EDITORIAL II
ASTREA diih
Responsabilidad de los bancos de datos comerciales*

Por Sebastian Serrano Alou

1. Introduccién

El siglo XXI es el siglo de las comunicaciones y la informacion. La tecnologia
ha facilitado el manejo de la informacién y el acceso a ella mediante sistemas tecno-
I6gicos de acumulacién e intercambio de datos que cuentan con una capacidad de
almacenamiento, ordenacion, velocidad, publicidad, etc., que hace no muchos afos
resultaba impensado. Pero como es de publico conocimiento el exceso de informa-
cion puede generar desinformacién. Se vuelve cada vez mas dificil el discriminar la
informacion veraz de la informacion errénea.

La informacion hoy por hoy se encuentra intimamente relacionada con la tec-
nologia (en una relacién de fuerte dependencia). Esta relacion ha hecho que la mis-
ma esté en constante evolucion en cuanto a su naturaleza. Los marcos regulatorios
del procesamiento de informacién devienen cada vez mas obsoletos conforme avan-
za la tecnologia, por lo que se hace necesario una intervencion del Estado que tien-
da a regular esta actividad para proteccion de las personas que pueden verse afec-
tadas por datos falsos.

Las empresas que emiten informes comerciales prestan un servicio al mercado
gue los consume, pero la seguridad que le brindan no justifica que se las exima de
responsabilidad por los dafios que ocasionan con su actividad. Es un imperativo
constitucional el proteger el honor y la dignidad de las personas fisicas individuales,
los que no pueden verse avasallados por el interés de lucro y el derecho a ejercer
industria licita de los bancos de datos. Nadie puede negar que la proteccion del res-
peto a la dignidad y el honor de las personas se encuentra en un lugar prioritario
frente a la seguridad en el trafico comercial que ayudan a construir los bancos de
datos comerciales.

2. Laopinion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Segun la Corte Suprema el manejo de la informaciéon comercial y la actividad
de los bancos de datos deben contar con ciertos limites en procura de la proteccion
de los titulares de la informacién. El derecho a la libre expresion e informacién no
reviste caracter absoluto en cuanto a las responsabilidades y restricciones que el
legislador puede determinar’.

Nuestro superior tribunal expresé que las empresas que lucran con la emision
de informes comerciales gozan de libertad de informar y satisfacer su objeto comer-
cial, pero al realizar esta actividad debe hacerlo en las condiciones legalmente exigi-
das, esto es, de manera completa y exacta y, de no ser asi, rectificar o completar los

* Extraido del articulo publicado en la revista electrénica “Equipo Federal del Trabajo”, www.
eft.org.ar. Bibliografia recomendada.
L CSJIN, 6/3/07, “Organizacion Veraz SA c/EN —PEN- M°E. y OSP s/amparo ley 16.986".
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datos personales de un modo que representen lo mas fielmente posible la imagen de
aquellos respecto de quienes suministran informacién, maxime cuando no cuentan
con el consentimiento de éstos. No basta con decir una parte de la verdad para que-
dar exento de responsabilidad, si la informacion registrada afecta la intimidad, priva-
cia o la reputacién de terceros?.

Para la Corte Suprema la proliferacion de los bancos de datos y los potenciales
dafnos que pueden causar a las personas han sido los claros inspiradores tanto de la
prevision constitucional del art. 43 como de la ley reglamentaria 25.326 (de habeas
data). Aclara que en nuestro pais —como en otros— los bancos de datos destinados a
recopilar y suministrar informacion financiera son muy anteriores a toda regulacion
legal sobre el punto, de lo que se sigue que la actividad de los bancos de datos exis-
tia y era licita antes de la regulacién legal introducida por la ley 25.326, y que esta
regulacién no tuvo por finalidad prioritaria ampliar esa actividad sino, en todo caso,
proteger a los titulares de los datos de los posibles errores 0 abusos que puedan
resultar del mecanismo de recoleccion, almacenamiento y suministro de informa-
cion®.

