plenamente la tutela (Hitters, Juan Carlos, Boletin N° 26, pagina 1260). Ver el articulo de
Vanossi, Jorge, El “habeas data”: no puede ni debe contraponerse a la libertad de los medidos
de prensa, ED, 159-949, en donde el autor destaca que este instrumento no es una pieza aislada
del sistema de garantias, dado que al referirse a derecho a la informacion juega un papel
preponderante en cuanto a la libertad personal.

11. Ver Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho constitucional argentino.
La reforma constitucional de 1994, Ediar, 1995, tomo VI, pagina 321.

12. La Constitucion de la Provincia de Buenos Aires (articulo 20 inciso 3°) a regular el
habeas data invierte la exigencia a establecer que ningun dato podra registrarse con fines
discriminatorios ni sera proporcionado a terceros salvo que tengan un interés legitimo. Similar
orientacién sigue la Constitucién del Chaco (articulo 19). La Constitucion de Chubut (articulo
56) permite exigir la supresion o rectificacion en caso de error, omision, falsedad o discriminacion.
La Constitucion de Cordoba (articulo50) permite el conocimiento y prohibe los registros con
destino discriminatorio y la divulgacion de la informacion a terceros. En Jujuy a Constitucion
prohibe el acceso de terceros (articulo23.6). La Rioja (articulo30), Rio Negro (articulo20), San
Juan (articulo26), San Luis (articulo21) y Tierra del Fuego protegen el derecho a la informacion.
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dispone que nadie puede ser objeto deinjerenciasarbitrariaso abusivasen suvida
privada. Sin dejar de ver que el habeas data ha sido regulado para obtener
informacién, al mismo tiempo se debe considerar que resguardacontraaquella
gue una persona quiere preservar parasi. Agregamos que esta garantia puede
encontrarse en colision con la libertad de prensa razén por la cual el
constituyente hapreservado el secreto delasfuentes deinformacion periodistica.

El primer intento de reglamentar el derecho a salvaguardar los datos
personales, mediante la sancion por el Congreso de la ley 24.745, resultd
abortado por la decision del Poder Ejecutivo de vetar la norma. En lineas
generaleslaley vetada permitiaregistrar informacion concerniente a personas
fisicas o juridicas identificadas o identificables, sobre caracteristicas propias
o informaciones objetivas, cuando fueran adecuados, pertinentes, y no
excesivos con relacion al ambito y finalidad para el que se hubieran obtenido.
L os datos de caracter personal debian ser eliminados cuando hayan dejado de
ser necesarios y requieran el consentimiento expreso por escrito del titular,
salvo que una ley disponga lo contrario. Dicho principio cedia cuando los
datosfueran accesiblesal publico, serecaben en gjercicio defunciones propias
delaadministracion pablicao serefieran apersonas vinculadas por un negocio
juridico, unarelacion administrativay sean necesarios para el mantenimiento
delasrelacioneso parael cumplimiento del contrato. Resultaban especialmente
protegidos|osdatos de carécter persona querevelaranideologia, raza, religion,
habitos personales y comportamientos sexuales. Tampoco podian ser objeto
de tratamiento |os datos que revelen estado de salud, situacion patrimonial y
obligaciones tributarias, salvo que mediaren razones de interés general, y asi
lo dispusiera una ley o exista consentimiento del interesado. En cuanto alos
registros sobre solvencia econémica se limitaba la incorporacion de datos
cuya antigtiedad no exceda los cinco afos, de caracter personal, obtenidos de
fuentes accesibles al publico, del propio interesado, o los relativos al
cumplimiento o incumplimiento de obligaciones, facilitados por el acreedor.
En este Ultimo caso se notificarapor diez diasal interesado sobre el tratamiento
de dichos datos. La ley creaba la Comision Bicameral de Seguimiento y
Protecci6n de datos que teniacomo mision salvaguardar los derechos tutel ados,
sin perjuicio de las facultades propias del Poder Judicial, a cua se podia
acceder mediante la accion de amparo®®. El Senado de la Nacion, a fines de
1998, dio media sancién a un proyecto de ley de proteccion integral de los
datos personales consignados en archivos, registros, bancos de datos, sean
estos de caracter publico o privado. El proyecto define el concepto de dato
sensible y los derechos del titular del dato y de los usuarios, estableciéndose
un deber de confidencialidad de las personas que intervengan en cualquier
fase del tratamiento delos datos personales. Asimismo, prohibelatransferencia
de datos personales con paises u organismos internacionales 0 supranacionales,
gue no proporcionen niveles de proteccion adecuados, salvo casos expresamente
enunciadosenlaley. El 6rgano de control acrearsedentro deladrbitadel Ministerio
de JusticiadelaNacion, contaré con autonomiafuncional y actuaracomo 6rgano
descentralizado, debiendo la designacion de su Director ser propuesta por €l

