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LA H. CONVENCION CONSTITUYENTE

SANCIONA:

Articulo XX: ...: “Toda persona fisicao sus sucesores universales y las

personas juridicas, por si o por apoderado tiene derecho a interponer accion
de habeas data para acceder al conocimiento y finalidad de los datos que
de éstas consten en bancos de datos publicos o privados, quedando
excluidos Unicamente los destinados a uso estrictamente personal o
profesional. En caso en que el dato fuere falso, inexacto, obsoleto,
desactualizado o se trate de un dato sensible o discriminatorio podré exigir
su rectificacion, supresion, confidencialidad o actualizacién. No podré

afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica”.

“Una ley reglamentaria establecera el modo de ejercicio de la accién

establecida en la presente normativa”.

FUNDAMENTOS

A fin de argumentar en relacion la importancia de incorporar esta novel garantia a
la nueva Constitucion Entrerriana, resulta pertinente remontarnos en primer lugar,
a los origenes de la accion de habeas data o proteccién de datos personales en el
derecho comparado.

Si bien existian normas supranacionales que protegian el derecho a la intimidad,
las mismas no se refieren especificamente a la proteccion de la intimidad de los
datos personales, direccion hacia la que casi exclusivamente apunta ésta

garantia. En efecto, la Declaracion de los Derechos del Hombre de la Asamblea



General de las Naciones Unidas de 1948, cuyo articulo 12 establece... “nadie
puede ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio, correspondencia...”; la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, suscripta en Bogota en 1948 y, el Pacto de San José de Costa Rica
que en su articulo 11 inc. 2 establece que “nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia...”; todas ellas
incorporadas a nuestra Constitucion, con igual jerarquia, con la reforma nacional
de 1994, articulo 75 inc.22.

En 1968 en la Conferencia Internacional de Derechos Humanos, realizada en
Teheran quedo establecido el riesgo que implican los avances tecnoldgicos y
cientificos en lo que pudieran afectar a los derechos humanos, por ello la
Asamblea General de la ONU recomendo a los Estados la realizacion de estudios
con miras al dictado de normas que protegieran adecuadamente las libertades
individuales especialmente “las aplicaciones de la electronica que puedan afectar
los derechos de las personas y los limites que deberian fijarse para éstas
aplicaciones en una sociedad democratica”. También, en ese mismo afo el
Consejo de Europa a través de su Comité de Ministros, llevo adelante un estudio
sobre la normativa de la Convencion Europea de los Derechos del Hombre, con el
fin de investigar si en los Estados miembros existia una proteccién de la privacidad
y demas derechos conexos en relacién a los avances tecnoldgicos y cientificos.
Cumpliendo con éstas disposiciones del Comité de Ministros del Consejo de
Europa en 1976, un grupo de expertos elabora el texto de lo que fue la
Convencién para la proteccién de los individuos con relacién al procesamiento
automatico de datos personales, conocida como la Convencién de Estrasburgo y
suscripta por veintian Estados Europeos. (ALTMARK, Ricardo D. y MOLINA
QUIROGA Eduardo “Habeas Data”, LL, 1996-A, p. 1157/1158).

En Estados Unidos, rige la “Privacy Act” de 1974. La jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos distingue segun que el recabamiento
de datos parta del gobierno o de un particular; en el primer caso ha sostenido en
el caso “Talley Vs.California” 362 U.A 345 (1970) que el derecho a la privacidad no
es obstaculo para que el Estado pueda ejercer su derecho de recopilar datos
relativos a personas particulares, con algunas excepciones. Sin embargo si el
recabamiento de datos parte de un particular ha sostenido en el caso “Detroit
Edison Co Vs. NLRB” 440 U.S 301 (1979) un criterio restrictivo, incluso cuando se
trata del uso de datos por medio de la prensa C.S.E.U. 436 U.S 547 (1978), 420
U.S.469 (1975). (EKDMEKDJIAN Miguel Angel,”"El Habeas data en la Reforma

Constitucional” LL 15 de noviembre de 1995, suplemento, p. 42).



El caso de Espafia se incorporo en la Constitucion de 1978 (art.18.4 y 105, b).
Este caso, merece una mencién aparte, puesto que en éste pais se ha generado
gran preocupacion en relacion al tema de los datos personales frente al uso de la
informatica y se han realizado exhaustivos estudios en relacion al derecho a la
autodeterminacion informativa. (MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas, “La
proteccion de los datos personales ante el uso de la informacién en el derecho
espafol”,Estudios de Jurisprudencia de Madrid, Revista Colex, Madrid 1993,Af0

I, né4.

En 1992 se sancion6 la “Ley Organica de Regulacion del Tratamiento
automatizado de datos”, en cuyo articulo 1 protege a las personas fisicas (no asi a
las juridicas) contra la divulgacion de sus datos de caracter personal que consten
en cualquier registro automatizado de datos. También prevé en su articulo 6.1
que “el tratamiento automatizado de los datos requerira el consentimiento del
afectado, salvo que la ley disponga otra cosa”, el que, asimismo, es susceptible de
revocacion y no requiere ser expresado bajo ninguna formalidad especifica.
Posteriormente, con la sancion de la ley 15/1999 (del 13/11/1999) el articulo 1
establece como objeto de la misma “garantizar y proteger, en lo que concierne al
tratamiento de los datos personales, las libertades publicas y los derechos
fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad

personal y familiar”.