La ley 25.326 tiene por finalidad proteger el honor, la intimidad y otros derechos
personalisimos de aquellos registrados en bancos de datos (art. 1) reglamentando el
tercer péarrafo del art. 43 de la Const. nacional. De tal modo estableci6 toda una serie
de derechos y obligaciones para quienes tratan datos personales, entre los que se
encuentran la prohibicion de utilizar los datos con una finalidad distinta a la que mo-
tivd su recopilacion, la obligacién de exactitud, la limitacién temporal del registro de
datos (art. 4), el consentimiento en ciertos supuestos (art. 5), la notificacién del in-
greso de datos en registros (art. 6), y las prohibiciones para la cesién de datos y pa-
ra la transferencia internacional de la informacion personal (arts. 11 y 12). Asimismo
se crea un organismo de aplicacion de la normativa (art. 29) y se reglamenta tam-
bién la accién de proteccién de datos personales (arts. 33 a 43)*.

3. Laresponsabilidad de los bancos de datos

La responsabilidad por el dafio causado con el manejo de la informacion debe
reunir los presupuestos de todo supuesto de responsabilidad de dafos. Estos pre-
supuestos son cuatro: antijuricidad, dafio, relacion de causalidad y factor de atribu-
cion.

a) La antijuricidad tiende a determinar cuando una conducta es contraria a de-
recho, y en el caso de la responsabilidad, cuando el dafio causado por una conducta
es injusto y debe ser reparado. En vistas de que la antijuricidad guarda intima rela-
cion con el dafio, podemos decir que sera antijuridica toda conducta que lesione un
interés merecedor de tutela y viole el deber genérico de no dafar a otro, “alterum

non laedere™.

2 CSJN, 5/4/05, “Martinez, Matilde S. c/Organizacion Veraz SA”.

® CSJN, 6/3/07, “Organizacion Veraz SA c/EN —PEN- M°E. y OSP s/amparo ley 16.986".

* CSJN, 6/3/07, “Organizacion Veraz SA c/EN —PEN- M°E. y OSP s/amparo ley 16.986".

®> Mosset lturraspe, Jorge en Mosset lturraspe, Jorge (dir.) - Kemelmajer de Carlucci, Aida (co-
ord.), “Responsabilidad civil”, Bs. As., Hammurabi, 1992, p. 62.
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Entrando en el campo de la antijuricidad formal debemos analizar en cada caso
si hay alguna norma especifica aplicable y cual sera la norma de aplicacion que
vendra a completar lo dispuesto por el principio “alterum non laedere™. Existen mul-
tiples articulos de la ley 25.326 que pueden determinar la antijuricidad en el caso
particular, trataremos en honor a la brevedad los que consideramos mas comunes y
relacionados con los bancos de datos comerciales.

1) El art. 4 de la ley 25.326. Este articulo sienta el principio de calidad de los
datos’. Como primera medida este articulo requiere la “veracidad” de los datos que
sean recogidos, esto es, que sean “ciertos”, o sea, que en si mismos reflejen la rea-
lidad de la fraccién de informacion que representan. Los bancos de datos que divul-
guen informes que no se condigan con la realidad estaran actuando en contra de lo
dispuesto por el derecho, en particular, por el art. 4 de la ley 25.326. Correspondién-
dose con la obligacién de veracidad de los datos recolectados, se han consagrado
las de su exactitud y actualizacion®, cuando ello fuere necesario.

Por ultimo, el art. 4 establece que “los datos total o parcialmente inexactos, o
gue sean incompletos, deben ser suprimidos y sustituidos, 0 en su caso completa-
dos, por el responsable del archivo o base de datos cuando se tenga conocimiento
de la inexactitud o caracter incompleto de la informacién de que se trate”.

La circunstancia de preverse la obligacién de sustituir los datos erréneos y la
de actualizar aquellos desactualizados, una vez tomado conocimiento de esas cir-
cunstancias, no implica legitimar el tratamiento de datos en infraccidén a lo prescripto,
toda vez que la obligacién de colectar y tratar datos personales ciertos y exactos
mantiene su vigencia y operatividad, mas alla de cualquier defecto en el conocimien-
to del tratante®.

