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El derecho a la intimidad y el tratamiento
de datos personales en el derecho
internacional privado argentino

Mario ]J. A. Oyarzabal®

1. ACTUALIDAD Y DIMENSION INTERNACIONAL
DEL PROBLEMA

La nocién de los derechos de la personalidad —que abarca aspectos tan
diversos como el derecho al nombre, a la integridad fisica, al respeto a la
vida privada, a la Imagen, al honor, y aun el derecho moral del autor a su
obra— ha cobrado particular importancia en las ultimas décadas con el adve-
nimiento de la sociedad tecnocientifica, que multiplica las posibilidades de
lesiones de los derechos que la integran a través de su utilizacion econdémica
muchas veces allende las fronteras del pais de residencia de la persona afec-
tada. Me refiero principalmente a los dafios cometidos a través de la prensa
u otros medios de difusién internacionales, como la reproduccion de fotogra-
fias personales, la difusién de correspondencia y el plagio, que constituyen
ilicitos; pero también a los problemas creados en el ambito internacional por
la investigacion genética y el trasplante de drganos, que tienen al cuerpo hu-
mano mismo como objeto de actos juridicos.

Un problema acuciante y relativamente novedoso que plantea el avance
de ia informdtica y de la tecnologia de las telecomunicaciones se relaciona
con el trafico de datos personales, que incide sobre uno de los atributos mas
caros de la persona humana: su derecho a la intimidad, una de cuyas proyec-
ciones consiste precisamente en “preservar en la confidencialidad y la reser-

va bienes personales como los que hacen al honor, la dignidad, la informa-
~ cién 'sensible’ [por ejemplo, la referida a orlentacién sexual, identidad étnica

* Profesor adjunto ordinario de derecho internacional privado en la Universidad Nacional
de La Plata. Diplomatico argentino de carrera. Miembro de 1a Asoclacién Americana de Derecho
Internacionai Privado (ASADIP).
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o racial, religion, ciertas enfermedades, e ideas politicas}, la privacidad, la
verdad, la autodeterminacion informativa [y] la igualdad [que iricluye el dere-
cho a la identidad personal y el derecho a ser diferente]”.! - i

Las actividades refacionadas con el tratamiento automatizado de datos
personales poseen necesariamente una dimension internacional, que es con-
secuencia de la naturaleza globa! (o internacional, o transnacional) de los me-
dios informaticos. En primer lugar, porgue la tecnologia que se utiliza en el
tratamiento automatizado de datos es generalmente importada, i0 que oca-
siona una dependencia sustancial de los proveedores extranjeros, principal-
mente de los Estados Unidos y el Japén. En segundo lugar, por la desmateria-
lizacion del soporte de los circuitos automatizados y-la facilidad con que los
datos pueden ser consultados desde cualquier parte del mundo. Finalmente,
‘por la falta de controles eficaces a la transmision de datos personales desde
un pais a atra (transborder flow of data) a través de una cooperacién e instru-
mentos internacionales adecuados.?

Efectivarmente, con excepcién de la Unién Europea y de algunas otras
iniciativas internacionales de las que doy cuenta mas abajo, €l “régimen de
los datos informatizados” —que incluye tanto ei funcionamiento doméstico
de la red informatica y los controles a los cuales los Estados someten los flu-
jos transfronterizos, como los efectos que el tratamiento de datos personales
puede tener sobre los derechos individuales de las personas—? esta sometido
exclusivamente al derecho nacional de cada pais. Asf las cosas, cuando los
datos atraviesan una frontera, y las diversas fases del tratamiento se realizan
en el territorio de Estados diferentes, como ocurre en gran parte de las ope-
raciones automatizadas, es de prever el surgimiento de conflictos entre las le-
yes potencialmente aplicables a la controversia, que son esencialmente cua-
tro: 1a ley del lugar de la sede del banco de datos, la ley del lugar de la sede o
residencia del responsable del tratamiento, la ley personal del titular de los
datos, y la ley del Estado donde tiene lugar la principal actividad del trata-
miento.* La solucién de esos conflictos corresponde, por esencia, al derecho
internacional privado.

1 Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucidn reformada, Buenos Aires, Ediar,
1998, t. 11, p. 389, y t. i, pp. 529 y 532,

% Rigaux, Frangois, “La lol applicable a la protection des individus & I'égard du :raltemem
automatisé des données a caractére personnel”, Rev. crit. dr. int. pr., 1980, p. 444.

3 Segun definicién de Rigaux, Frangois, “Le régime des données informatisées en droit in-
ternational privé”, Clunet, vol. 113, 1986-2, p. 314. ‘

4 Veéase Saravalle, Alberto, “Brevi osservazioni critiche sull'ambito d'applicazione territoriale
della legge n. 675/96 sul trattamnento del dati personali”, Riv. dir. int. pr. proc., 1999-1, pp. 46-47
vy la bibliografia citada en nota 11,
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Ii. LA LEY 25.326, DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES
Y LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL HABEAS DATA.
ASPECTOS REGULADOS Y LAGUNAS

En ja Argentina, la Ley 5.326, de Proteccion de los Datos Personales, del
4 de octubre de 20005 vino a cubrir €l vacio legal existente desde la reforma
de la Constitucién Nacional de 1994, que instituyé el hdbeas data como ac-
ci6n destinada a preservar la intimidad o privacidad de las personas (articulo
43, parrafo 30.).¢ Asimismo, aunque los tratados de derechos humanos con
jerarquia constitucional no contienen disposiciones expresas sobre ¢l habeas
data, se ha sostenido con autoridad gue cuando en alguna disposicién de los
mismos se hace referencia a derethos que se identifican con los que el ha-
beas data protege, se les debe dispensar el recurso “recurso sencillo y rapi-
do” que, innominadamente, aparecen en el Pacto de San José de Costa Rica
(articulo 25) y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (ar-
ticulo 2, inciso 3) (hdbeas data implicito).”

La Ley de Proteccion de los Datos Personales contiene dos disposiciones
de interés desde la perspectiva del derecho internacional privado: el articulo
2, que determina las personas cuyos derechos individuales son objeto de la
proteccion, y el articulo 12, que protege los datos tratados a través del con-
trol de fas transferencias al exterior, Otros aspectos no han tenido una defini-
cion legal, como en qué casos los tribunales argentinos poseen jurisdiccion
internacional y a la luz de qué derecho resolverdn las controversias que un
tratamiento de datos suscite; por ejemplo, entre el titular de los datos y el
responsable del banco de datos o un usuario de los datos, entre otras cuestio-
nes relevantes;. presumiblemente porque el legislador ha juzgado que las
cuestiones no reguladas deben quedar sometidas a los principios generales.

En los paragrafos que siguen procuraré dar solucién a los aspectos mas
fundamentales de este fenomeno, a la luz de las normas argentinas de dere-
cho internacional privado, para lo que tendré en consideracion las orientacio-
nes mas recientes y que cuentan con mayor aceptacién en el derecho com-
parado. Especial cuidado pondré en identificar las normas imperativas de la
ley 25.326, que por la defensa de la Intimidad de las personas que persiguen,
son aplicables aun cuando los casos presenten cardcter multinacional (nor-
mas de poticia del derecho internacionat privado relativas a los datos infor-
matizados).

Mantengo el criterio tradicional de distinguir entre bancos de datos publi-

5 BO, 2/11/2000.

6 Sobre la "constltuclonalidad” de la intimidad y e} hibeas data véase Bidart Campos, Ger-
mdn |., op. cit., nota 1, pp. 387-393.
"~ 7 Ibidem, pp. 386 y 393,
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cos y bancos de datos privados, distincion que no queda superada, a mi jui-
cio, por el hecho de que el Estado frecuentemente “compfa” bases de datos
privados o, lo que es lo mismo, la autorizacion para acceder a tales ficheros.8
Lo esencial es que la responsabilidad en que pueda incurrir el Estado al ges-:
tionar datos personales derivada de la violacién de la intimidad se rige exclu-;
sivamente por €l ordenamiento del foro (la coincidencia forum-jus es total);
en tanto que a la vulneracion de la intimidad realizada por particulares resultan’
aplicables las normas de conflicto del juez interviniente, que pueden remitir’
a un derecho extranjero.® Completo el estudio con la incorporacion de capitu-
los que ya han devenido tradicionales en mis investigaciones: el rol de la au-
tonomia de la voluntad allende la problemdtica de los contratos; la solucién
de los conflictos de leyes interjurisdiccionales internos, y el estado de la cues-
tion en el Mercosur.

1I}. FUNCIONAMIENTO DE LOS BANCOS
DE DATOS PUBLICOS Y CONTROL ADMINISTRATIVO
DE LOS BANCOS DE DATOS PRIVADOS

1. FUNCIONAMIENTO DE LOS BANCOS DE DATOS PUBLICOS

La proteccion de los datos personales asentados en registros gestionados
por organismos publicos argentinos, como el Registro Nacional de las Perso-
nas o la Policia Federal, se rige por el derecho administrativo argentino.!® No
interesa que la base de datos se encuentre fisicamente en territorio extranje-
ro. El tratamiento de los datos personales asentados en la llamada matricula
consular y cualesquiera otros registros de las embajadas y consulados argen-
tinos en el exterior esta sometido exclusivamente al derecho argentino, y
exento de la jurisdiccion local. Toda accién de proteccion de los datos perso-
nales aimacenados en bancos de datos puiblicos argentinos debe interponer-
se ante los jueces nacionales, sin que quepa reconocer ninguna sentencia ex-
tranjera que invada la jurisdiccion argentina exclusiva. La coincidencia entre

8 Sosteniendo que la distincion entre bases de datos publicos y privados pierde, en tales
hipétesis, lo esencial de su pertinencia, véase Rigaux, F., op. cit., nota 3, pp. 313 y 314 y la bi-
bliografia citada en nota 6.