En América latina, sin embargo, no sera hasta la década del "80 en que comienza
la incorporacion de ésta garantia en casi todas las reformas producidas a partir de
la sancién de la Constitucion brasilera, primera en tomar la accién de habeas
data exactamente con este nombre. En efecto, puede afirmarse que el
antecedente de mayor importancia es la Constituciéon de Brasil de 1988 que en su
articulo 5 inciso LXXII que establece “conceder el habeas data: a) para asegurar
el conocimiento de informaciones relativas a la persona de quien lo pide, que
conste en registro o banco de datos de entidades gubernamentales o de caracter
publico, b) para la rectificacibn de datos cuando no se prefiera hacerlo por
proceso reservado judicial o administrativo”. Esta norma a su vez toma como

fuente la ley né824 de 1984 del estado de Rio de Janeiro.

Posteriormente sera la Constitucion de Colombia, de 1991 en el articulo 15 que
determina “Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y
a su buen nombre y el Estado tiene que respetarlos y hacerlos respetar. De igual
modo tiene derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se

hayan recogido sobre ellas en banco de datos y en archivos de entidades publicas



y privadas. En la recoleccién, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la

libertad y demas garantias consagrados en la Constitucion...”.

La Constitucion del Paraguay de 1992, contempla en el articulo 135 “Toda
persona podra acceder a la informacion y a los datos que sobre la misma y
sobre sus bienes obren en registros oficiales o de caracter publico, asi como
conocer el uso que se haga de los mismos y su finalidad. Podré solicitar ante el
magistrado competente la actualizacion, la rectificacion o la destruccion de

aguellos, si fuesen erréneos o afecten ilegitimamente sus derechos”.

En la Constitucién de Peru de 1993, el articulo 200 inc. 3 dispone “La accion de
Habeas Data que procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnere o amenaza los derechos a que se
refiere el art.2 inc. 5,6 y 7 de la constitucion”, que respectivamente aluden al
“habeas data exhibitorio” o sea a poner en conocimiento de la persona que
interpone el habeas data de los datos a ella referidos (inc.5); se prevé el no
suministro de informaciones que afecten la intimidad personal y familiar (inc.6) y
por ultimo el habeas data que tenga en miras asegurar los derechos al “honor y
buena reputacion, intimidad personal y familia, voz e imagen propias” (Sagués
Néstor Pedro,”Subtipos de Habeas Data en el Derecho Argentinos sus
posibilidades en el Peruano. Leyes Reglamentarias de la Reforma Constitucional”.
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, noviembre de 1996, p. 212.)

También ha recogido ésta normativa la Constitucion de Guatemala con la reforma
de 1993 que en el articulo 31 expresa “Toda persona tiene derecho a conocer lo
que de ella conste en archivos, fichas o cualquier otra forma de registros y
archivos de filiacién politica, excepto los propios de las autoridades electorales y

de los partidos politicos”.

Estaba el camino despejado para incorporar la accién de proteccion de datos
personales en la Constitucion Nacional de 1994. La expresion “habeas” es una
palabra latina que significa “tener” y “data” es de origen inglés y hace referencia a
informacion o datos. La traduccién seria “tener los datos”. La informética,
potenciada por los avances de la comunicaciones, coloca a los individuos en una
situacion de absoluta exposicion respecto de los atributos de su personalidad,
quedando a merced del uso incontrolable e incontrolado que de esos medios
quiera hacerse. (Antecedentes parlamentarios de la ley 25.326. Sesién del
26/11/1998)

La garantia tiene una finalidad inmediata, que esta comprendida en la posibilidad



que tienen las personas de “...tomar conocimiento de los datos a ella referidos y
de su finalidad...” y de una finalidad mediata, en cuanto que si dichos datos
resultan “falsos o discriminatorios podr4 exigirse la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacion de los mismos”. (BASTERRA, Marcela. La
garantia constitucional del habeas data. En AAVV: Derecho Procesal
Constitucional MANILI, Pablo L, coordinador. Ed. Universidad, 2005, p. 141/186.)

La reforma constitucional de 1994 incorporé la garantia de habeas data en el
articulo 43& 3éparrafo, del Capitulo Il denominado “Nuevos derechos y garantias”.
La Constitucion, se refiere al amparo, en el primer péarrafo; al amparo colectivo, en
el segundo parrafo y, en el tercer parrafo incorporé la accion de habeas data sin
mencionarlo en forma expresa; como un sub-tipo de amparo; con la siguiente
férmula:“...Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de
los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o0 bancos de
datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de
falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacién, confidencialidad, o
actualizacion de aquellos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de

informacion periodistica”.

En el ambito del derecho constitucional provincial fue tomado por varias
Constituciones en el periodo de reformas que se dio a partir de 1983. Algunas de
ellas consagran el instituto en forma expresa (Buenos Aires, Cordoba, San Juan y
Tierra del Fuego), otras sin embargo, solamente establecen algunos derechos que
la caracterizan, tal el caso del derecho al acceso a las fuentes de informacion
(Catamarca y Formosa), por ultimo, estan las que regulan solo un aspecto de la
proteccion de datos personales limitado a los antecedentes policiales y penales
(La Rioja, Salta y San Juan). (Puccinelli Oscar Raul, "La garantia de habeas data:
perspectiva comparatista”, Boletin Informativo de la Asociacion Argentina de
Derecho Constitucional, Né114, octubre de 1995, p. 6).

En casi todo el derecho provincial no estaba previsto especificamente como
accion judicial, con la excepcion de la provincia de Jujuy (Ley 4.444). Las
Constituciones de provincia se referian al tema desde el punto de vista de fondo,
enmarcandolo dentro del derecho a la privacidad (Cérdoba, Tierra del Fuego), o
como dentro del derecho al acceso a las fuentes de informacién o registro de
datos (Catamarca, Formosa, San Juan, San Luis y Rio Negro). (BIANCHI, Alberto
B., “Habeas data y derecho a la privacidad”. ED. 16/2/95, p.1).