13. El Decreto 1616/96 que vetd la accién de amparo alude en su fundamento a las
desmedidas atribuciones de la citada Comision Bicameral.
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Poder Ejecutivo y aprobada por e Senado. En cuanto ala prestacion de servicios
de informacion crediticia, los datos pueden ser archivados por cinco afos.

Mientrasel debate parlamentario continuaabierto, en el ambitojudicial se
han dictado algunos precedentes que muestran visiones restrictivasy amplias
del derecho alaintimidad y de su reverso, €l derecho alainformacion. Entre
los ejemplos de una vision restringida recordamos el caso “Gamorra’ 4
vinculado con un la presentacion de un habeas data destinado a solicitar alos
organismos de seguridad antecedentes y datos sobre posibles trabajos de
inteligencia y seguimiento con respecto a los abogados de Scilingo, quien
gano trascendencia publica producto de sus denuncias sobre los ilicitos
cometidos durante el régimen militar por el grupo de tareas que prestaba
funciones en la Escuela de Mecénica de la Armada y los relatos sobre los
vuelos delamuerte. El pedido, de acuerdo con €l fallo, se encontraba fundado
en ciertos hechos altamente sospechosos que | os abogados manifestaron haber
sufrido. La Camara no corrigio la sentencia del juez de primera instancia que
rechazé lapeticidn por encontrar que el articulo 43 requeriaquelainformacion
estuviera en registros publicos situacién que a su entender no es asimilable al
pedido deinformes o antecedentes. L adisquisicion entre aguello contenido en
un determinado archivo y las constancias de una investigacion, seguramente
archivadas en algun tipo de registro que pueden ser pedidas por informe,
ocultan lasustancia de unadiscusi6n en donde simplemente se ha denegado €l
derecho a conocer lainformacion que hubiera podido determinar si les asistia
razon alos abogados que pedian la proteccion jurisdiccional .

En la causa Suarez Mason®®, Carmen Aguilar de Lapaco, sosteniendo su
derecho alaverdad, solicitd alaCamaraNacional de Apelacionesenlo Criminal
y Correccional Federal de BuenosAiresquerequirieraa Ministerio de Defensa
toda la informacién que existiera en esa fuerza y en las de seguridad e
inteligencia, acerca del destino final sufrido por las personas “detenidas
desaparecidas’ entre los afios 1976 y 1983. La decision de la Camara votada
por cuatro de sus miembros fundo el libramiento del oficio enlaobligacion del
Estado de proporcionar todos |os mecanismos que estén a su disposicion para
determinar qué sucedié con las personas desaparecidas en esos afos. El
Secretario General del Ejercito respondié que no obraban en esa fuerza los
antecedentes requeridos. Ante esa respuesta la Sra. de Lapaco peticiono €l
libramiento de nuevos oficios, alo cual la Camara respondio que sus poderes
jurisdiccionales habian quedado agotados con la legislacion de punto final y
obediencia debiday €l decreto de indulto. La mayoria de la Corte Suprema,
integrada por los ministros Nazareno, Moliné O Connor, Belluscio, Lopez y
Vazquez, declard laimprocedencia del recurso extraordinario a argumentar
guelasdiligencias deinvestigacion tienen por finalidad comprobar laexistencia
de un hecho punible y descubrir a sus autores 'y, en el proceso examinado, la
realizacion de las medidas peticionadas implicarialareaperturadel procesoy

14. Sentencia de la Camara Naciona Criminal y Correccional, sala de feria, del 1.8.97.
Consultar en LL, 21/5/98, con nota de Gallardo y Justo Lopez (h.), ¢Existe la accion de “ habeas
data” en la Republica Argentina?