9 Véase, en general, Macheret, Augustin, "Réglementation des flux transfrontiéres de don-
nées de caractére personnel”, Informatique et protection de la personnalité, Université de Fri-
bourg, 1981, pp. 220 y 245 y 246; Simitis, Spiros, “Grenziiberschreitender Datenaustauch. Not-
wendige Vorbemerkungen zu einer dringend erforderlichen Regelund”, Festschrift fiir Murad Fe-
rid, Minchen, Beck, 1978, pp. 373 y 374.

10 Otras entidades publicas que almacenan y tratan datos personales incluyen la Direccion
Nacional de Migraciones, la Secretaria de Inteligencia del Estado (SIDE) y los establecimientos
sanitarios del Estado nacional, ademads de los gobiernos —y entidades que dependen de los go-
biernos— provinciales y de Ja Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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jurisdiccion y derecho aplicable es total. Las doctrinas de la inmunidad del
Estado por actos fure imperii y de la inmunidad diplomatica y consular justifi-
can sobradamente esta solucién.!!

Por las mismas razones, las autoridades argentinas deben abstenerse de
intervenir en casos gue involucren bancos de datos personales gestionados
por érganos estatales extranjeros, o por organismos internacionales en los
términos del respectivo acuerdo de sede. Ello sin perjuicio de la reclamacion
diplomatica a que la utilizacién indebida de los datos personales de residen-
tes argentinos pueda dar lugar. Pensemos en el caso de una embajada ex-
tranjera que cede los datos personales suministrados por residentes argenti-
nos en oportunidad de tramitar una visa, a operadores turisticos locales u
otras empresas de la nacionalidad del Estado al que la mision diplomatica re-
presenta, sin el consentimiento del titular de los datos. El gobierno argentino
puede exigir al Estado extranjero que repare el dafo causado (es decif, que
cese inmediatamente de ejecutar el acto y restablezca la situacion que con
toda probabilidad habria existido si no se hublera cometido el acto)'? invo-
cando el principio de supremacia territorial y el deber de los agentes diplo-
mdticos y consulares de respetar las leyes y reglamentos del Estado receptor
(articulo 41, Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, y articulo
55, Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares). La excepcion es quizd
el caso de los datos pertenecientes a residentes argentinos gue son naciona-
les del Estado acreditante. Adicionalmente, el titular de los datos podré de-
mandar al cesionario privado de tos datos para exigir su supresion y confi-
dencialidad, asi como los dafios y perjuicios a que hubiera lugar. El Estado
argentino también tiene derecho a ejercer la proteccién diplomatica a favor
de sus nacionales radicados en el extranjero, si considera que sus derechos
fundamentales garantizados por el derecho internacional han sido lesiona-
dos por las autoridades de otro Estado.

2. CONTROL ADMINISTRATIVO DE LOS BANCOS DE DATOS PRIVADOS

Las normas de derecho administrativo por las que el Estado procura con-
trolar los bancos de datos privados son también territoriales, en un doble
sentido: formal y material. Las obligaciones legales de los responsables priva-
dos de bancos de datos frente al 6rgano publico de control'? son las previstas
en la lex fori argentina (territorialidad en sentido formal). Asimismo, para

t Rigaux, F., op. cit., nota 2, pp. 467 y 468.

t2 C.PJL, serie A, nam. 17, p. 47.

t3 El drgano de contral de la ley 25326 es la Direccion Nacional de Proteccién de Datos
Personates (DNPDP), creada en el ambito de ta Secretaria de Justicia y Asuntos Legislativos del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanes de la Nacion (dec. 155812001, BO, 3 de diciembre de
2001).
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gue el control sea eficaz, es preciso que se le sometan solamente aquellas
fases del tratamiento de datos -~recoleccion, modificacion, destruccion, ce-
sién, transferencia, etcétera— que se producen en territorio argentino (terri-
torfalidad en sentido material). Todo intento de extender el control adminis-
trativo a actos realizados en el extranjero que generen obligaciones legales
segun la ley argentina, aunque sea deseable, es ilusorio,'* sin permiso del
Estado extranjero.'s

Los bancos de datos sometidos al control de la autoridad argentina son

los formados por personas fisicas o juridicas con domicilio legal, delegacion
0 sucursal en el pais. A ellos se dirige el deber de inscripcion en el Registro
Nacional de Bancos de Datos's {articulos 3, 21 y 24) y las normas sobre inte-
gridad y seguridad de los datos de la ley 25.326, incluida la prohibicion de
transferir datos con paises qgue no ofrecen una proteccién adecuada del ar-
ticulo 12 de la ley. Fisicamente la base de datos puede estar alojada dentro o

fuera de Argentina, pero el titular debe declarar su ubicacion precisa al mo-

mento de inscribir, renovar, modificar o dar de baja al fichero en el Registro.
No es necesaria la inscripcién cuando todos los datos pertenezcan a personas
domiciliadas fuera de Argentina, ya que, como veremos mas abajo, ellos no
gozan de proteccion legal en nuestro pais. Pero la incorporacion de datos co-
rrespondiente a un solo domiciliario argentino somete al responsable del fi-
chero al control de la ley 25.326. Como e! fichero puede estar ubicado en el
extranjero, la Ley de Proteccion de Jos Datos Personales se basa en la juris-
diccién argentina sobre la persona de! responsable del banco de datos y el
recurso a mecanismos de cooperacion internacional para garantizar el con-
trol del tratamiento de los datos realizados fuera del pais.

IV. OTROS PROBLEMAS SUSCITADOS POR LOS BANCOS
DE DATOS PRIVADOS

1. PROTECCION DE LA INTIMIDAD FRENTE A LOS RESPONSABLES
DE BANCOS DE DATQOS PRIVADOS

La Ley 25.326 no contiene normas de conflicto que indiquen el derecho
aplicable a las relaciones juridicas entre el responsable del banco de datos y
las personas cuya intimidad es protegida por la ley. El articulo 2, cuando de-

14 Rigaux. F., op. cit., nota 2, pp, 449 y 469 ¥ 470, Carrascosa Gonzdlez, Javier, "Proteccion
de la intimidad y tratamiento automatizado de datos de caracter personal en DIPL.", REDI, vol.
XLIV, 1992, pp. 419 y 420, _

15 5Sobre la eficacia extraterritorial del acto administrativo, en la literatura argentina, Bog-
giano, Antonio, Dereche internacional privado, Buenos Aires, Depaima, 1991, t. t, pp. 535-538,

16 Habilitado por disposicién DNPDP niim. 2/2003 e implementado por disposicién DNPDP
num, 2/2005. La normativa y formularios de inscripcién en el Registro se encuentran disponi-
bles en el sitlo de Internet de la Direccién, en hetp:/iiwww2 jus.gov.ar/dnpdp/index html,
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fine como “titular de los datos” a “[tJoda persona fisica 0 persona de existen-
.cia ideal con domicilio legal o delegaciones o sucursales en el pais, cuyos da-
fés sean objeto del tratamiento al que se refiere la presente ley”, no
onstituye {y no debe ser confundido con) una norma de conflicto. Esa dispo-
“sicion autolimita el dmbito espacial de aplicacién de la Ley de Proteccion de
los Datos Personales;!” es decir, subordina la puesta en practica de las nor-
mas materiales de la ley 25.326 al cumplimiento de una condicion propia de
las personas protegidas: la de tener “domicilio legal” en la Argentina.'® Se de-
duce que las personas sin domicilio legal en la Argentina, aun cuando sean
de nacionalidad argentina, no pueden invocar las disposiciones de la ley
25,326 para controlar fa informacién contenida en los bancos de datos de
Argentina. Esta solucion es justificada, ya que la Argentina no podria preten-
der proteger la intimidad de sus ciudadanos gue se encuentran en cualquier
pais del planeta. Ademds, el hecho generador de la proteccion es el mismo
que causa la aplicacion del derecho argentino en virtud de la norma de con-
flicto dej articulo 6 del Cédigo Civil, con lo que se evita que cierios atentados
a.la vida privada que caen dentro de la competencia legislativa argentina
gueden sin proteccion.

En pocas palabras, entiendo que e! respeto al derecho a la vida privada
constituye uno de los derechos subjetivos integrantes del estatuto personal
que, en ausencia de norma de conflicto ad hoc (en la ley 25.326), se rige por
la ley del domicilio, en virtud de los articulos 6 y 7 del Cédigo Civil. Ello inde-
pendientemente de la sancion que ocasiona la violacion por parte del respon-
gable de un banco de datos privado en el plano de la responsabilidad delic-
twal. Mas como la responsabilidad por hechos ilicitos se rige en el derecho
internacional privado argentino por el lugar del dafio (segun una interpreta-
cion del articuto 43 de) Tratado de Montevideo de 1940), y el dafio lo sufre el
individuo generalmente en su domicilio, en la mayoria de los casos la misma
ley que rige la existencia y el contenido del derecho a la vida privada se apli-
ca a las consecuencias de su violacion.'

B

17 Sobre el problema especifico del ambito de aplicacion en el espacio de las teyes sobre
proteccion de datos personales, véase, Rigaux, F., op. cit., nota 2, pp. 458-460.