El desarrollo y dinamismo del constitucionalismo provincial argentino puede

compararse con lo que viene ocurriendo precisamente en el constitucionalismo



europeo, donde el derecho regional, el derecho local y el derecho comunitario han
ido forzando reformas que alcanzan a las constituciones nacionales -casos de
Alemania e Italia. (ABALOS, Maria Gabriela. “Avances del habeas data en el
constitucionalismo provincial” ED. Suplemento de Derecho Constitucional, 19 de
octubre de 2007, p. 10/14.)

En nuestra provincia, la jurisprudencia del Superior Tribunal y de los tribunales
inferiores han desarrollado las pautas en base a las cuales la garantia habria de
desarrollarse en las Ultimas décadas, partiendo de la letra del art. 43 de la Carta
Magna nacional (Véase “Octaviano, Maria Noemi Teresita ¢/ Compafia
Financiera Argentina S. A. s/ Habeas data”, sentencia del Superior Tribunal de
Justicia del 22 de diciembre de 2000).

Sentado ello, lo que se intenta en el presente proyecto es subsanar los errores
que ha padecido la normativa nacional, plasmando en el texto de la Constitucion
de la provincia de Entre Rios, una formula que incorpore los estandares
establecidos por la Corte Suprema de Justicia y la normativa nacional, sin que

existan dudas de interpretacion, sin perjuicio de la reglamentacion pertinente.

1. En lo concerniente a la legitimacion activa, la formula que se propone establece
un criterio amplisimo para interponer la accion. En efecto dice “...Toda persona
fisica 0 sus sucesores universales y las personas juridicas, por si o por

apoderado tiene derecho a interponer accion de habeas data...”.

Este criterio fue adoptado por nuestro Alto Tribunal a partir del fallo “Urteaga”
(CSJN. Fallos 321:2767), en el que se admitid la procedencia de la accién de

habeas data en relaciéon a los datos de un sucesor universal.

Recordemos que Facundo Urteaga promovié una accién con sustento en el art. 43
de la constitucién contra el Estado Nacional (FFAA y 6rganos de informacion e
inteligencia) y contra la provincia de Buenos Aires para obtener la informacion
sobre su hermano Benito Urteaga supuestamente abatido en un enfrentamiento en
Villa Martelli en 1976. La Camara rechazo la accién intentada con fundamento en
la falta de legitimacion del actor, considerando improcedente la via procesal

elegida, razonando que la via correcta era la del habeas corpus.

Sin embargo, la Corte hizo lugar al recurso extraordinario y dicté un fallo de gran
valor para la interpretacion de la garantia constitucional. En relacién al primer
planteo, o sea la falta de legitimidad, la Corte establecié que resulta conveniente

recordar la doctrina segun la cual, la falta de reglamentacion no debe obstaculizar



la vigencia de ciertos derechos y que las garantias individuales protegen a los
individuos por el solo hecho de estar consagradas en la Constitucion
independientemente de las leyes reglamentarias, de forma tal que la ausencia de
las mismas no es Obice para su ejercicio. En tal sentido, dentro del marco
constitucional no reglamentado aun por el érgano competente, corresponde a la

Corte delinear los alcances de la garantia mencionada con razonable flexibilidad.

Cabe recordar la frase de la Corte Americana en el fallo “Mc Culloch v. Maryland”
(17 U.S.316. 1819) cuando dice “no nos olvidemos que lo que estamos
interpretando es una constitucion”; esta flexibilidad de la Corte en su interpretacion
ha sido fundamental en relacién a la legitimacion del actor, puesto que hubiera
sido lamentable que el Maximo tribunal se limitara a hacer una interpretacion literal
(BIANCHI, Alberto B. “El Habeas Data como medio de proteccion del derecho a la
informacion Objetiva en un Valioso fallo de la Corte Suprema”. LL Suplemento de
Derecho Administrativo, 27 de noviembre de 1998, p.1/6)

Asimismo, es importante mencionar en este punto la Ley Nacional Né 25.326 de
Proteccion de Datos Personales (en adelante: LPDP) que no sélo no se aparta de
la postura aperturista de nuestro maximo Tribunal, en relacién a la legitimacion,
sino que ademas le otorga mayor ampliacion. Asi lo establece el articulo 34 que
dispone “la accion de proteccion de los datos personales o de habeas data podra
ser ejercida por el afectado, sus tutores o curadores y los sucesores de las
personas fisicas, sean en linea directa o colateral hasta el segundo grado, por si 0
por intermedio de apoderado. Cuando la accion sea ejercida por personas de
existencia ideal, debera ser interpuesta por sus representantes legales, o
apoderados que éstas designen al efecto. En el proceso podra intervenir en forma

coadyuvante el Defensor del Pueblo.”

2. Afin de despejar las dudas que introdujo la reforma de la Constitucion Nacional
de 1994, en cuanto al tipo de accion de que se trata, la redaccion de la norma que
se presenta resulta clara al establecer que “...tiene derecho a interponer accion
de habeas data...”.es decir, que se la introduce como una accién con autonomia

de cualquier otra garantia que pueda reconocer la norma Constitucional provincial.

Al respecto, recordemos que el articulo 43 de la Constitucion establece en el
primer parrafo: “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de
amparo...”; y en el tercer parrafo, “Toda persona podra interponer esta accion para
tomar conocimiento de los datos a ella referidos...”. De la interpretacion de la
norma referida, no cabe duda que estd planteado como una subespecie de

amparo o amparo especial como lo ha considerado la doctrina mayoritaria.