15. Ver el fallo de la Corte Suprema del 13/8/99 en La Ley, Suplemento de Derecho
Constitucional, del 21/9/98, con nota de Bidart Campos, German: La investigacion por la
desaparicion de personas en una causa penal por privacion de libertad.
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el consecuente gjercicio de actividad jurisdiccional contra quienes han sido
sobreseidos definitivamente. En la disidencia de los ministros Petracchi y
Bossert, que compartimos, contesta la posicion de lamayoria a sostener que
“el hecho de que la persecucion penal se encuentre clausurada respecto de
algunas personasy respecto de hechos que hayan tendido ciertas caracteristicas
noimplica, autométicamente, el cierredelainvestigacion. Muy por € contrario,
solo en la medida en que ella continGe se podra determinar si esos hechos
fueron cometidos por los autores a canzados por las exenciones de penao si,
en cambio, ellos fueron cometidos por terceras, o bien, en circunstancias o
con vinculacion a hechos no comprendidos en las leyes en cuestion. Las
normas que eximen de pena a ciertos autores o a ciertos hechos no lo hacen
en formaindiscriminada, sino que establecen laidentidad delosbeneficiarios,
o bien, describen circunstanciasenlas que el hecho debid haber sido cometido.
No se pretende eximir de penaacualquiera o en cualquier situacion, sino solo
cuando se da el conjunto de condiciones ante las cuales se presume la
innecesariedad o lainconvenienciade la aplicacion de la pena. Frente a caso
concreto, por lo tanto, es ineludible comprobar si efectivamente se dan los
presupuestos facticos y normativos de la eximente, que tiene caracter
excepciona y que se encuentra prevista sdlo para casos o0 autores de ciertas
caracteristicas, pero no paraotros. Y paradescartar esta Ultima alternativa, es
imprescindible que lainvestigacidn no seinterrumpaen formainmediata, sino
cuando lascircunstancias del hecho estén | o suficientemente esclarecidas como
para que la eximicion de pena acance solo a los hechos o a los autores a
quienes la norma pretendié beneficiar...”. La vision de la disidencia explica
claramente quelarazon de ser del proceso pend y e debate que dentro del mismo
tiene lugar no puede ser circunscripto a un marco muy reducido, en el cual la
liberacidn de ciertosresponsableslleve, sin excepcion, d cierredetodaaternativa
de investigacion cuando, como en este caso, ciertos hechos vinculados con
aquello que se debi 6 esclarecer alin permanecen en una protegidatinieblal®.
Comoloanotd lucidamente Bidart Campos, ladisdenciadel ministro Boggiano
abri6 una perspectiva de solucion del caso, apoyada sobre el iuria novit curiay
enunainterpretacion ampliadel habeasdata, al entender que L apact basicamente
solicito e reconocimiento de su derecho aconocer datos almacenadosen registros
0 bancos de datos publicos. Desde esa vision vinculo € derecho a laintimidad
como € derecho alainformacion al sefidar que “el creciente ddmacenameinto y
recopilacion de datos de carécter persona en € mundo moderno, facilitado en
gran parte por €l avance de lainformética, torna razonable consagrar un derecho

16. Con razdn sefidla Morello, Augusto, Los contenidos de la pretension procesal penal y
de la garantia de “ habeas data, LL, 1998-F-365, “el meollo de la cuestién anida -y la respuesta
se ceflira especificamente a la que puede suministrar la lectura procesal del tema- en la adecuada
caracterizacion, en el caso, del objeto y contenido de la pretension penales que daba origen a la
actividad investigativa recabada. De las puntualizaciones que subrayan los votos disidentes surge
claro que lgjos de haberse agotado el objeto procesal, como lo postula la mayoria, su rico y
versétil contenido en las condiciones de esta causa habilitaba a 6rgano judicial a proseguir la
instruccion y no darla por terminada’. Discrepa con esta posicion Bianchi El habeas data como
medio de proteccion del derecho a la informacién objetiva en un valioso fallo de la Corte
Suprema, La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional, 27.11.98, en la Ultima parte de su
comentario a caso Urtega sosteniendo que no es posible reabrir un proceso en el cual se ha
dictado un sobreseimiento definitivo.
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especial que protejaalas personas humanas para controlar lainformacion que de
ellas consta en los registros, archivos o bancos de datos. En este sentido, es
insuficiente concebir el derecho alaintimidad como un derecho destinado a
excluir alos terceros de la zona de reserva, sin contar a propio tiempo con un
derecho de control sobre €l flujo deinformaciones que conciernen acadasujeto”.