18 para la determinacion del domicilio {argentino, en este caso}, con miras al funciona-
{iento de las normas argentinas de derecho internacional privado, véase Oyarzdbal, Mario . A,
“Observaciones generales sobre el estatuto personal en DIPr”, Revista de Derecho, Tribunal Su-
Eﬁmo de justicia de Venezuela, niim. 14, 2004, esp, pp. 172-76, donde se contemplan los casos
dé domicilio desconocido y de abandonic del domicille extranjero. '

19 E{ articulo 43 del Tratado de Montevideo ha sido tradicionalmente interpretade como re-
fiitiendo a la fex loci actus. No obstante, tamblén es posible, a mi juicio, interpretar que el "he-
tho liclto o ilicito" se produce donde se sufre el dafo; interpretacion ésta ya sugerida con ante-
rlotidad en otro articulo de mi autorfa. Véase Oyarzdbal, Mario |. A., “El nombre y la proteccién
de la identidad de las personas. Cuestiones de derecho internacional publico y privado”, Pruden-
tia lurfs, vol. 58, 2004, pp. 90-92.
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No hay que subestimar las dificultades de ejecucion cuando el responsa-
ble del banco de datos tiene su sede en el exterior, sobre todo si el derecho
alli vigente le impone obligaciones menos extensas que el derecho aplicable
a su responsabilidad. Por esta y otras razones, la aplicacién de la ley de la
sede del titular del banco de datos, o al menos del establecimiento de la su-
cursal responsable del tratamiento, podria parecer eficaz.?® Pero esta solu-
cion no tiene sustento en el derecho argentino. Ademds, la opcioén por la ley
del domicilio del titular de los datos se justifica por razones muy serias: es
esa persona a quien las leyes sobre datos personales buscan proteger, y el in-
terés a salvaguardar se localiza en su domicilio; los datos personales son a
menudo también recogidos alli, e incluyen necesariamente el domicilio del
interesado, por lo que la aplicacion de ese derecho dificilmente pueda tomar
por sorpresa al responsable del tratamiento,?!

2. PROTECCION DE LA INTIMIDAD FRENTE A LOS USUARIOS DE LOS DATOS

Es comun que en los contratos de apertura de crédito, financiacién o
préstamo y de otras prestaciones de servicios, el banco o la empresa provee-
dora utilice datos personales relativos a su cocontratante, puestos a su dispo-’
sicion por terceras personas, generalmente “entidades de informacion credi-
ticia”, cuyo objeto es colectar, operar y proporcionar indicadores sobre la
deuda y antecedentes comerciales de la persona consultada.?? Otras veces.
en ausencia de toda relacion contractual, una empresa o persona puede reve-
lar, adulterar, y en general utilizar, datos personales de modo que vulnere
derecho al honor y a la intimidad de su titular. En estos casos, como er ja
relaciones entre los titulares del banco y de los datos, las normas imperativa:.
de la ley del domicilio de la persona protegida deben combinarse con la It
aplicable a la responsabilidad civil del usuario autor de Ja violacidn.?

El caracter ilicito del tratamiento automatizado de datos no afecta nece-
sariamente la validez del contrato para cuya celebracion o cumplimiento los
datos fueron recabados, que se rige por la fex contractus determinada segin
tos articulos 1209, 1210 y concordantes del Codigo Civil, y que es la misma
que rige la responsabilidad ex delicto del usuario de los datos, en virtud de la
segunda parte del articulo 43 del Tratado de Montevideo de 1940, que some-
te sus obligaciones a la “ley que regula las relaciones juridicas a que respor:-

0 Rigaux, F,, op. cit., nota 2, pp. 470 y 471 (rechazando este argumento). Otra razon alude
a la eficacia de someter a una ley Unica todas las actividades del responsable del banco de dates,

21 Idemn.

22 En Argentina, la principal empresa en informacién comercial es Veraz, cuyo sitio de
internet es www.veraz.com.ar. Junto con otras empresas del rubro, Veraz integra la Camara
de Empresas de Informacion Comercial (CEIC) que, a su vez, es miembro del Consejo Consulti-
vo de la Direccién Naclonal de Proteccién de Datos Personales.

23 Rigaux. F., op. cit., nota 2, pp. 471-474,
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den”. Empero, en jurisdiccion argentina seria nulo, por tener objeto prohibido
por el orden publico, el contrato por el cual una empresa extranjera utiliza
datos cuyo tratamiento esta vedado por la ley del domicilio del titular de los da-
tos (v. gr. los “datos sensibles” enumerados en el articulo 2 de la ley 25.326);
0 sin haber obtenido el consentimiento del titular de los datos cuando el mis-
mo es necesario en virtud de una obligacién legal; o en una relacion de traba-
jo o de financiacion si el tratamiento de datos regulado por las condiciones
generales del contrato internacional es alcanzado por una norma de policia
protectora del trabajador o del deudor perteneciente al derecho internacional
privado argentino o de un pais que una norma de conflicto argentina indica
como aplicable al caso.4

3. EL ROL DE, LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Una cuestion poco abordada por la doctrina iusinternacionalprivatista,
no ya la argentina, que ha ignorado el tema del tratamiento automatizado de
datos completamente, sino también la extranjera, consiste en saber si las
partes efi un contrato internacional pueden elegir el derecho aplicable al tra-
tamiento (y la proteccién) de los datos personales, desplazando las normas
imperativas del domicilio de la persona cuyos datos se utilizan. Personalmen-
te no veo objeciones, siempre que el derecho elegido —o para el caso, las
normas materiales elaboradas por las partes— garanticen una proteccion
adecuada de la privacidad del titular de los datos. Desde este punto de vista,
las normas coactivas de la ley 25.326 deben interpretarse como “relativa-
mente” imperativas, para el caso de que el derecho elegido (o creado) por las
partes no ofrezca una proteccion equivalente a la que garantiza la legislacion
argentina. Esta autonomia se condice, a mi juicio, con la amplia libertad que
el legislador argentino ha dejado a las personas para disponer de sus datos,
incluso para consentir su exportacion a sabiendas de que el ejercicio de esta
libertad puede conducir en los hechos a privar al titular de los datos de toda
proteccion. No obstante, como el titular de los datos es considerado la parte
tipicamente mas débil del contrato, su libertad de contratar se limita por las
normas imperativas de su domicilio que le aseguran un nivel minimo de
proteccion.

No es desdenable el potencial que la autonomia de la voluntad acarrea.
Cuando el derecho elegido es el de la sede del tratante de los datos, el méto-
do de la autonomia permite conciliar la proteccion de los datos personales
garantizados por su ley domiciliaria con la eficacia juridico-econémica de so-
meter todas las actividades del tratante a una misma y unica ley.?5 Ademas,
favorece reatizar efectivamente una solucién uniforme del caso, que no siem-

24 Jbidem, pp. 473 y 474; Carrascosa Gonzalez, J.. op. cit., nota 14, pp. 422-425.
25 Rigaux, F., op. cit, nota 20 y texto acompanante.
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pre se logra por el funcionamiento normal del derecho internacional privado
del foro. '

Cuando el titular de los datos se domicilia en el extranjero, la facultad de
elegir o crear €l derecho aplicable se resuelve conforme a su ley personal, in-
cluidas sus normas imperativas; por ejemplo, en cuanto prohiben el trata-
miento de datos sensibles, como los relativos a la salud y a los antecedentes
penales. La ley del delito nada tiene que ver aqgui. Si no esta claro como los
jueces del domicilio resolverian el caso, habria gue investigar la actitud del
derecho internacional privado extranjero respecto de la autonomia de la vo-
luntad en materia de estatuto personal, asi como el grado de libertad dejado
a los particulares en la disposicion de sus datos personales dentro del pais. Si
las dudas persisten, habria que resolver a favor del derecho elegido que ga-
rantice una proteccion de los datos no inferior a la de la ley domiciliaria.

Ccurrido el dano, el titular de los datos podria también convenir el dere-
cho aplicable a la indemnizacion, ya que, como bien argumenta Boggiano, si
la pretension indemnizatoria se establece en interés del damnificado y éste
puede renunciar a la indemnizacién del dafo sufrido, también puede acordar -
la eleccion del derecho aplicable a ella.?¢

4. VALIDEZ ESPACIAL DE LAS PREVISIONES PENALES ARGENTINAS
DE PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES

El principio de la unidad, equivalencia o ubicuidad adoptado en el articu-
lo t, inciso 1, del Codige Penal, conduce a la aplicacion del derecho argenti-
no tanto si la accion tipica se consuma en la Argentina como si sus efectos
deben producirse en el territorio argentino. Los delitos tipificados consisten
en insertar o hacer insertar datos falsos en un archivo de datos personales
(articulo 117 bis, inciso 10., Codigo Penal, incorporado por ley 25.326), reve-
lar informacion falsa contenida en un archivp de datos personales (articulo
117 bis, inciso 20.), acceder ilegitimamente a un banco de datos personales
(articulo 157, inciso 1o., Codigo Penal, incorporado por ley 25.326), y revelar
informacién registrada en un banco de datos cuyo secreto estuviera legal-
mente obligado a preservar (articulo $57, inciso 20.).2" El objeto del delito es
un banco de datos personales o la informacién contenida en un banco de da-
tos personales de la Republica Argentina, que son a los que s¢ refiere la Ley
25.326. Las mismas conductas cuando se perpetran contra bancos de datos
a informacién contenida en bancos de datos extranjeros no justifican en de-
recho la aplicacién de la Ley penal argentina. El sujeto pasivo es el titular del

26 Sobre ta eficacia extraterritorial de! acto administrativo, en la Hieratura argentina, Boggiano,
A., op. cit,, nota 15, pp. 872-873,