Ello se dio asi porque en la ley 24.309 que declaré la necesidad de reforma en los
temas habilitados del articulo 3 punto “N” se mencionaba la “consagracion expresa
del habeas corpus y del amparo”, pero nada respecto de la accion de habeas data.
Algunos autores han interpretado que se traté de una decision del constituyente
(SAGUES Néstor P, “Subtipos...” Op. Cit, p. 4/51.), otros, la han titulado accion de
amparo especial (DROMI, Roberto y MENEM, Eduardo, La Constitucion
Reformada, Ediciones Ciudad de Buenos Aires, 1994, p.168), 0 que se trata de
una garantia que pertenece al género amparo, un amparo especializado que debe
satisfacer las necesidades reparatorias que nuestro tiempo exige (VANOSSI,
Jorge Reinaldo, “El “Habeas Data”: no puede ni debe contraponerse a la libertad
de los Medios de Prensa” ED, T.159, p. 950).

Igualmente se habia planteado que no seria obligatorio considerar al hdbeas data
como una modalidad del amparo, que bien podria constituir una accion
independiente como lo es el habeas corpus, si asi lo estableciera una ley
reglamentaria, solo que en la Constitucion Nacional esta claramente incorporada
como una modalidad de la accion de amparo. (BIANCHI, Alberto B. “Habeas
data...” Op. Cit, p.1).

Sin embargo, LPDP aporté la claridad necesaria al tema para interpretar que se
trata de una accion distinta del amparo comun. En efecto, en el articulo 37, que
establece el procedimiento aplicable, dispone que “La accion de habeas data
tramitara segun las disposiciones de la presente ley y por el procedimiento que
corresponde a la accion de amparo comun y supletoriamente por las normas del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, en lo atinente al juicio

sumarisimo”.

Lo mismo hizo posteriormente, siguiendo el camino comenzado desde la ley, la
jurisprudencia nacional en los fallos “Ossola, Leopoldo c/Diners Club” (CNCom.,
Sala A, 19/9/03, LL, 2004-A-766) y “Sala ¢/ Banco Rio de la Plata”, (CNCom., Sala
B, 29/11/02), en los que se ha inclinado por despegar la accion de habeas data de
la del amparo. Precisamente en éste ultimo precedente y en relacion a la
interpretacion del articulo 33 de la ley nacional, el Tribunal sostuvo que la accién
de habeas data esta especificamente reglada por la ley 25.326 (articulo 33 y ss.)

lo que desplaza las reglas del juicio sumarisimo.

Las expresiones doctrinarias mas recientes se manifiestan, considerando al
habeas data como una accion independiente o proceso constitucional autbnomo.

(PUCCINELLI, Oscar, Proteccion de datos de caracter personal, Astrea, 2004, p.



526; GOZAINI, Osvaldo, Habeas data. Proteccion de datos personales. Ley
25.326 y reglamentacion, Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires, 2003;
PEYRANO, Guillermo F., Ley de habeas data comentada, Lexis Nexis, Buenos
Aires, 2001; CARRANZA TORRES, Luis Ramiro, Habeas data. La proteccion de
los datos personales. Editorial Alberoni, Cordoba, 2001, p. 179; MASCIOTRA,
Mario, El Habeas Data. La garantia polifuncional. Libreria Editora Platense, La
Plata, 2003; UICICH, Rodolfo D, Habeas Data. Ley 25.326, Editorial Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2001.)

A mayor abundamiento, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, lo ha ratificado
expresamente en el precedente Martinez, Matilde Susana c¢/ organizacion Veraz
S.A” (CSJN. Fallos 328:797). En el caso, el Juzgado Nacional de Primera
Instancia, rechaz6 la demanda de habeas data deducida por la actora por
considerar, que “la causa presenta extremos cuya comprobacion excede el marco
cognoscitivo propio del amparo y no (...) se advierte ilegalidad o arbitrariedad
manifiesta ni una hipétesis de falsedad o desactualizacién de los datos”. En
concordancia la Camara; sefiald6 que “si bien la demandada habia calificado la
situacion de la actora como "irregular”, debido a que habia sido morosa en el pago
del mutuo, también habia informado que la tomadora del préstamo habia
promovido sendos juicios por revision del precio del mutuo y consignaciéon de lo
adeudado al banco prestamista. Concluyendo que, “en tales condiciones, la
informacion asentada en los registros de la demandada no resultaba
manifiestamente arbitraria, requisito exigido por el art. 43 de la Constitucién
Nacional para la procedencia del habeas data”.

La Corte revirti6 el fallo haciendo una interpretacién, correcta del articulo 43 y la
ley reglamentaria en torno a la cuestion. Asi sostuvo el Maximo Tribunal que, “... lo
expresado en el art. 43 de la Constitucion Nacional con relaciéon al derecho del
afectado en obtener la supresion o rectificacion de toda informacion personal que
incurra en "falsedad" debe ser interpretado conforme a los términos de la
respectiva ley reglamentaria. (... ) .Al respecto, el art. 33 de la ley 25.326 confiere
la accién de proteccion de los datos personales toda vez que la informacién
registrada sea incompleta o inexacta, por lo que su procedencia debe ser juzgada
conforme a estos parametros”. Es decir, los requisitos previstos en el articulo 43
para la accion de amparo -en al caso a existencia de arbitrariedad e ilegalidad
manifiesta en la recoleccion del dato personal- no son exigibles, en modos alguno
para la procedencia de la accion de habeas data, dado que se trata de un proceso
constitucional especial, regido por la Ley 25.326. (En éste sentido pueden verse
expresiones doctrinarias, que ya lo advertian en: BIDART CAMPOS, German,

Manual de la Constitucion Argentina Reformada, t. Il, Ediar, Buenos Aires, 1997, p.