2) Los arts. 5y 6 de la ley 25.326. En otros casos la antijuricidad formal vendra
de la inobservancia de los arts. 5y 6 de la ley 25.326 (ley de habeas data), ya que
del juego de estos articulos surge que es necesario para la validez de los datos que
éstos sean publicados con el consentimiento del interesado, el cual es un consenti-
miento calificado ya que debe ser libre, expreso e informado, y constar por escrito o
por otro medio que permita se le equipare™®.

Para cierta doctrina', el consentimiento es la regla mas importante en el siste-
ma de proteccion de datos. Segun esta doctrina existen dos modelos claramente
diferenciados de leyes de proteccion de datos personales. Los que siguen la regla

® Derivado de los arts. 14 y 19 de la Const. nacional.

! Peyrano, Guillermo F., El principio de la “calidad” de los datos en la ley 25.326 de proteccion
de datos de caracter personal, LEXIS, 0003/008426 o 0003/008505.

® A modo de ejemplo podemos decir que cuando una persona mantuvo una deuda durante los
meses de enero y febrero, no puede informarse que la misma existié en los meses de febrero y mar-
zo. Por otro lado se debe actualizar la informacion, es decir, en caso en que se informe que una per-
sona mantiene una deuda por $ 1000 y paga $ 500, se debe proceder a informarse que sélo se adeu-
dan $ 500.

o Peyrano, Guillermo F., Factor de atribucién de responsabilidad por dafios ocasionados en el
tratamiento de datos de caracter personal, LEXIS, 0003/012683 o 0003/012684.

10 Stiglitz, Gabriel - Stiglitz, Rosana M., Responsabilidad civil por dafios derivados de la infor-
matica, LL, 1987-E-795 y CNCiv, Sala K, 22/10/02, “Gutiérrez, Vicente J. c/Banco de la Provincia de
Buenos Aires y otro s/dafios y perjuicios”.

! palazzi, Pablo A., El consentimiento para el tratamiento de datos personales (opt-in versus
opt-out bajo el régimen de la ley 25.326), LEXIS, 0003/012622 o 0003/012626.
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del opt-in, por la cual se parte de la base de que todo tratamiento de datos persona-
les (salvo excepciones expresamente previstas) requiere el consentimiento del titular
de los datos. Por otro lado esta el sistema del opt-out, por el cual, por regla, pueden
tratarse datos de individuos a menos que éstos en forma expresa comuniquen su
oposicion. El opt-out puede ser objeto entonces de una critica: esta libre circulaciéon
de datos personales hace que cuando el titular de los datos solicite la eliminacion de
sus datos personales el pedido llegue tarde.

La ley 25.326 parte de la base de que la regla es el opt-in, siendo el consenti-
miento la regla y no siendo necesario el consentimiento en contados supuestos que,
como son excepciones a la regla general, deben ser de interpretacion restrictiva. Por
ejemplo, el inc. 2, ¢ enumera los datos que no requieren consentimiento para su pu-
blicacién, entre los gue menciona el nombre, documento nacional de identidad, iden-
tificacion tributaria o previsional, ocupacion, fecha de nacimiento y domicilio; sin
mencionar, por ejemplo, el estado civil, y mucho menos el conyuge, datos que no
pueden considerarse incluidos por via de interpretacion jurisprudencial y/o doctrinal.
Todo dato que se consigne sin consentimiento, y no este enumerado en el art. 5, inc.
2 debe considerarse ilicito y sancionar a quien procedié a su publicacién, aun cuan-
do el dato sea exacto.

En el caso puntual del inc. 2, e, creemos que si bien los informes que surgen
de las operaciones que realicen las entidades financieras y de las informaciones que
reciban de sus clientes conforme las disposiciones del art. 39 ley 21.526 no requie-
ren el consentimiento de sus titulares para su tratamiento, es importante que se de a
conocer al titular de estos datos que los mismos constan en un banco de datos que
lucra con esta informacién. Este conocimiento cobra aun mas importancia en algu-
nos casos, como por ejemplo los casos en que se procedera a registrar a una per-
sona como deudor irrecuperable?. La importancia de este conocimiento, de que al
menos la empresa proceda a informar a las personas que procedera a registrar da-
tos atinentes a su persona, radica en la posibilidad que tiene las personas de aclarar
la inexactitud del dato.