2" Fontdn Balestra, Carlos, Derecho penal. Parte especial, actualizade por Guillermo A. C. Le-
desma, t6a, ed. actualizada, Buenos Aires, 2002, pp. 191-195 y 383-385.
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banco de datos o el titular de los datos revelados o falsos con domicilio en el
pais, ya que sélo las personas domiciliadas en la Argentina pueden registrar
un hanco de datos personales y reclamar la proteccion de sus datos persona-
les que prevé la ley. )

V. TRANSFERENCIA INTERNACIONAL DE DATOS PERSONALES

Con acierto se ha dicho que el flujo transnacional de datos personales es
un fendmeno complejo:

dicho flujo puede afectar a las condiciones de la competencia en el mercado,
puede constituir en si mismo una violacion de la Intimidad de las personas; pue-
de ser necesario a los fines de un adecuado auxilio judicial o de cumplimiento de
normas convencionales; puede afectar a la investigacion en sectores especificos,
como el sector médico respecto de los datos de los pacientes [; y] puede, final-
mente, posibilitar en buen nimero de ocasiones, el nacimiento de supuestos de
responsabilidad ex delicto en [derecho internacional privado], ya que los resuita-
dos lestvos pueden producirse en el territorio de un Estado distinto a aquél en el
gue se encontraban originariamente almacenados los datos.?®

La Ley 25.326 regula la transferencia internacional de datos personales
en el articulo 12, que dispone:

1. Es prohibida la transferencia de datos personales de cualquier tipo con pai-
ses u organismos internacionales o supranacionales, que no proporcioneh nive-
les de proteccién adecuados,

2. La prohibicion no regird en los siguientes supuestos:

a) Colaboracion judicial internacional;

b) Intercambio de datos de cardcter médico, cuando asi lo exija el tratamiento
del afectado, o una investigacién epidemioldgica, en tanto se realice en los térml-
nos del inciso e) del articulo anterior;

¢) Transferencias bancarias o bursatiles, en lo relativo a las transacciones res-
pectivas y conforme la legislacién que les resulte aplicable;

d) Cuando la iransferencia se hublera acordade en el marco de tratados inter-
nacionales en los cuales la Repiblica Argentina sea parte;

¢) Cuando la transferencia tenga por objeto la cooperacion internacional entre
organismaos de inteligencia para la lucha contra el crimen organizado, el terroris-
mo y el narcotréfico.

El plexo normativo se completa con el decreto reglamentario 1558/2001,
gue reza asi:

La prohibicion de transferir datos personales hacia paises u organismos interna-
cionales o supranacionales gue no proporcionen niveles de proteccion adecua-

28 Carrascosa Gonzdlez, J., op. ¢it., nota 4, pp. 425-426. Cursiva en original, Se ha suprimi-
do la nota al pie.



278 TENDENCIAS Y RELACIONES - DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO AMERICANO ACTUAL

dos, no rige cuando el titular de los datos hubiera consentido expresamente la
cesion.

No es necesario el consentimiento en caso de transferencia de datos desde un
registro ptiblico que esté legalmente constituido para facilitar informacion al pu-
blico y que esté abierto a la consulta por el publico en general o por cualquier
persona que pueda demostrar un interés legitimo, siempre que se cumplan, en
cada caso particular, las condiciones legales y reglamentarias para la consulia.

Facultase a la Direccion Nacional de Proteccion de Datos Personales a evaluar,
de oficio o a peticion de parte interesada, el nivel de proteccién proporcionado
por las normas de un Estado u organismo internacional. Si llegara a la conclusién
de que un Estado u organismo no protege adecuadamente a los datos persona-
les, elevara al poder ejecutivo nacional un proyecto de decreto para emitir tal
declaracion.

El proyecto debera ser refrendado por los Ministros de justicia y derechos hu-
manos y de relaciones exteriores, comercio internacional y culito.

El caracter adecuado del nivel de proteccion que ofrece un pais u organismo
internacional se evaluaré atendiendo a todas las circunstancias que concurran en
una transferencia o en una categoria de transferencia de datos; en particular se
tomara en consideracion la naturaleza de los datos, la finalidad y la duracion de.
tratamiento o de los tratamientos previstos, el lugar de destino final, las normas
de derecho, generales o sectoriales, vigentes en el pais de que se trate, asi como
las normas profesionales, cddigos de conducta y las medidas de seguridad en vi-
gor en dichos lugares, o que resulten aplicables a los organismos internacionales
o supranacionales. o

Se entiende que un Estado u organismo internacional proporciona un nivel ade-
cuado de proteccién cuando dicha tutela se deriva directamente del ordenamiento
juridico vigente, o de sistemas de autorregulacion, o del amparo que establezcan
las cldusulas contractuales que prevean la proteccion de datos personales.

El legislador argentino siguié en general las pautas de la directiva euro-
pea 95/46/CE de 1995 (articulos 25 y 26),2° que refleja la rica experiencia eu-
ropea de los anos 1980-1990 en lo que respecta a la proteccion y a la libre
circulacion de los datos. La adopcion de normas materiales (y el rechazo de
la técnica conflictualista) para regir la transferencia al extranjero de datos
personales se justifica plenamente por la importancia de los intereses involu-
crados, en particular el derecho a la intimidad de las personas, que se veria
frecuentemente menoscabado sin un control estatal que impida que los da-
tos recogidos o procesados en el Estado del foro salgan hacia un pais con un
nivel de proteccion del derecho a la intimidad menor.3°

El objetivo del articulo 12 de la Ley 25.326 y su reglamentacion es conci-
liar el libre flujo internacional de datos personales con la protecciéon adecua-
da del derecho a la intimidad. El principio general es que sélo pueden trans-
ferirse datos personales con destino a paises que ofrezcan un nivel de

29 Véase infra,§ 1X.
30 Carrascosa Gonzalez, J., op. cit.,, nota 14, pp. 425 y 426.
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proteccion equiparable (es decir, no inferior) al que presta la legislacion ar-
gentina (inciso 1). Es responsabilidad del transmisor argentino verificar las
condiciones del pais receptor. La ausencia de una regulacion legal o sectorial
protectiva en el pais receptor puede suplirse obteniendo el transmisor el con-
sentimiento del titular de los datos para la cesién, o mediante clausulas
contractuales (o de otro tipo) entre el transmiscr-cedente argentino y el ce-
sionario extranjero de los datos que acuerden una proteccion semejante a la
de la Ley 25.326.% No se requiere la autorizacion previa de la Direccion Na-
cional de Proteccion de Datos Personales para la transferencia ni su aproba-
cion de los contratos o clausulas contractuales que se utilicen. Es que una
subordinacion a la obtencién de autorizaciones administrativas podria oca-
sionar la pardlisis de muchas actividades modernas. Pero la omision de adop-
tar esos recaudos compromete la responsabilidad administrativa, civil y aun
penal del transmisor que establece la legislacion argentina (articulo 31, ley
25.326; articulo 1.071 bis, Co6d. civ.; y articulo 157 bis, inciso 20., Céd. pe-
nal, respectivamente).>?

Solamente la transferencia “activa” de datos personales —desde Argenti-
na (o desde el pais donde se encuentra alojada la base de datos)™ hacia un’
Estado extranjero o un organismo internacional— estd regulada. La “impor-
tacion” —que tiene por destino la Argentina— es, en principio, libre, en au-
sencia de una regulacion positiva. Si los datos tienen por destino final un ter-
cer pais, también este ultimo debe proporcionar un nivel de proteccion
adecuado (articulo 12, parrafo 50., dec. 1558/2001). Las condiciones para la
transferencia al extranjero de datos personales contenidas en las legislacio-
nes del pais de destino inmediato y de destino final (y no solamente el nivel
de proteccion garantizado frente a violaciones ocurridas en o incurridas por
personas de esos paises) son, a mi juicio, determinantes, para evitar gue un
pais sea utilizado como estacion de transito y los datos acaben en otro pais
con un insuficiente nivel de proteccién de la intimidad.

Un problema se plantea cuando el importador extranjero no cumpie vo-
luntariamente con las condiciones de la cesién y ocasiona un perjuicio al fitu-
lar argentino de los datos. Para Pablo Palazzi, cuyo libro sobre las transferen-
cias internacionales de datos personales sugiero consultar para un analisis
detallado del terna 3 el articulo 11, inciso 4, de la ley 25.326 “aplica la ley ar-
gentina de datos personales a aguellos que reciban datos (incluso aunque es-

31 Ppalazzi, Pablo A., "Breve comentario al decreto reglamentario de la ley 25,326", Derecho
y Nuevas Tecnologigs, 2003-4/5, p. 346.

32 Gils Carbd, Alejandra M., “La prohibicién de transferencta internacional de datos perso-
nales (contra los paraisos informaticos)”, Derecho y Nuevas Tecnologfas, 2000-3, p. 30.