388/392. También, QUIROGA LAVIE, Humberto, Habeas Data, Editorial Zavalia,
Buenos Aires, 2001, p. 133)

La accién de habeas data es una accién de proteccion de los datos personales
especificamente ordenada a la defensa de la intimidad de los datos, el derecho a
la autodeterminacion informativa y a la propia imagen, aun cuando no estén dadas
las condiciones de arbitrariedad o ilegalidad del acto cuestionado. Es la misma
norma constitucional la que establece que podra interponerse el habeas data “para
tomar conocimiento de los datos a la persona referidos” sin supeditar la
legitimacion a la existencia de arbitrariedad o ilegalidad. Esta prescripcion de la
propia Constitucion, da cuenta que no es requisito la procedencia de la
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta a que se referian los tribunales inferiores en el
caso. (BASTERRA, Marcela. “Aspectos procesales y sustanciales del hdbeas data
en un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién” LL 2005-B, p. 741).

Si estuviéramos ante un amparo puro y simple, la LPDP asi lo hubiera establecido
sin aclarar que la accion de proteccion de datos personales se regira por las
normas procesales de esta ley y las de amparo, tal como surge con claridad del
articulo 37 de la misma. (UICICH, Rodolfo D, “Habeas Data...” Op. Cit, 142/144).
En efecto, la CSJN, tanto en los votos de la mayoria como en las disidencias del
fallo citado, dej6 sentado por unanimidad que para la procedencia de la accién de
habeas data no es necesario acreditar los extremos previstos para la accion de
amparo del primer parrafo del articulo 43 de la Constitucién. Lo que si bien no es
obligatorio para los jueces inferiores es indicativo de que consiste en una postura
fuera de la actualidad constitucional, legal, doctrinaria y jurisprudencial la
exigencia de los requisitos de la accion de amparo para habilitar el proceso

constitucional de habeas data.

En la Constitucion Nacional se trata de un amparo especial con modalidades
acordes al proceso constitucional especifico ordenado estrictamente a la
proteccion de los datos personales, cuyos requisitos de procedencia no son los
mismos que el amparo genérico establecido en el primer parrafo de la norma
constitucional. Se propone, entonces, mediante este proyecto subsanar la omision

del constituyente de 1994.

3. De acuerdo a la técnica propuesta, la accidn de habeas data puede
interponerse “...para acceder al conocimiento y finalidad de los datos que
de esta consten en bancos de datos publicos o privados, quedando
excluidos Unicamente los destinados a uso estrictamente personal o

profesional...”.
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Se intenta de esta forma no circunscribir la garantia Unicamente a la proteccion de
la intimidad y el honor. En efecto, si bien tutela el derecho a la intimidad, no debe
hacerlo en forma genérica, sino como una especie de intimidad denominada “la
intimidad informética” que implica la autodeterminacion informéatica y, a través de
ella, el derecho a la imagen o el propio perfil. (BASTERRA, Marcela “Habeas Data:
Derechos Tutelados” LL, Doctrina Judicial, 1999-3; p. 77).

La Constitucion debe proteger en forma integral los datos personales asentados
en archivos, registros o bancos de datos publicos o privados destinados a dar
informes. Por ello, no resulta aplicable a otros registros de informacion que tienen
distintas finalidades, por ejemplo los periodisticos, culturales o cientificos -salvo
gue a estos ultimos se les de el tratamiento especial para los datos sensibles que

se mantienen dentro de un d&mbito de absoluta intimidad.

Es, entonces, perfectamente coherente con el bien juridico que se pretende
tutelar, de lo contrario, con el fin de proteger el derecho a la intimidad, estariamos
también vulnerando el mismo derecho; tal el caso si se permitiera e acceso a

registros privados “no destinados a proveer informes”.

Sefalase a todo evento, que el decreto 1558/2001 reglamentario de la LPDP en

su articulo 1, dispone “a los efectos de esta reglamentacion, quedan
comprendidos en el concepto de archivos, registros, bases o bancos de datos
privados destinados a dar informes, aquellos que exceden el uso exclusivamente
personal y los que tienen como finalidad la cesion o transferencia de datos
personales, independientemente de que la circulacion del informe o la informacion
producida sea a titulo oneroso o gratuito”, lo que sin duda viene a complementar y
definitivamente aclarar cuales son, en definitiva los bancos de datos que debe

comprender la norma.

La férmula aqui propuesta, no confunde el objeto con el objetivo. A mayor
abundamiento el articulo 1° de la ya derogada LORTAD espafiola de 1992, con
adaptaciones propias al articulo 43 de la Constitucion Nacional, incurre en el error
de limitar la garantia a la proteccién del derecho al honor y a la intimidad de las
personas. No sélo es redundante, sino que ademas es incorrecta la referencia a
un derecho al honor y a la intimidad, ya que se trata de dos derechos distintos

qgue, aunque puedan estar intimamente vinculados, son diferentes.

4. Otro punto relevante a tener en cuenta en la redaccion que se propone es la

revision de los datos sensibles y discriminatorios que fueron objeto de omision por
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parte del constituyente nacional. Asi la técnica propuesta establece que “...en
caso en que el dato fuere falso, inexacto, obsoleto, desactualizado o se trate
de un dato sensible o discriminatorio podra exigir su rectificacion,

supresion, confidencialidad o actualizacién...”