LaCorte Supremanuevamentevolvio atratar el temadel derecho aobtener
informacion sobre el destino de personas desaparecidas durante la Ultima
dictaduramilitar en el caso Urteaga '’. Lademanda, en el precedente citado,
fue inciada por el hermano de una persona supuestamente abatida el 19 de
julio de 1976 en un departamento ubicado en VillaMartelli, quien presentd ante
lajusticiaen |o Contencioso Administrativo Federal unaaccion que denomino
accion de amparo de habeas data, con el objeto de obtener informacion sobre
los hechos existente en Bancos de Datos del Estado.

La decision del caso, no obstante las diferentes formas de exponer el
derecho protegido en cada uno de los votos que la conforman, coinciden en
esencia en proteger € acceso alainformacion y la consecuente obligacion del
Estado de entregar aquellaque obre en su poder. Es cierto como o afirmaBidart
Campos® clésicamente la garantia recogida en €l articulo 43 inciso 3° de la
Condtitucion Nacional tuvo en mirareconocer e derecho alaautodeterminacion
informativa, o alalibertad informética, o ala privacidad de los datos, situacion
que refiere ala esfera en la cual se puede limitar € ingreso de otras personas y
ahora ese mismo derecho pareciera referirse también al acceso alaverdad de
lo ocurrido, que basicamente, por las caracteristicas de los sucesos tiene una
clara nota de acontecimiento que trasciende de lo privado parair alo publico.
Pero como también sostiene Bidart Campos las garantias constitucionales no
pueden ser critdizadasy suriquezaestadadapor e dinamismo delainterpretacion
gue permite ver su rendimiento en situaciones concretas dignas de proteccion.
Aqui con un pensamiento garantistala Corte no se detuvo en el nombre de la
accion y considero que el derecho al dato, en general debia ser protegido. Se
permitio pasar del derecho legitimo alaverdad que una persona puede interés
legitimo de no querer compartir, ala verdad que es necesario conocer.

Retornando al derecho alaintimidady su relacion con ladifusion publica
de cierta informacion nos parece interesante hacer referencia a caso Menem
en el queletoco ala CamaraNacional Civil pronunciarse sobre una demanda
civil entabladapor €l Presidente delaNacion debido atres publicacionesdela
revistanoticias. Las referidas publicaciones tenian sintéticamente €l siguiente
contenido: “1- en una de €ellas se difundieron publicamente circunstancias
vinculadas ala presunta paternidad de su hijo fallecido respecto de unamenor
-nieta de aquél- y a constancias obrantes en la causa judicial sobre
reconocimiento de filiacion; 2- en otra de ellas se informa sobre el estado
depresivo en el que seencontrarialaex esposa, araiz de haber tenido aquél un
hijo extramatrimonia con una legisladora cuando se encontraba detenido en
unalocalidad de la Provincia de Formosa, arededor del afio 1980; 3- en otro
gemplar, se publicaron detalles acerca de dicharelacion, y del actual vinculo