Igual hay que recordar que no pesa en cabeza de los titulares de los datos pro-
bar lo erréneo de estos'®, aunque si pueden aportar una ayuda para esclarecer la
situacion y trabajar en vistas de la idea de prevencion del dafio.

3) El art. 16 de la ley 25.326. Este articulo establece el derecho de rectificacion,
actualizacion o supresion de datos que tiene el titular de los mismos en los casos en
gue corresponda. Debemos analizar este articulo conjugandolo con el art. 4 que
habla de la calidad de los datos, para determinar cuando un dato debe ser rectifica-
do, actualizado o suprimido.

El articulo establece que el responsable o usuario del banco de datos, debe
proceder a la rectificacion, supresion o actualizacién de los datos personales del
afectado, realizando las operaciones necesarias a tal fin en el plazo maximo de cin-
co dias, y que durante el proceso de verificacion y rectificacion del error o falsedad
de la informacion que se trate, debera o bien bloquear el archivo, o consignar al pro-

2 CNCiv, Sala K, 22/10/02, “Gutiérrez, Vicente J. c/Banco de la Provincia de Buenos Aires y
otro s/dafios y perjuicios”.

¥ CNCiv, Sala F, 6/2/02, “Ravina, Arturo O. c/Organizacién Veraz SA”; CNCiv, Sala K,
22/10/02, “Gutiérrez, Vicente J. c/Banco de la Provincia de Buenos Aires y otro s/dafios y perjuicios”.
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veer informacion relativa al mismo la circunstancia de que se encuentra sometida a
revision.

De la lectura de este articulo surge que es el titular del banco de datos quien
debe investigar sobre la calidad de los datos que suministra, no siendo admisible

gue solicite las pruebas que contradigan la veracidad, exactitud o actualidad a los
titulares de los datos; interpretacién que encuentra asidero en la jurisprudencia®®.

4) El art. 26 de la ley 25.326. Este articulo trata la prestacion de servicios de in-
formacion crediticia, por lo que resulta de suma relevancia para determinar casos de
antijuricidad de los bancos de datos comerciales.

Segun el inc. 1, “En la prestacion de servicios de informacién crediticia solo
pueden tratarse datos personales de caracter patrimonial relativos a la solvencia
econdmica y al crédito, obtenidos de fuentes accesibles al publico o procedentes de
informaciones facilitadas por el interesado con su consentimiento”.

El inciso es claro en cuanto “so6lo” pueden tratarse datos personales de caracter
patrimonial relativos a la solvencia econémica y al crédito. Creemos que la determi-
nacion de qué datos deben considerarse relevantes economicamente debe efectuar-
se con un criterio restringido. Los datos que no son puramente de caracter patrimo-
nial como, por ejemplo, el estado civil, la religion, nacionalidad, etc., no son relativos
a la solvencia econémica y al crédito, por lo que no deben ser incluidos por los ban-
cos de datos. En el caso en que estos datos sean incluidos se estara actuando de
manera ilicita, accionar que sera aun mas grave en caso de su inexactitud.

El inc. 2 establece que “Pueden tratarse igualmente datos personales relativos
al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones de contenido patrimonial, facilita-
dos por el acreedor o por quien actle por su cuenta o interés”.

El decr. regl. 1558/01 efectla precisiones y aclara que “A los efectos del art.
26, inc. 2, de la ley 25.326, se consideran datos relativos al cumplimiento o incum-
plimiento de obligaciones los referentes a los contratos de mutuo, cuenta corriente,
tarjetas de crédito, fideicomiso, leasing, de créditos en general y toda otra obligacién
de contenido patrimonial, asi como aquellos que permitan conocer el nivel de cum-
plimiento y la calificacion a fin de precisar, de manera indubitable, el contenido de la
informacion emitida”.

En los casos en que se pruebe que esta informacion fue suministrada en forma
errénea por la fuente extendera la responsabilidad a ésta, sin eximir de responsabili-
dad al banco de datos que la publicd, por razones que explicaremos mas adelante.