33 Véase supra, § I, 2,

34 paiazzl, Pablo A., La transmision internacional de datos personales y la proteccicn de la pri-
vacidad, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2002.
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tén en el exterior) para asegurarse gue la informacion personal seguira am-
parada por la ley’.* Esa disposicion sujeta al cesionario a las mismas obliga-
ciones legales y reglamentarias del cedente, a quien, a su turno, responsabili-
za solidariamente por la violacién de la ley que realice el cesionario. Traduci-
do a términos de mi especialidad, esta norma seria de orden publico no sélo
interno, sino también internacional (articulo 14, inciso 2, Céd. Civ.), pudien-
do calificarsela como norma de policia del derecho internacional privado ar-
gentino. Es una interpretacién razonable, que se justifica por el objetivo de la
ley 25.326, de proteger a las personas domiciliadas en la Argentina cuyos da-
tos fueron exportados hacia un pajs con un inadecuado nivel de proteccion
de la privacidad. Empero, si €l pais de- destino protege adecuadamente los
datos personales, entonces el articulo 11, inciso 4, se aplica solamente
cuando el derecho argentino resulta aplicable en virtud de la norma de con-
flicto del articulo 43 del Tratado de Montevideo de 1940. Esta diferenciacion
se impone, a mi juicio, por el principio de que las normas de policia deben
interpretarse restrictivamente, en la medida en que resulta indispensable
para satisfacer el fin del legislador, que tiende aqui a proteger la privacidad
de los residentes argentinos, Cuando el pals extranjero proporciona un ni-
vel de proteccion adecuado, la remision a priori e inflexiblemente al derecho
argentino es injustificada, incluso contraria al otro objetivo del legislador,
consistente de facilitar la circulacion de los datos personales, Segun io veo,
también seria abusivo someter aprioristicamente al derecho argentino la res-
ponsabilidad def cesionario extranjero de datos pertenecientes a no residen-
tes de la Republica Argentina procedentes de un banco de datos; de nuestro
pais, cuando el derecho argentino no les brinda proteccion legal alguna.

Finalmente, la Ley 25.326 reconcce que algunos flujos internacionales
de datos personales (datos médicos, de transferencias bancarias o bursatiles;
cooperacién de inteligencia para la lucha contra el crimen organizado, el te-
rrerismo y €l narcotrafico; y auxilio judicial internacional) deben guedar sus-
traidos del régimen juridico general para integrarse en los regimenes juridi-
cos particulares propios del contexto en que tales flujos se desarrollan, a fin
de evitar cercenar la unidad de regulacion de cada una de estas actividades
(articuto 12, inciso 2).3¢

35 Chacén de Albuquerque, Roberto y Palazzi, Pablo A, "Necesidad de armonizar el dere-
cho a la proteccion de datos persenales en el MERCOSUR", Derecho y Nuevas Tecnologias,
2003-4/5, p. 653.

36 Carrascosa Gonhzdlez, ., op. cit., nota 14, p. 429 (comentando el articulo 33 de ia Ley
Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién del Tratamiento Autoematizado de Datos de
Cardcter Personal de Espana (conocida como LORTAD, y actualmente reemplazada por la Ley
Organica 19/1999, del 13 de diciembre de Proteccion de Datos de Caracter Personal), en que el
articulo 12, inciso 2, de la ley argentina 25.326 se basd). Por ejemplo, los establecimientos fi-
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V1. JURISDICCION INTERNACIONAL ARGENTINA

El articulo 36 de la Ley 25326 establece que serd competente para en-
tender en las acciones de proteccion de los datos personales el juez del domi-
cilio del actor, el del domicilio del demandado, et del lugar en que ¢l hecho o
el acto se exteriorice o pudiera tener efecto, a eleccién del actor (primer pa-
rrafo).. Procede la competencia federal cuando la accidén se interponga en
contra de archivos de datos publicos de organismos nacionales (inciso a), y
cuando los archivos de datos se encuentren interconectados en redes interju-
risdiccionales, nacionales o internacionales (inciso 2). Naturalmente que en
esta ultima hipotesis la jurisdiccion internacional argentina es un presupuesto
de la- competencia federal.

Ahora bien, el primer parrafo del articulo 36 constituye una norma de
cempetencia territorial (interna), no de jurisdiccion internacional. Y aunque
se podria aplicar por analogia ante la ausencia de normas de jurisdiccion in-
ternacional ggpecificas en la Ley 25.326,%7 existe un riesgo grave: la posibili-
dad de que los tribunales argentinos se consideren dotados de jurisdiccion
para entender en casos sin contactos siquiera minimos con el foro. Seria su-
flciente determinar cualquier acto o efecto en la Argentina (por ejemplo, que
el tratamiento automatizado de los datos personales se realice en la Argenti-
na, o que los datos sean accesibles a través de Internet desde una computa-
dora en ia Argentina) para gue nuestros tribunales pudieran asumir jurisdic-
cidn internacional. La internacionalizacion del articulo 36 conduce a una
multiplicacién de jurisdicciones argentinas exorbitantes, cuya consecuencia
gs.el muy probable desconocimiento de sentencias nacionales dictadas en
casos donde las personas o el banco de datos no se encuentran en territorio
argentino,

En estas circunstancias, se me ocurre una unica alternativa: aplicar, tam-
bién por analogia, el articulo 56 del Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1940, que permite a los jueces argentinos asumir jurisdiccion
cuando el derecho aplicable a la proteccion de los datos o a la responsabilidad
_('ijelictual es el argentino, o el demandado estd domiciliado en nuestro pais.
omo la proteccion de los datos personales se rige por el derecho del domici-
lio de su titular, y el titular-demandante debe estar domiciliado en Argentina
para que el derecho argentino resulte aplicable, el forum causae conduce en la
practica al habilitamiento de un forum actoris argentino. La jurisdiccion asi de-

nancieros estin actualmente afillados a un sistema informatico universal: SWIFT (Society for
Worldwide Interbank Financial Telecommunications). Para un sintesis de la politica de SWIFT so-
bre privacidad de los datos personales identificados, recolectados y compartidos con motive del
uso del Sisterna, véase http:fwww. swift.com/index.cfm?item_id = 1037

37 Boggiano, Antonio, “Jurisdiccién internacional y competencia interna” {nota a la senten-
cia de la CNCom., Sala A, 20/10/§970), JA., 1971-X1-195 ¥ ss.
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terminada no es prorrogable a favor de jueces o arbitros extranjeros. Cuando
las partes hayan elegido la aplicacion de un derecho extranjero, habria que ad-
mitir igualmente la jurisdiccion argentina conduceme a evitar la denegacion de
Justicia (doctrma "Viasof), 38

 VII. CASOS AJENOS A LA LEY 25.326. DERECHC APLICABLE
Y JURISDICCION INTERNACIONAL ARGENTINA

Las relaciones juridicas entre el responsable de un banco de datos y los
usuarios de dichos datos (v. gr. por suministrar informacion falsa o incorrec-
ta), y entre el cedente local de datos personales y el cesionario extranjero (v,
- gr. por incumplimiento de las condiciones de la cesion) son supuestos tipica-
mente ajenos a un régimen de proteccion de los datos personales. La excep-
cidn viene dada cuando una norma de policia del derecho internacional pri-
vado responsabiliza al cedente por las obligaciones del cesionario extranjero,
como medio de reforzar la proteccion de los datos personales, como es el
caso del articulo 11, inciso 4, de la ley 25.326. Es logico que el derecho del
cedente de repetir del cesionario lo que pagé por indemnizacién de darios al
titular de los datos o en concepto de multa al érgano publico de control que-
de también sornetido al derecho argentino. Allende este supuesto, los dere-
chos y obligaciones entre los responsables de bancos de datos y sus usuarios,
y entre cedentes y cesionarios de datos, se rigen por el derecho aplicable al
contrato o a la responsabilidad delictual a que responden (articulos 1209 y
1210, Cod. civ,; y articulo 43, Tratado de Montevideo de 1940, respectiva-
mente). Como siempre, la jurisdiccién depende del derecho apl:cable y del
domicilio del demandado (articulos 1215 y 1216, Cod. civ.; articulo 56, Tra-
tado de Montevideo de 1940, respectivamente).

VIII. EL CONFLICTO DE LEYES INTERJURISDICCIONAL INTERNO

En adicién al régimen federal, varias provincias han garantizado la pro-
teccion de los datos de caracter personal en sus constituciones (v. gr., articu-
lo 16, Constitucion de la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires; articulo 20, inciso
3, Constitucién de fa Provincla de Buenos aAires; articulo 50, Constitucion de
la Provincia de Cérdoba; articulo 19, Constituciéon de la Provincia del Chaco;
articulo 56, Constitucion de la Provincia de Chubut; articulo 23, incisos 6 a 8,
Constitucion de la Provincia de Jujuy; articulo 20, Constitucion de la Provin-
cla de Rio Negro; articulo 89, Constitucién de la Provincia de Salta; articulo
26, Constitucion de la Provincia de San Juan; articulo 21, Constitucién de la

38 CS)N, 217311960, Fallos, 246-287, JA, 1960-111-216; con comentario de Werner Goldshmidt,
LL, ¢ 98, p. 287,
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Provincia de San Luis, y articulo 45, Constitucién de la Provincia de Tierra
del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur) y legislacion procesal (v. gr., ley
4.244 de.la Provincia de Chubut;* ley 3.794 de la Provincia de Misiones;*
ley 2.307 de la Provincia de Neuquén;* ley 3.246 de la Provincia de Rio Ne-
gro;*? ley 6.296 de la Provincia de Santiago del Estero;®* y Cédigo Procesal
Constitucional de la Provincia de Tucuman, articulo 67).4 Esas normas regla-
mentan la accidn de proteccién de los datos personales o de habeas data o de
amparo especial en. jurisdiccion provincial. Los principios sustantivos de la
proteccion de datos, incluidos los derechos de sus titulares y las obligacio-
nes de usuarios y responsables de bancos de datos, se rigen por la ley na-
cional 25.326, cuyos capitulos 1 a IV spn de aplicacion en todo el territorio
nacional (articulo 44). X :

“Nada obsta, empero, a que una provincia regule el tratamiento de datos
personales en €l ambito de su competencia. Por ejemplo, la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Alres, en su funcién de autoridad sanitaria, prohibe a los pro-
fesionales de Ja salud hacer publica la informacion genética de las personas,
prohibicion que se extiende a las compafias de seguro, obras sociales, em-
presas de medicina prepaga o aseguradoras de riesgos de trabajo que actuan,

se supone, en territorio portefio (ley 712 de Garantias al Patrimonio Genético,

Humano).* Por su parte, la provincia de Mendoza ha regulado las actividades
de las empresas privadas gue suministran informacién sobre antecedentes
comerciales, financieros yfo bancarios en territorio mendocino {ley 7.251 de
creacion del registro de empresas privadas de informacion de deudores);* y
en una norma de autolimitacién del tenor del articulo 2 de la ley 25.326 pro-
tege la “informacion sensible” de las personas fisicas o juridicas que tengan
_c:i'omicilio o sucursal en la provincia de Mendoza exclusivamente (articulo 2,
inciso ¢,

" Como ocurre con los bancos de datos de!l gobierno federal, la proteccion
de la privacidad frente a los érganos de los estados provinciales y sus entes
descentralizados se rige por €l derecho administrativo propio. Una provincia
Ho podria, empero, restringir la proteccioén de los datos gue garantiza a todos
1os habitantes de Argentina la ley 25.326, que es de orden publico nacional
@rticulo 44), por el principio de supremacia del derecho federal (articulo 31,
Const. Nac)). Unicamente la capital ha optado por legislar integralmenté el

3% BO (Chubuwt), 3t/12/1996.