Se denomina "datos sensibles” a aquellas informaciones relativas a determinadas
caracteristicas de las personas que la ley considera que merecen un tratamiento
especial y diferenciado, tendiente a proteger los aspectos mas intimos de un
individuo, a los que no deben tener acceso terceros sin consentimiento del titular
del dato.

Se los ha definido expresando que "son aquellos que estan referidos a aspectos
de la personalidad y directamente vinculados a la intimidad de las personas, de
manera tal que los mismos conforman la identidad de ellas y deben mantenerse
en su fuero intimo”. (DUPRAT, Diego A., "Los datos sensibles y el hdbeas data. El
habeas data y el derecho a la intimidad”, JA 1998-1-774).

El convenio 108 sancionado por el Consejo de Europa en 1981 enumera cuales
son los denominamos "datos sensibles”; el origen social de la persona, sus
opiniones politicas, militancia y participacion gremial, sus convicciones religiosas,
datos referidos a la salud y a la vida sexual y las condenas judiciales o penales de
que hubiera sido pasible.

Este conjunto de datos, denominados precisamente con ese calificativo,
“sensibles”, permitirian que se establezcan perfiles que aunque no fueran
utilizados con fines discriminatorios, lo serian en si mismos. Sin embargo, se ha
sostenido que no todos los datos sensibles tienen la misma importancia, ni su
conocimiento puede producir el mismo dafio o discriminacion. Es que lo
discriminatorio a veces no son los datos que pueden obrar en un archivo, sino que
la discriminacion parte precisamente de las actitudes se tenga con relacion a ellos
(Puccinelli, Oscar R., "Proteccion de datos...” Op. Cit, p. 170)

Lo que sucede es que el comportamiento del ser humano ha demostrado a través
del transcurso de la historia que determinadas creencias se han constituido en una
fuente de discrepancias, enfrentamientos y aun de persecuciones en las
sociedades. Por lo que la especial proteccion que estos datos merecen también
encuentra el sustento en motivaciones de orden social, histérico y cultural, y no
necesariamente en motivaciones personales (PEYRANO, Guillermo F., "Régimen
legal de los datos personales y habeas data. Comentario a la ley 25326 y a la

reglamentacion aprobada por decreto 1558/2001. Lexis Nexis - Depalma, 2002, p.
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36).

En tal sentido, viene al caso recordar que el articulo 2 de la LPDP, entiende por
datos sensibles a los “datos personales que revelan origen racial y étnico,
opiniones politicas, convicciones religiosas, filoséficas o0 morales, afiliacion sindical
e informacidn referente a la salud o a la vida sexual”, sin embargo, entiendo que la
enumeracion es taxativa, lo que no significa en absoluto que se trate de una
norma “cerrada”, esto es que se pueden incluir en un futuro otros datos que

ameriten tan especifica proteccion.

A mayor abundamiento, el articulo 7 de la LPDP reglamenta los aspectos relativos
a los datos sensibles. Justamente, establece que "ninguna persona puede ser
obligada a proporcionar datos sensibles”, lo que no significa que esté prohibido

proporcionarlos si el propio titular del dato por si mismo quisiera hacerlo.

Los datos sensibles tienen una larga historia que en los origenes de la proteccion
de los datos personales se dividia a éstos en datos triviales y datos sensibles,
considerandose que los primeros no merecian proteccién alguna vy, siendo los
segundos el centro de todos los esfuerzos para asegurar un acceso limitado y
controlado a la vez, al punto de seguir buscando cada dia reglas mas claras para
los datos sensibles. (SIMITIS, Spiro, correspondencia personal, mayo de 2006,
remitida al Dr. Juan A. Travieso. Cit. por TRAVIESO, Juan Antonio y MORENO,
Maria del Rosario. “La proteccion de los datos personales y de los sensibles en la
ley 25.326” LL, 14/7/20086, p. 1).

La importancia de ello radica en que se trata de informaciones relativas a las
caracteristicas de las personas que esencialmente se hallan vinculados con la
privacidad de las mismas y, por lo tanto, poseen una mayor fuerza discriminatoria.
Asi, el rasgo caracteristico de estos datos es sin duda el "potencial discriminatorio”
qgue entrafia su divulgacion fuera del ambito de intimidad al que los somete su
titular. Por ello se trata de proteger circunstancias propias del fuero interior de
cada persona, en razébn de que su divulgacion publica podria alentar
persecuciones 0 bien exclusiones provocadas por discriminaciones

estigmatizantes propias de la intolerancia.

Sentado ello, existen dos reglas basicas en materia de tratamiento de los datos
sensibles: por un lado, que no hay obligacién de proporcionarlos; y por otro, que
s6lo pueden ser recolectados y tratados por razones de interés general

autorizadas por la ley que asi lo reglamente.
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El hecho de que ninguna persona pueda ser obligada a proporcionar este tipo de
datos, implica reconocer contrario sensu la posibilidad de que ésta los brinde por
propia voluntad. (TRAVIESO, Juan A. y MORENO, Maria del R., "La proteccion...”
Op. Cit, p. 1). Es decir, a través del consentimiento del interesado, pilar sobre el

gue se asienta el principio de la autodeterminacién informativa.

A ello cabe agregar que la recoleccion de los datos sensibles puede efectuarse
para fines estadisticos y cientificos sin que medie la identificacion de los titulares,
en cuyo caso el dato se despersonaliza y pasa a ser un dato anénimo, ajeno a la
proteccion especial que los mismos merecen. Asi, el caracter de sensible y las
consecuencias que del dato deriven van a depender de su tratamiento y del
contexto en que éste se lleve a cabo, lo que llevara al legislador a reglamentar una

excepcion relativa debido al anonimato que se genera en consecuencia.