17. Consultar en LL, 25/11/98.
18. ¢Habeas data, o que? ¢Derecho “a la verdad” que?, LL, Suplemento de Derecho
Constitucional, 13/2/99.
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gue sostendrian los involucrados, entre los que se incluyen supuestos favores
econémicosy reclamosde estanaturaleza’*°. El conflicto residiaen lalibertad
deinformar alaopinion publicay el derecho alaintimidad. Enlaopinion del
juez Kiper si bien no hay duda sobre laimportanciade lainformacion vinculada
a Presidente se debe respetar su dmbito de privacidad. A su entender las
noticias difundidas, atinentes alavida privada del actor, carecen de justificacion
en un interés colectivo para extraer de ellas algunas conclusiones relevantes de
indole comunitaria. En la disidencia del juez Achéva se dan las razones de la
trascendenciapublicadelanoticiaqueimpidelimitar su divulgacidn con sustento
en € derecho alaintimidad: “No es gjenaa politico laintencion de conseguir €l
respaldo del pablico y, su anuencia respecto de las decisiones que le compete
tomar; de ali que es16gico concluir que no puede devenir ilegitimala conducta
que permite a ciudadano contar con todos aguellos elementos que habran de
incidir en laformacion de su juicio en materiade decisiones paliticas, entre éstas,
laaprobacion o rechazo de lafiguradel Presidente delaNacion. Laoposicion
aladivulgacion de ciertainformacion, por parte del implicado en ella, no puede
encontrar su explicacion sino en € pensamiento, por su parte, acerca del efecto
adverso que larevel acion puedatener en laopinidn publica, siendo que no puede
ser éstalaguiadeandisisparadecidir losconflictosentreel derecho alaintimidad
y lalibertad de prensa, bajo pena deincurrir en la perniciosa manipulacion”.
Hasta aqui hemos planteado distintos aspectos del derecho a preservar
un éreadereservao privacidad enlacua seaposiblelograr evitar intromisiones
arbitrarias, tomando en cuenta el desarrollo y aplicacion de los principios
constitucionales, 1os mecanismos de proteccion y la interpretacion que los
jueceshan realizado delosreferidos principios, con lafinalidad dedejar abierta
ladiscusion sobrelosdistintos aspectos del problemaque han sido simplemente
planteados. Resta decir que existen serios problemas ala hora de reclamar la
intervencion delaJusticiaparaladefensadelas garantiasvulneradas. El sistema
judicia seencuentraen unaostensible situacidn de crisisy lasociedad percibe
con profundo recelo su actuacién. El diagnostico realizado por un grupo de
investigadores en el afio 1995 con apoyo del Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento en el dmbito del Ministerio de Justicia permitio
identificar la magnitud del problema. Lamentablemente el plan de accion
sugerido en aquella oportunidad no ha avanzado en forma coordinada.

3. LA DEFENSA DE LA INFORMACION PRIVADA EN EUROPA

La Convencion Europea para la proteccion de los derechos humanos
resguarda la capacidad legal de mantener cierta informacion secreta o fuera
del acance de la autoridad estatal y de otras personas en el articulo 8°, que
declarael respetoalavidaprivaday familiar, a domicilioy alacorrespondencia,
prohibiendo toda injerencia de una autoridad publica salvo cuando laley lo
autoricey constituyaunamedidaque en unasociedad demaocrética, seanecesaria
paralaseguridad nacional, laseguridad publica, € bienestar econémico del pais,
ladefensadel ordeny laprevencion del delito, laproteccidon delasalud o dela

19. El fallo de la Camara Nacional Civil, sala H, del 11/3/98, se encuentra publicado en LL,
del 15/4/98. El parrafo fue transcripto del voto del camarista Daniel Kiper.
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moral, o la proteccion de los derechosy las libertades de los demés. La Corte
de Estrasburgo interpreté con amplitud el texto de la Convencion. En el caso
Klass® seandlizabalalegidacion delapor entonces AlemaniaFederd que permitia
un control genérico sobre la correspondencia, 10s envios postales y las
telecomuni caciones. Con respecto alas conversaci onestel ef oni cas no mencionadas
expresamented articulo 8°e Tribunal estimd queellas seencuentran comprendidas
en las nociones de “vida privada’ y de “ correspondencia’, agregando que el
sistemade vigilanciaprevisto contiene diversas clausul as destinadas aevitar aun
minimo indispensablee efecto delasmedidasde control quelimitan alaautoridad
administrativa. EI caso Malone v. Reino Unido?* consolida la referida
interpretacion, pero aqui el Tribunal Europeo consider6 quelas escuchas sobre
las conversaciones telefonicas no operaban sobre una regulacion justificada
en lasegunda parte del articulo 8°, y que, por otra parte, carecia de claridad®.