40 BO (Misiones), 19/11/2001.

41 BO (Neuquén}, 4/2/2000.

42 BO (Rlo Negro), 7/12/1998.

43 PO {Sgo. det Estero), 12/7/1996.

% Aprobado por ley 6.944; BO (Tucumdn), 8/3/1999.
45 BO (CABA), 17/1/2002.

46 BO (Mendoza), 15/10{2004.
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tratamiento de datos personales asentados en archivos del sector publico lo-
cal. La Ley 1.845, de Proteccion de Datos Personales de la Ciudad Autdénoma
de Buenos Aires* contempla incluso la transferencia interprovincial e inter-
nacional de los datos. Se prohibe la transferencia a cualguier provincia o mu-
nicipio cuya administracién publica no proporcione niveles de proteccién
adecuados a los establecidos por la ley nacional 25.326 o la propia ley (ar-
ticulo 11, inciso 1), La prohibicién no rige en los supuestos de cooperacion
Jjudicial interjurisdiccional y -de intercambio de informacion entre los respecti-
vos organismos provinciales o nacionales dentro del marco de sus competen-
cias, a requerimiento de la autoridad judicial y en el marco de una causa, asi
como en las hipétesis de los incisos 2 b), ¢) y €) del articulo 12 de la ley
25.326 (articulo 11, inciso 2, ley 1.845). El articulo 12 que regula la transfe-
rencia de datos publicos provinciales al exterior es idéntico a su homénimo
de la ley nacional. Me hago dos preguntas. La primera es si una provincia
puede establecer requisitos mds laxos para la transferencia internacional de
datos que los establecidos en el articulo 12 de la Ley 25.326. La respuesta es
negativa, porque se introduciria una fuga en el sistema nacional de protec-
cion de la privacidad, El articulo 12, en cuanto prohibe la transferencia de
datos con paises que no proporcionen un nivel de proteccién adecuado, es
de arden publico, y vincula a los responsables de bancos privados como al
gobierno federal y los gobiernos provinciales por igual. Tedricamente, las
provincias si podrian establecer condiciones mas restrictivas para la transfe-
rencia al extranjero gue la ley nacional; por ejemplo, requiriendo el consenti-
miento del titular de los datos en todos los casos, siempre, claro esta, que no
exista una norma de derecho internacional que obligue a la transferencia, La
segunda pregunta €s si una provincia puede prohibir la transferencia de da-
tos, no sélo de los bancos publicos, sinc también de los privados localmente
regulados, a otra provincia argentina o al gobierno federal. Creo que si, con
dos limitaciones: si fo ordena una norma federal o lo exige el interés nacio-
nal, por ejemplo, para controlar una epidemia.

~ Volviendo a la accién de hdbeas data, estdn legitimados para interponer-
la en jurisdiccion provincial los habitantes de las provincias respectivas (a
quienes las Constituciones y leyes provinciales primariamente se dirigen), asi
como los de las otras provincias argentinas en virtud del articulo 8 de la
Constitucion Nacional, que establece que los ciudadanos de cada provincia
gozan de todos los derechos de los ciudadanos de las demdas.*® Los sujetos
pasivos son tipicamente el Estado provincial y los municipios gue son titula-
res de un banco de datos publico, y los responsables de bancos de datos pri-
vados con asiento en el territorio de la provincia. En ocasiones también los

47 Vetada parclaimente por dec. 1.914/2006; BO (CABA), 29/12/2005.

46 Ver, en general, Bidart Campos, German )., Tratado elemental de derecho constitucional
argentino, Buencs Aires, Ediar, 1999-2000, t. I-A, pp. 663 y 664.
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usuarios del banco de datos (Ley de Chubut, articulo 4; Ley de Misiones, ar-
ticulo 4; Ley de Rio Negro, articulo 6), asimismo, se supone, domiciliados o
con sucursal en la jurisdiccion. La Ley de Habeas Data de Misiones también
comprende en su ambito de aplicacion a los responsables de bancos de da-
tos privados con asiento fuera de la provincia (;incluso en otro pais?), pero
“que generen hechos o actos que se exterioricen o pudieren tener efectos en
ella” (articulo 1), por ejemplo cuando alguna de las fases del tratamiento se
realiza en territorio misionero o el titular de los datos estd domiciliado alla
(7). Empero, como en estos casos, lo mas seguro es que estén involucrados
bancos de datos interconectados en redes interjurisdiccionales, nacionales o
internacionales, serd procedente la competencia federal en virtud del articulo
36, inciso b), de la ley 25.326. Allende este supuesto, la competencia federal
también procede, por aplicacién del articulo 116 de la Constitucién Nacional,
a elecclon del actor, en las causas en gue sean parte un vecino de la provin-
Cla en que se suscite el pleito y un vecino de otra, o una provincia y un vecj-
no de otra.* En este Ultimo caso, hay que distinguir segun que se trate de
bancos d& datos gestionados por los poderes Ejecutivo, Legislativo o Judicial
provincial, en cuyo caso tiene competencia originaria la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, y de los gestionados por sus reparticiones aurdrquicas,
&n gue intervienen los tribunales federales inferiores. La vecindad se configu-
ra por la residencia continua de dos afos en la provincia o por tener en ella
propiedades raices, o un establecimiento de industria o de comercio, o por
hallarse establecido de modo que aparezca el dnimo de permanecer {articulo
t1, ley 48). En el caso de sociedades andnimas, se las considera vecinas de
la provincia en que se encuentran establecidas y haciendo sus negocios (ar-
ticulo 9, ley 48). Debera atenderse tanto a la sede central como a la sucursal
que posean en provincia para los actos alli realizados.5® Para las otras formas
societarias, la vecindad de sus socios es relevante (aplicacion analdgica del
articulo 10 de la ley 48).5! '

[X. LA COOPERACION INTERNACIONAL EN MATERIA
DE PROTECCION DE LA PRIVACIDAD.
EL TEMA EN El. DERECHO DE LA INTEGRACION

Existe conciencia de que un fendmeno tan complejo e intrinsecamente
internacional como es el tratamiento de los datos personales no puede ser

S ————

4 Existe un estudio no superado sobre la jutisdiccién y la competencia de los tribunales fe-
derales, al que remitimos in totum, Haro, Ricardo, La competencia federal, Doctrina. Legislacion,
Jurisprudencia, Buengs Aires, Depalma, 1989, con prélogo de German ], Bidart Campos.

50 Ihidem, pp. 193 y 194,

3! Ibidem, p. 194,
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controlado tnicamente mediante legislaciones nacionales.52 Varias organiza-
ciones internacionales se han interesado del problema. En 1980, la Organiza-
cion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) adopt6 las Gui-
delines on the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal
Data® (Directrices sobre proteccion de Ja privacidad y flujos transfronterizos
de datos personales), gue continuan representando el consenso internacional
sobre los principios que deben guiar a los gobiernos, a las empresas y a la so-
ciedad civil en la proteccién de la privacidad y los datos personales sin intro-
ducir restricciones innecesarias al flujo de datos. Las Naciones Unidas han
adoptado los principios rectores para la reglamentacion de los ficheros com-
putadorizados de datos personales,>* aprobados por la Asamblea General por
Resolucion 45/95 del 14 de diciembre de 1990, que establecen las garantias
minimas que deben proporcionase en toda legislacién nacional en relacion
con la recoleccion, almacenamiento, uso y transmision de archivos de datos
personales informatizados. Los principios incluyen: exactitud, especificacion
y contenido, no discriminacion, seguridad, y libre transmision de datos a tra-
vés de fronteras en presencia de salvaguardias comparables. En la Organiza-
cion Mundial del Comercio (OMC), el articulo XIV.c.ii del Acuerdo General so-
bre el Comercio de Servicios (GATS),*® negociado en la Ronda Uruguay en
1995, reconoce el derecho de los paises miembros a tomar las medidas ne-
cesarias para proteger la privacidad de las personas en relacion con el proce-
sarniento y la divulgacion de datos personales, asi como respecto al caracter
confidencial de los registros y cuentas individuales. La OMC establecié en
1998 un programa de trabajo sobre el comercio electrdnico, en el cual se abor-
dan cuestiones vinculadas con la privacidad en Internet.5 También gn 1998,
ta Camara de Comercio Internacional (CCI) adopté cldusutas modelo para la
utilizacion en contratos que involucran la transferencia de datos personales,5”
que aseguran al titular de los datos un recurso contra el exportador de los da-
tos si un importador de los datos en un pais que no tiene proteccion adecua-
da segun la jurisdiccion del exportador viola una regla de privacidad segin
las leyes del pais exportador. Otras iniciativas destinadas a proteger la priva-

52 Para un raconto de las principales iniclativas internacionales sobre este problema en las
décadas de 1980 y 1990, Saravalle, A., op. cit., nota 4, p, 46. :

53 Disponibles en el sitio de Internet de la OCDE en https/iwww.oecd.org/document/53/0,
2340.en_2649_34255_15589524_1_1_1_1,00.htmi (en inglés y en francés, con un resumen en
espahol).