Igualmente, debe autorizarse el tratamiento de los datos sensibles por razones de
interés general, los que pueden obedecer a multiples causas y circunstancias,
tales como epidemias, conflictos bélicos, etc, en los que puedan verse
comprometidas la seguridad y salubridad publicas, la defensa nacional, etc.

Se ha pormenorizado, con razon, que las excepciones sean previstas por ley
formal originada en el poder a cargo de ejercer la potestad legislativa; que se
establezcan claramente los limites de la posibilidad de recolectar datos sensibles;
y que se prevean las garantias suficientes para evitar se cometan abusos en el
ejercicio de esta facultad excepcional. (PIZZOLO, Calogero. “Tipologia y
proteccion de datos personales: El sistema establecido en la ley 25326 y la
legislacion comparada”. JA 2004-11-, p. 1439).

Asimismo, en otros supuestos los datos pueden ser recolectados mediante una
autorizacion legal: tal es el caso de la Iglesia catdlica, las asociaciones religiosas y
las organizaciones politicas y sindicales que pueden llevar un registro de sus
miembros, aun cuando como regla general esté prohibida la formacion de bases

gue almacenen datos sensibles.

La proteccién legal de los datos sensibles, sin duda, estd orientada a que cada
persona, titular de un dato, tenga la posibilidad de controlar la veracidad de la
informacion y el uso que de ella se haga. Este derecho forma parte de la vida
privada de cada uno, y jamas puede ser vulnerado por el Estado ni por los
particulares, ponderando ningun otro bien. (BASTERRA, Marcela. “Datos
sensibles. ¢ Es la publicacion del dato de afiliacion politica un dato sensible en los
términos de la ley 25326?” SJA 29/11/2006 - JA 2006-1V-1192).
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El propio articulo 43 de la Constitucion Nacional solo se refiere a que procede la
accion, ademas del derecho de acceso, cuando se solicita la supresion,
cancelacioén, actualizacién o confidencialidad en caso de que los datos sean falsos
o discriminatorios. Al respecto, la parte de la doctrina ha sostenido que los mismos
quedaban equiparados también los llamados "datos sensibles”, que son los
relacionados con ideas politicas, creencias religiosas y orientaciéon sexual, no
siendo necesario que sean falsos o0 que vayan a utilizarse con fines
discriminatorios: solo basta con que, por el tipo de datos que son, se considere
que pertenecen a la més absoluta intimidad de las personas y que no tienen por
qué ser de publico conocimiento. (DALLA VIA, Alberto R. y BASTERRA, Marcela
l., "Habeas data y otras garantias constitucionales”, Ed. Némesis, 1999, p. 109 y
Ss).

5. Por dltimo, la norma constitucional debera establecer que “...no podra

afectarse el secreto de las fuentes de informacién periodistica...”

Si bien las fuentes de informacién periodisticas son las Unicas mencionadas
expresamente, al igual que la Constitucion Nacional, se ha discutido a cerca si
podrian incluirse entre las fuentes exceptuadas la que se refieren a la Seguridad

de Estado y Secreto profesional.

La limitacion en realidad es “el secreto de la fuente” con lo que debe extenderse la
inmunidad hacia otros sectores alcanzados por el secreto. En tal sentido, no solo
las fuentes periodisticas merecen dicha proteccién sino todas las otras actividades
profesionales implicadas por el secreto: el servicio de los médicos, de los
sacerdotes, de los abogados y demas actividades que, obligadas a recibir
informes reservados o secretos, debieran, del mismo modo que los periodistas,
encontrarse amparados por una proteccion constitucional equivalente. (BAZAN
Victor “El Habeas Data después de la Reforma Constitucional” Boletin Asociacion

Argentina de Derecho Constitucional, agosto 1995, Né112, p.7).

Es importante destacar que anteriormente a la reforma de la Constitucién de 1994,
habia varios Proyectos de ley, tanto en la Camara de Diputados como en la de
Senadores que establecian el secreto de las fuentes de informacion periodisticas.
También normas de nuestro derecho publico provincial y en el derecho
comparado, era la oportunidad esperada poder introducir este concepto en la
Constitucion Nacional. Asi lo explica el Convencional Antonio M. HERNANDEZ, a
instancias de quien se incorporé la excepcion, en la 18areunién de comision de
redaccion, 1/8/94.

15



La libertad de prensa, en la sociedad moderna tiene un papel protagénico, basta
con mencionar a modo de ejemplo el voto del Ministro Fayt en el caso “Verbitsky”
(CSJIN. Fallos 328:1146) donde surge que “la prensa tiene una situacion
estratégica en la sociedad contemporanea. Saber que pasa, estar informado,
acceder a la verdad objetiva constituyen reclamos de nuestro tiempo. La
informacion condiciona la existencia y las actividades de cada sociedad y la
participacion resulta imposible sin ella”.