El Consejo de Europa en el afio 1981 adopt6 la Convencién para la
proteccién de los individuos con respecto a la automatizacion de procesos
sobre datos personales, que permite su procesamiento siempre que sean
obtenidos legalmente, almacenados con propdsitos legitimos y especificos y
no usados en un modo incompatible con dicha finalidad; ademéas deben ser
adecuados, relevantes y no excesivos con relacion a objetivo por el cual son
procesados y mantenerse actualizados. La Convencion se opone al
procesamiento automético de datos que revelen el origen racial, las opiniones
politicas o religiosas y otras creencias, asi como condiciones de salud y vida
sexual y confiere el derecho de constatar la existencia de una archivo de datos
personales, susprincipalespropositosy laidentidad y domicilio de quien controla
€l registro, pudiendo requerir lasrazones por las cualeslainformacion relativa
a su persona se encuentra archivada, las caracteristicas de esos datos, en una
forma que le permitaacceder a€lla, y larectificacion o supresion de los datos
archivados. Las limitaciones a dichos principios solamente pueden provenir
deunaley y constituir unamedida necesariaen una sociedad democrética que
tenga por objetivo resguardar la seguridad del Estado, laseguridad publica, el
interés econdmico del Estado o la supresion de delitos, como la proteccion de
los derechos y libertades de otras personas. Quedan preservados los archivos
de informacion formados por datos estadisticos o con propdsitos cientificos,
cuando no hay riesgos de injerencias en la privacidad de los titulares de los
datosarchivados. LaConvencién apoyada en |a asi stencia mutuaadoptacomo
organo a Comité Consultivo formado por representantes delos Estados miembros.

En €l terreno de laintegracion regional es interesante observar como la
Unién Europea, al rescatar el principio deintimidad, avanzasobrelaproteccion
delainformacion con la Directiva 95/46/CE? del Parlamento 'y del Consegjo,
aprobada el 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de las personas
fisicas en lo que respecta a tratamiento de datos personales y a la libre

20. Sentencia del 6/9/78, n° 28, 2 E.H.R.R. 214.

21. Sentencia del 2/8/84, n°282, 4 E.H.R.R. 330

22. Larelacion entre investigaciones publicas sobre informacion privada puede consultarse
en Janis, Kay y Bradley, European Human Rights Law, Oxford, 1995, pagina 290. Ver el caso
Katz v. United Sates 389 U.S., 1967, en donde la Corte Suprema de Estados Unidos se ocupa de
la intercepcion de [lamadas telefonicas en el marco de la IV Enmienda

23. Puede consultarse en http://www.onnet.es/ley0041.htm
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circulacion de ellos. Ladimension asignada ala Union por la Directiva no se
circunscribe a la garantia de la libre circulacion de mercancias, personas,
servicios y capitales de un Estado miembro a otro, ya que su cometido es
también la proteccion de | os derechos humanos conjugados con sus objetivos,
queen € caso particular del derecho alaintimidad garantizado por cada Estado,
guardarel acidn con unaserie de actividades econdmicas en escalacomunitaria,
razon por lacual resultaconveniente unificar criteriosde protecciony coordinar
legislaciones internas, maxime cuando dichos datos circulan en forma
transfronteriza. Los datos abarcados por la Directiva son aquellos que se
encuentran contenidos o se destinan a encontrarse contenidos en un archivo
estructurado segun criterios especificos relativos a las personas, afin de que
se pueda acceder facilmente alainformacién de caracter personal, quedando
excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva cuando existan fines de
seguridad publica, defensa, seguridad del Estado, o para €l gjercicio de las
actividades del Estado relacionadas con ambitos del derecho penal o para €l

gercicio de otras actividades que no estan comprendidas en e dmbito de
aplicacion del derecho comunitario. Con similar texto que la Convencion de
1981 la Directiva prevé gque los Estados miembros dispondran que los datos
personales sean tratados de manera leal y licita; recogidos con fines
determinados, explicitos y legitimos, y no sean tratados posteriormente de
manera incompatible con dichos fines. No se considerara incompatible el