54 Disponible en Internet en hitp:/193.194,138.190/spanish/htmlmenu3/b/7 1 _sp.htm.

55 Disponible en el sitio de internet de la OMC en hitp:/iwww,wto.org/spanish/docs_sflegal_s/
26-gats.pdf.

56 Véase http:/iwww.wio.org/spanish/tratop_sfecom_slecom_s.htm.

51 Disponibles en el sitio de Internet de la CCI en http:/www.icowbo.org/id9] /index ktm!
(en inglés).
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cidad en el comercio electrénico han sido tornadas por la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional {CNUDMI), la Orga-
nizacion Internacior~! para la Estandarizacion {I50O), la Unién Internacional
de Telecomunicacion. 2z (UIT), la Organizacion Mundial de la Propiedad Inte-
lectual (OMPI), y la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
fa Ciencia y la Cultura (Unesco). Incluso la Conferencia de La Haya de Dere-
cho Internacional Privado se ocupo del tema en su sesién de 1988,%8 que sin
embargo no ha tenido seguimiento. Finalmente, en el ambito Interamerica-
no, el Comité Juridico Interamericano de la OEA ha elaborado un Antepro-
yecto de convencién ameticana sobre autodeterminacion informativa,®® que
se basa en el Convenio del Consejo de Europa de [981,% cuyo objeto consiste
en garantizar, en el territorio de cada Estado parte a cualquier persona fisica
o juridica sean cuales fueren su naclonalidad, residencia o domicilio, el res-
peto de sus derechos fundamentales, concretamente, su derecho a la autode-
terminacion informativa con relacion a su vida privada y demas derechos de
la personalidad, asi como la defensa de su libertad e igualdad con respecto al
tratamiento automatizadoe o manual de los datos correspondientes a su per-
sona o bienes (articulo )%

En las dltimas décadas la mayoria de los pafses con régimen democrati-
co liberal han adoptado legislacion protectora de la privacidad que en mayor
o menor medida sigue los pardmetros internacionales, lo que ha provocado
un interesante —si no 6ptimo— nivel de armonizacién del derecho de los da-
tos informatizados.

El mayor grado de armonizacion legislativa alcanzado hasta el presente
sobre el tratamiento de los datos personales es entre los paises europeos.

‘ 50 pelichet, Michel, "Note on Conflict of Laws Occassioned by Transfrontier Data Flows",
Conférence de La Haye de droit international privé. Actes et documents de la Seiziéme session (3 au
20 octobre 1988), La Haye, 1991, 1. 1, pp. 1[3 ¥ ss.

- 5% Organizaclén de los Estados Americanos (OEA), Informe anual def Comité Juridico Intera-
mericano a la Asamblea General, OEA/Ser.G, CP/doc.3272/00, 25 de agosto de 2000. El Antepro-
yecio estd disponible en lnternet en http:/fwww.uipiano.com/convencion.htm {(Qltima visita:
$8/06/2006).

"60 A diferencia del modelo europeo, el Anteproyecto de convencion arericana contempla
los datos de las personas tanto fisicas como juridicas o a sus bienes que figuren en registros, fiche-
s 0 bancos de datos de los sectores publico y privado, sean éstos automnatizados o manuales.

61 Palazzi, op. cit., nota 34, pp. 49-52.

62 Rigaux, F., “Libre circulacién de datos y proteccion de la vida privada en el espacio euro-
peo”, JA, 5/1/2005. Para una excelente sintesis del sistema europeo, De Frutos Gomez, José Ma-
fiiiel, “E) régimen de 1a Union Buropea sobre la proteccién de datos personales”, ponencia pre-
sentada en el IV Encuentro Jheroamericano de Proteccidn de Datos Personales, realizado en la
Ciudaq de México de! 1 al 4 de noviembre de 2005; disponible en Internet en http:iwww.ifai.org.
mxfeventos/2005/enc_Iberoiponencias/ifrutos.pdf (El sefior Gémez Frutos es administrador princi-
pal de la Unidad de Proteccion de Datos Personales de la Direccién General de Justicia, Libertad

: ¥:Seguridad de ta Comisién Europea).
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El primer instrumento vinculante (inciuso en el mundo) es el Cofivenio 108
de! Consejo de Europa, del 28 de enero de 1981, para la proteccion de las
personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter
personal,$? que enuncia los principios basicos de la proteccion de datos gue
actualmente rigen en los paises europeos. Empero, fa coordinacion legislati-
va vendria de la mano de la Directiva 95/46 del Parlamento Europeo y del
Consejo del 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre cir-
culacion de estos datos, que retoma y amplia el régimen del Convenio y
crea un marco regulador destinado a establecer un equilibrio entre un nivel
elevado de proteccion de la vida privada de las personas y la libre circula-
ci6n de datos personales dentro de ta Unién Europea, y con ese objeto fija
limites estrictos para la recogida y utilizacién de los datos personales y soll-
cita la creacién, en cada Estado miembro, de un organismo nacional inde-
pendiente encargado de la proteccion de los mencionados datos. El régi-
men se completa con la Directiva del Parlamento Europeo y del Consgjo del
12 de julio de 2002, relativa ai tratamiento de los datos personales y & la pro-
teccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas (Di-
rectiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas),® la Directiva
2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 15 de marzo de
2006, sobre ia conservacién de datos generados o tratados en relacion con
la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso publico
o de redes publicas de comunicaciones y por la que se modifica la Directiva
2002/58/CE,* y el Reglamento CE nim. 5/2001 del Parlamento Europeo y
del Consejo, del 18 de diciembre de 2000, relativo a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos persomales por
las instituciones y los organismos comunitarios y a la libre circulacion de
estos datos.®” Es preciso agregar que la proteccién de los datos de caracter
personal fue expresamente reconocida como un derecho fundamental de
la persona humana en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union

63 Una traduccion al espanol del Convenlo esia disponible en https:#212.170.242.148/
upload/Canal_Documentacion/legisiacion/Consejo % 20de % 20Erapa/Convenios/B.28) % 20CONVENIO
% 20N % BA % 20108 % 20DEL % 20CONSEJO % 20DE % 20EUROPA.pdf. El texto auténtico, en inglés y
francés del Convenio estd disponible en el sitio de Internet del CE en http:ifeonventions.coe.
int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT = 108&EM = 88.DF = 6/21/2006&CL = ENG.

64 DOCE nim. L 281 de 23/1 111995 pp. 31-50; también disponible en el sitio de Internet de
la UE en http:/feur-lex. europa.ew/LexUriServ/iLexUriServ.do?uri= CELEX.3 1995L0046:ES:HTML.

65 DOCE num. L 201 de 31/07/2002 pp. 37-47, también disponible en el sitio de Internet
de la UE en htip:/fleuropa.eu, intfear-lex/prifesfoj/dat/2002/_201A _20120020731es00370047 pdf.

66 DOCE ntim. L 105 de 1 3/04/2006 pp. 54-63; también disponible en el sitio de Internet de
la UE en http.‘/feurﬂlex.europa.ew’LexUriServ/si!e/es/cy‘/2006ﬂ_IOSIIWI05200604132500540063.pdj

67 DOCE num. L 8 de 12/01/2001 pp. 1-22; también disponible en el sitio de Internet de la
UE en hitp:ffeuropa.ewfeur-lex/prifesfoj/dati260 1/1_0087_00820010112es0601 0022.pdf.
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Europea (articulo 8),%® derecho que también aparece en el proyecio de trata-
do por el que se establece la Constitucion Europea (articulo 1-51).9 Final-
mente, debe citarse el Convenio para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales del Consejo de Europa de 1950,
cuyo articulo reconoce el derecho de toda persona a su vida privada, ha sido
utitizado por la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) para decidir los
temas relativos a la proteccion de los datos personales. En el &mbito jurispru-
dencial, merecen destacarse dos sentencias del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas (TJCE) dictadas en 2003, afirmando la aplicabilidad de
la Directiva 95/46 a las actividades de tratamiento de datos que se realizan
en territorio comunitario, aun cuando no presenten un vinculo directo con la
libertad de circulacion garantizada por el Tratado Constitutivo de la Cornuni-
dad Europea (es decir, aunque se trate de operaciones puramente naciona-
les). En los casos “Osterreichischer Rundfunk y otros”,”' y “Bodil Lindgvist
sfeuestién prejudicial”,” el TJCE fundamenté esta interpretacién en el objeti-
vo de la Directiva de establecer un régimen apropiado para la proteccion del
derecho a la intimidad de las personas en lo que respecta al tratamiento de
los datos personales, y que elimine los obstacutos al funcionamiento del mer-
cado interior que derivan de las disparidades entre las legislaciones nacionales.