Es indudable que la libertad de expresion fuertemente protegida en nuestra Carta
Magna y a traves de la jurisprudencia, una vez mas sale fortificada en la redaccion
del articulo 43. En efecto, la intencion del constituyente de 1994 apunt6 a buscar
un equilibrio razonable que no vulnere la libertad de prensa, esto ademas por que
en un sistema garantista como el nuestro y acorde a los principios de un Estado
Constitucional de Derecho el ejercicio de ningun derecho puede resultar en
detrimento del ejercicio de otro; de manera que ninguna ley hubiera sido
constitucional si hubiera alterado este privilegio en favor de la libertad de
expresion establecido expresamente en la Constitucién. (BASTERRA, Marcela
“Libertad de Prensa vs. Derecho a la Intimidad” en AA.VV Poder Politico y Libertad
de Expresion, Abeledo Perrot, 2001 p. 97/126)

Se trata de impedir a través de ésta disposicion la virtual autocensura de todos
aguellos que tuvieren informaciones utiles a la funcion de informacion e
investigacion que debe cumplir la prensa, por temor a encontrarse incluidos en
algun tipo de responsabilidad sea civil o penal, o de ser objeto de represalias
como consecuencia de haber facilitado los datos que luego la prensa hace

publicos.

Sin una clausula garantizadora del secreto de las fuentes de informacion
periodistica, el ejercicio de la libertad de prensa podria convertirse de hecho en

ilusorior

En ningln caso el habeas data debe ser utilizado como un modo de censura
previa, asi como tampoco para borrar datos obrantes en esos archivos, por ello se
propone la expresion no podra afectarse el secreto de las fuentes de informacion

periodistica.
La norma, tiende a proteger la identidad del informante para obtener un “bill” de

indemnidad a efectos de acumular la informacion de quien fuese y como se

quisiese, lo que resultaria de gran utilidad para llevar a cabo las campafas
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discriminatorias que pretende prevenir el texto constitucional. (PUCCINELLI,
Oscar Raul, Habeas Data: aportes para una eventual reglamentacion, ED.1 de
febrero de 1995).

En contrario, Vazquez Ferreyra considera que la justificacion del secreto de las
fuentes periodistica no estad precisamente en la proteccion de la intimidad del
informante, ni en el deber de sigilo ante una relacion de confianza, sino en el
derecho a la informacion, en el que por tratarse de un interés colectivo el titular de
la informacién es la sociedad, siendo el intermediario el periodista. La proteccién
del periodista, en tanto desee guardar secreto sobre la fuente de informacién, es
una necesidad propia de nuestros tiempos y una herramienta de la lucha contra la
corrupcion. (VAZQUEZ FERREYRA, Roberto “El derecho a la informacién y el
secreto profesional de los periodistas”, JA, 1991-1V, p. 619/622).

Es por ello que debe tenerse especial cuidado de no desvirtuar las miras para la
que se incorpora la garantia. Sin lugar a dudas, se intenta una garantia para
proteger especialmente a los individuos y, no especialmente a los bancos de
datos, puesto que estos Ultimos son objeto de tutela de otros derechos
constitucionales, tal como el de trabajar, comerciar, ejercer toda industria licita,

etc.

Por ultimo, si interpretamos la expresion de la proteccion a las fuente de
informacion periodistica, debemos considerar que se pretende equilibrar vy

proteger especialmente la libertad de prensa.

Destacase que, en concordancia, la LPDP, ya desde su articulo 1°, establece “En
ningun caso se podran afectar la base de datos ni las fuentes de informacién
periodisticas”. Con lo cual la proteccién es mayor aun, mas especifica, porque no
solo se salvaguarda la afectacion de la fuente sino que se amplia a las bases de
datos lo que bien pude interpretarse no sélo que no va a poder conocerse el
origen de esa informacion, o sea, la fuente, sino que tampoco se puedan conocer

los datos que acerca de cada persona posea una base de datos periodistica.

De las veintitrés Constituciones provinciales méas la Ciudad Autbnoma de Buenos
Aires, reconocen el derecho de toda persona - con excepcion de San Juan, que lo
hace al ciudadano- de tomar conocimiento de los datos, y su finalidad,
permitiéendose en general exigir su rectificacion, actualizacion, confidencialidad y
cancelaciéon. Asimismo, se encuentran contemplados en general los cinco tipos de
habeas data que se encuentran en la doctrina, es decir, 1) informatico, 2) aditivo,

3l rectificador o correctivo, 4) reservador y 5) exclutorio o cancelatorio. Algunas,
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anteriores a la reforma de 1994, como es el caso de Jujuy (articulo 23, inciso 6),
San Luis (articulo 21), San Juan (articulo 26), Cérdoba (articulo 50), Tierra del
Fuego (articulo 45), y Rio Negro (articulo 20), presentan clausulas sobre habeas
data, similares a la que luego recepta el articulo 43 parrafo tercero de la Carta
Magna Nacional. Mientras que las dictadas con posterioridad a esa fecha, en los
casos de Buenos Aires (articulo 20, inciso 3), Chaco (articulo 19) y Chubut
(articulo 56), al igual que la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires (articulo 16), han
seguido el ejemplo de la Nacion y han repetido en gran medida los términos de la
normativa nacional. En cambio Mendoza (1916), Entre Rios (1933), Misiones
(1957) y Santa Fe (1962) no receptan el habeas data, lo cual debe revertirse en el
marco de futuros procesos de reforma que les permitan adaptarse a las exigencias
de la Constitucion Nacional en este punto. (ABALOS, Maria Gabriela. “Avances del
habeas data...” Op. Cit, p. 10/14).

Por tales fundamentos, la Constitucion entrerriana debe incorporar la garantia del
habeas data en su texto. La redaccidon propuesta intenta subsanar las omisiones y
dudas que se presentaron con posterioridad a la reforma nacional de 1994.
Incorporar los criterios jurisprudenciales establecidos por nuestro Alto Tribunal,
que en su rol de udltimo intérprete de la Constitucion Nacional, resultan de vital
importancia y por altimo, colegir con los textos Constitucionales provinciales mas

actualizados.
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