tratamiento posterior de datos con fines historicos, estadisticos o cientificos,
siempre y cuando los Estados miembros establezcan las garantias oportunas.
Se establece la obligacion de prohibir en las jurisdicciones nacionales el

tratamiento de datos personalesquerevelen el origenracial o étnico, lasopiniones
politicas, las convicciones religiosas o filosoficas, |a pertenencia a sindicatos,

asi como €l tratamiento delos datos, relativosalasalud o alasexualidad. Los
Estados miembros estableceran exenciones y excepciones solo en la medida
en que resulten necesarias para conciliar el derecho a la intimidad con las
normas querigen lalibertad de expresion. Con respecto alatomade decisiones
vinculadas con informacion obtenida sobre registros autométicos la Directiva
establece que los Estados miembros reconoceran a las personas el derecho a
no verse sometidas a una decision con efectos juridicos sobre ellas, o que les
afecten de manera significativa, que se base Unicamente en un tratamiento
automatizado de datos destinado a evaluar determinados aspectos de su
personalidad, como su rendimiento laboral, crédito, habilidad, conducta, etc.,

excepto cuando: @) se hayaadoptado en el marco delacelebracién o gjecucion
deun contrato, siempre que la peticidn de celebracion o g ecucion del contrato
presentada por el interesado se haya satisfecho o que existan medidas
apropiadas, como laposibilidad de defender su punto devistao parasalvaguardia
desuinteréslegitimo; o b) esté autorizada por unaley que establezca medidas
gue garanticen el interéslegitimo del interesado. El responsabledel tratamiento
de datos debera notificar a la autoridad de control sobre el procedimiento a
gjecutar y se contempla el compromiso de proteger |a garantia de acceso ala
justicia paradefender la privacidad delos datos personalesy el debido control

por autoridad administrativa. Principios. La transferencia a un tercer pais de
datos personales que sean objeto de tratamiento se permitira cuando el pais
tercero de que se trate garantice un nivel de proteccion adecuado. El caréacter
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adecuado del nivel de proteccion que ofrece un pais tercero se evaluara
atendiendo atodas las circunstancias que concurran en unatransferenciao en
unacategoriadetransferenciade datos; en particular, setomaraen consideracion
la naturaleza de los datos, la finalidad y la duracién del tratamiento o de los
tratamientos previstos, el pais de origeny el pais de destino final, |as normas
de Derecho, generales o sectoriales, vigentes en el pais tercero de que se
trate, asi como las normas profesionales y las medidas de seguridad en vigor
en dichos paises. Los Estados miembros y la Comision se informarédn
reciprocamente de | 0s casos en que consideren que un tercer pais no garantiza
un nivel de proteccién adecuado. Cuando la Comisién compruebe que un
tercer paisno garantizaun nivel de proteccién adecuado 1os Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias paraimpedir cual quier transferencia de datos
personales a tercer pais de que se trate. Para la coordinacién de acciones 'y
contralor de la Directiva se crea un Grupo formado por representantes de las
autoridades de control de cada Estado miembro, representantes de los 6rganos
comunitarios y de la Comision y esta Ultima seré asistida por un Comité con
representantes de los Estados.