La armonizacion de las legistaciones nacionales en materia de privacidad
resulta igualmente necesaria entre los paises del Mercosur para concretizar el
establecimiento del mercado comin que comanda el Tratado de Asuncion. El
objetivo de armonizacion se ve dificultado, sin embargo, por el hecho de que
no todos los Estados miembros del Mercosur poseen adn una normativa 6pti-
ma protectora de fa intimidad.”™ De hecho, Argentina es el tinico pais del
D

% DOCE nim, C 364 de 18/12/2000 pp. 1-22; también disponible en el sitio de Internet de
la UE en http:fwww.europar.eiropa.eu/charter/pdfitext_es.pdf.

' Disponible en el sitio de Internet de la UE en http:fleuropa.ewiconstitution/es/istoc
1_es.htm,

" 70 Una traduccién al espafiol del Convenio estd disponible en el sitio de Internet de la CEDH
F‘?‘- hfrp://wmv.echr. coe.int/NR/rdonlyres/1 101 E77A-C8E 1-493F-809D-800CBD20E595/0/Spanish/
ﬁspagnol.pdj. El texto autentico, en inglés y francés del Convenio estd disponible en el sitio de
Internet det CE en http:/iconventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT = 005&CM =
8&DF = 6/21/20068CL = ENG.

I Casos acumulados C-465/00, C-138/01 y C-139/0t, sent. de 20/05/2003.

' Caso ¢-101/01, sent. de 06/11/2003.

73 Entre los paises miembros y asociados del Mercosur, s6lo Chile y Paraguay se han dado
legislaciones protectoras de la privacidad que contienen principios sobre proteccién de los datos
personales (Chile: ley 19.628 sobre Proteccion de la vida privada, Diario Gficial del 28/08/1999;
Paraguay: ley 1.682 “que reglamenta la informacion de cardcter privado”, Diario Oficial de
16/01/2001). Botivia, Brasil y Uruguay carecen de una ley de proteccion de datos, si bien es posi-
ble encontrar en sus textos constitucionales ylo legales atgunos principios parciales. Para un ani-

lisis de los regimenes de privacidad en los paises del Mercasur, Palazzi, P. A., op. cit.,, nota 34,
PP. 63-65, 70-77, 93 y 171-195.
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Mercosur -y aun de América Latina— que ha recibido el reconocimiento de
pais con un nivel adecuado de proteccion por o que respecta a los datos per-
sonales transferidos desde la Comunidad Europea.™ ’

En lo que respecta al dmbito supranacional subregional, el tema de la
proteccion de datos personales esta siendo tratado por el subgrupo de traba-
jo nam. 13, “Comercio electronico”, que ya ha elaborado un proyecto de nor-
ma sobre “Proteccion de datos personales y libre circulacion de datos” del
Mercosur. El proyecto ha sido elaborado sobre la base de un estudio compa-
rativo de las legislaciones protectoras de la intimidad de los paises miembros
del Mercosur y con la normativa europea. En la XIV reunion ordinaria del
subgrupo de trabajo los dias 19 y 20 de marzo de 2005 en Asuncion del Pa-
raguay, las delegaciones acordaron remitir las consideraciones sobre el pro-
yecto de norma a la delegacion argentina, que sera la encargada de circular
la primera versién revisada de la propuesta. El proyecto de norma Mercosur,
una vez adoptado, se adaptard al formato de un proyecto de decisién (del
Consejo del Mercado Comtin).?s

Aliende lo expuesto, ia tnica norma aprobada hasta el presente por un -
organo comunitario es la relativa a los procedimientos y seguridad en el in-
tercambio y consulta de datos obrantes en los sistemas informaticos aduane-
ros, adoptada por decision del Consejo del Mercado Comun nim. 19/05 del
14 de diciembre de 2005.7¢ La norma tiene por objetivo implementar entre
los Estados partes un enlace informatico, a través del cual podran intercam-
biar informacién o efectuar consultas de las bases de datos obrantes en las
respectivas administraciones aduaneras, a los fines de prevenir, investigar y
combatir los ilicitos aduaneros, agilizar las practicas comerciakés y el inter-
cambio eficaz de informacién (articulo 1). Con esos fines solamente, se auto-
riza la transferencia y utilizacién de datos personales relativos a personas fi-
sicas y juridicas, salvo los relativos al origen racial, opiniones politicas,
convicciones religiosas, salud o vida sexual (articulo 4). La administracion
aduanera de cada Estado parte es responsable de la fase del tratamiento de
los datos que lleva a cabo, conforme a sus leyes internas (articulos 11, 13 y
16}, las que deberdn garantizar un grado de proteccién y confidencialidad
adecuados (articulo 5, incise 1). En ausencia de normas internas o de menor
nivel de proteccién se aplican las normas de la presente normativa (articulo
5, inciso 2).

'

74 Comision de las Comunidades Europeas, Decisién C(2003) 1731, de 30/06/2003; DOCE
num, L 168 de 05/07/2003; también disponible en el sitio de Internet de la Comisién en htep:
Hec.europa.eujustice_home/fsj/privacy/docs/adequacy/decision-c2003- 173 1/decision-argentine_es.pdf.

™5 CE MERCOSUR/SGT num. 13/Acta num. 1/05, § 2.2,

76 Disponible en ¢l sitio de Internet del Mercosur en hetp./fwww.mercosur.int.
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X. CONSIDERACIONES FINALES

Desde la drbita del derecho internacional tanto ptblico como privado
la ley argentina de proteccion de datos personales es bastante satisfacto-
ria. La ley favorece la transferencia internacional de datos personales has-
ta el limite que permite el respeto al derecho a la intimidad; conciliando
adecuadamente dos valores tan fundamentales como antagoénicos: el de la
preeminencia del respeto a los derechos del hombre, con el de la libertad
de informacion entre los pueblos, necesario para alcanzar el desarrollo
econémico y social.

- Dicho ello, el régimen juridico establecido en la ley 25. 326 suscita algu-
nas criticas. En primer lugar, deja fuera del ambito de proteccion legal a la
raayoria de los datos personales registrados en los archivos de las embajadas
y, consulados argentinos en el exterior. Es que, como vimos mas arriba,”” la
ley restringe la proteccion que organiza a una categoria determinada de des-
tinatarios: las personas con domicilio legal en el pais (articulo 2). Como los
“librog de matricula” y otros ficheros que llevan las representaciones se con-
forman principalmente —si no unicamente— de datos de personas residen-
tes en el exterior (los domiciliados en el territorio que cubre la respectiva mi-
sion), esas personas no son “titulares de los datos” en el sentido de la ley
25.326. Situacion ésta que es grave y paraddjica. Es grave, si se recuerda que
los ficheros de las embajadas y consulados estan exentos de la jurisdiccion
del Estado receptor; con lo que la persona cuya privacidad ha sido menosca-
bada no puede ampararse en ningtin sistema nacional de proteccién. Y es
paradgjica, si se tiene en cuenta que las representaciones argentinas en el
extranjero, en tanto que organos del Estado argentino, si estdn sometidas a
las obligaciones (y los funcionarios estan sujetos a las sanciones) legales y ad-
mmlstratlvas gue establece la ley 25.326 (articulo 1). Frente a este sistema
mcompleto de proteccion, creo que a las victimas de las violaciones sélo les
queda prevalerse de una normatividad superior —constitucional (articulo 43
de la Constitucion Nacional, que reconoce el habeas data) e internacional
(articulo V, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
articulo 12, Declaracién Universal de Derechos Humanos; articulo 11, Pacto
de San José de Costa Rica; articulo 17, Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos; articulo 16, Convencién sobre los Derechos del Nifio, etcétera,
que garantizan el derecho a la vida privada) para reclamar reparacion.

La segunda reflexion se refiere a la transferencia de datos personales in-
tersocietaria con empresas juridicamente vinculadas que actdan en el exte-
rior. Como las disposiciones de la ley 25.326 se aplican solo a los bancos de
datos “destinados a dar informes” (articulo 1), parece posible que responsa-

\

77 Véase supra, § v, 1.
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bles argentinos de un archivo de datos compartan datos personales con em-
presas pertenecientes al mismo grupo econémice —y aun con empresas no
afiliadas— radicadas en paises que no proporcionan niveles adecuados de
proteccidn, si ello no es considerado “proveer informes”, escapando a las re-
glas de la ley. Aunque existe la tendencia jurisprudencial a considerar que to-
dos los bancos de datos —estén o no destinados a proveer informes— deben
cumplir con los recaudos de la ley 25.326,” la expansion del accionar de las
sociedades multinacionales, del que no es ajena la Argentina, quizd habria
merecido una atencion especifica del legislador.”

La ultima critica es la falta también de prevision legislativa de una norma
de conflicto gue indique el derecho aplicable a la proteccion de la intimidad
frente al tratamiento de datos personales en la ley 25,326, Efectivamente, la
ley omite especificar qué derecho rige tanto la existencia y contenido del de-
recho a la vida privada, en el mejor de los casos cuando el titufar de los datos
tiene domicilio en el extranjero, como qué derecho gobierna en todos los ca-
sos la responsabilidad civil por la viclacién. Ello deja al jurista —juez o acadé-
mico— un margen demasiado amplio para la interpretacién. Baste recordar
que existen argumentos doctrinarios para extraer a los derechos de la perso-»
nalidad (entre los que se cuenta al derecho a la intimidad) del &mbito del es-
tatuto personal y plantear el problema en el campo de la responsabilidad ex-
tracontractual,?® y que atin la cuestion de qué ley rige los actos ilicitos es
materia disputada en el derecho internacional privado argentino.®
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