El marco de proteccion ha sido recientemente reforzado por la Directiva
n° 97/66/CE del Parlamento y del Consejo sobre el tratamiento de datos
personalesy laproteccion delaintimidad en el sector delastelecomunicaciones,
dirigida a actuar sobre las nuevas redes digitales publicas avanzadas de
telecomunicacion, como el video por pedido o latelevision interactiva, lared
digital de serviciosintegradosy lasredes movilesdigitales. A diferenciadela
Directiva 95/46/CE esta normativa se aplica también parala proteccion de los
intereses legitimos de las personas juridicas. En esta normativa se prevé
expresamente que el proveedor de un servicio publico de telecomunicaciones
debera adoptar las medidas técnicas y de gestion adecuadas para preservar la
seguridad de sus servicios con la colaboracion del proveedor delared publica
de telecomunicacion en lo que respecta a la seguridad de la red, debiendo
informarse alos abonados cuando exista un riesgo concreto de violacion dela
seguridad de la red, correspondiendo a los Estados miembros garantizar,
mediante normas nacionales, la confidencialidad de las comunicaciones
realizadasatravésdelasredes publicasy delos servicios de tel ecomunicacion
accesibles a publico. En particular, prohibirén la escucha, la grabacion, el
almacenamiento u otros tipos de interceptacion o vigilancia de las
comunicaciones por personas distintas de |os usuarios, con excepcion de las
grabaciones legalmente autorizadas de comunicaciones en €l marco de una
practica comercial licita destinada a aportar pruebas de una transaccion
comercial o de cualquier otra comunicacion comercial. La directiva regula
también €l derecho a identificar lalinea llamante y €l poder del usuario que
Ilama de no reconocer su linea. Con respecto a los datos personales que
contengan las guias impresas o electronicas accesibles a publico se sefida
gue deberan limitarse alo estrictamente necesario paraidentificar al abonado
concreto, amenos que éste haya dado su consentimiento paraque se publiquen
otros datos personales. La Directivaremite alas disposiciones de la Directiva
95/46/CE en cuanto a recursos judiciales, responsabilidad y sanciones,
preservando, también la actuacion del Grupo de proteccion y del Comité
asistente dela Comision.
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Los distintos planteos formulados en Europa con relacion ala esfera de
privacidad reservada a cada individuo muestra que el cambio se ha producido
en los medios utilizados para penetrar en la zona de reserva, que producto de
su agresividad han repotenciado la necesidad de desarrollar mecanismos de
defensa. La propia Convencion Europea para la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en su articulo 8° diagrama las
caracteristicas bésicas de este derecho y su utilizacion con prescindencia de
lecturas solo refugiadas en la letra de la norma fueron permitiendo brindar
asistencia en situaciones en las cuaes era palpable € quebrantamiento de los
derechos. Entre la Convencion parala proteccion de los derechos humanosy la
Directiva 97/66/CE existe un redimens onamiento delalibertad resguardada. Las
directivas comentadas ofrecen una basta gama de problemas a ser resueltos y
ofrece respuestas que deben ser analizadas en € marcos de eventual es aplicaciones.

4. DIFERENCIAS Y APROXIMACIONES EN LOS DOS ESCENARIOS
DESCRIPTOS

La Argentina junto con sus socios del Mercosur esta desarrollando un
proceso de integracion en el cual aln queda mucho por hacer. En lo tocante al
tematratado laConstitucién Brasilefia?* consagra el habeas data para asegurar
el conocimiento de informaciones relativas a la persona del solicitante, que
consten en registros o bancos de datos de entidades gubernamentales o de
caréacter publico paralarectificacion de datosy la Constitucion de Paraguay®
gue establece que toda persona puede acceder alainformacion y alos datos
gue sobre si misma, o sobre sus bienes obren en registros oficiales o privados
de carécter publico, asi como conocer €l uso que se haga de los mismosy su
finalidad, pudiendo solicitar ante el magistrado competente la actualizacion,
rectificacion o ladestruccion de aguellos. Uruguay, por su parte, esparte dela
Convencion Americanaen donde esta previsto el derecho de defensasobrelas
injerenciasarbitrarias o abusivasalavidaprivada. Lacoordinacion de acuerdos
marcos de protecciony € replanteo de los alcances de la posibilidad de entrar
en contacto con aquella informacion reservada a la esfera persona puede
tener como referencia la discusion antes descripta.

Aqui nos hemos propuesto deslindar €l derecho delaprivacidad de aquél,
mas especifico y con un &rea de realizacion propia ya definida, de mantener
unazonadereservapersonal independiente delasinjerencias de otras personas.
Este derecho se encuentra amparado en el propio texto de la Constitucion
Argentinade 1853/60 vy el instrumento rescatado por la Constitucion de 1994
debe ser interpretado con amplitud, entendiendo la finalidad para el cual fue
adoptado, que consiste, insistimos, en el amparo del &rea de reserva personal.
L as discusiones sobre su reglamentacion contintian siendo un marco abierto
a debate y plantean una plataforma sugerente para el lanzamiento de nuevas
ideas que permitan unamayor tutelaen un medio que se muestramas propicio
para su violacion que para su reconoci miento.

24. Capitulo I, articulo 5° LXXII.
25. Articulo 35.
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