Segun el inc. 4, “Sélo se podran archivar, registrar o ceder los datos personales
gue sean significativos para evaluar la solvencia econémico-financiera de los afecta-
dos durante los ultimos cinco afios. Dicho plazo se reducira a dos afios cuando el
deudor cancele o de otro modo extinga la obligacién, debiéndose hacer constar di-
cho hecho”.

El decr. regl. 1558/01 establece que “Para apreciar la solvencia econémico-
financiera de una persona, conforme lo establecido en el art. 26, inc. 4, de la ley
25.326, se tendra en cuenta toda la informacion disponible desde el nacimiento de

* CNCiv, Sala F, 6/2/02, “Ravina, Arturo O. c/Organizacién Veraz SA”; CNCiv, Sala K,
22/10/02, “Gutiérrez, Vicente J. c/Banco de la Provincia de Buenos Aires y otro s/dafios y perjuicios”.
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cada obligacién hasta su extincion”. La reglamentacion efectuada se aparta de lo
establecido en la ley que reglamenta, la que establece que sélo se pueden archivar,
registrar o ceder, “datos significativos”, y ademas atenta contra la garantia constitu-
cional de habeas data, por lo que deviene inconstitucional.

La jurisprudencia ha dicho que la significacion de los datos debe evaluarse en
forma restrictiva inclindndose en caso de duda por la irrelevancia de los datos. Debe
tenderse a proteger el derecho al olvido™ tutelado por la ley 25.326, tratando de evi-
tar que se postergue sine die el plazo de caducidad a través del simple expediente
de repetir mensualmente la informacion registrada®®.

Continta el decreto reglamentario estableciendo que “En el cdmputo de cinco
afos, éstos se contaran a partir de la fecha de la ultima informacion adversa archi-
vada que revele que dicha deuda era exigible. Si el deudor acredita que la ultima
informacion disponible coincide con la extincion de la deuda, el plazo se reducird a
dos afos. Para los datos de cumplimiento sin mora no operara plazo alguno para la
eliminacién. A los efectos del célculo del plazo de dos afios para conservacion de los
datos cuando el deudor hubiere cancelado o extinguido la obligacion, se tendra en
cuenta la fecha precisa en que se extingue la deuda”.

Con relacion al plazo de cinco afios no habria otro inconveniente que el ya
mencionado respecto de la clasificacion y de qué informacion es relevante para co-
menzar a contar el transcurso del tiempo, tema ya aclarado. El problema podria
plantearse con relacion al plazo de dos afios.

El plazo de dos afios debe computarse a partir del dltimo hecho significativo
desfavorable, es decir que la cancelacion de la deuda no puede ser considerada
como punto de partida. Si el dltimo hecho significativo (p.ej., sentencia desfavorable
en juicio o anotacion de inhibicién) sucedié hace dos afios 0 mas de la fecha de pa-
go de la deuda, en el momento de cancelar la deuda debe procederse a borrar la
informacion comercial, sin que sea procedente que el plazo de dos afios comience a
computarse en ese momento. Lo contrario seria irrazonable.

Pensemos, por ejemplo, el caso de un deudor para quien hubiesen transcurrido
cuatro afios y medio desde el ultimo hecho significativo negativo (p.ej., sentencia
desfavorable) y procediera a cancelar la deuda. Se encontraria en una situacion des-
favorable con respecto al deudor que estando en la misma situacion no cancele la
deuda, ya que al cancelarla tendrian que pasar dos afios para desaparecer de los
registros comerciales, mientras que quien no cancela la deuda se vera librado de la
informacion, la que desaparecera en seis meses.

Se debe evaluar con un criterio amplio si los datos son caducos y proceder a su
supresion en vista de una proteccion efectiva del “derecho al olvido”. El dato caduco
es el dato que por efecto del transcurso del tiempo, ha perdido virtualidad, ha deve-

'* El “derecho al olvido” es el principio a tenor del cual ciertas informaciones (v.gr., anteceden-
tes penales prescriptos) deben ser eliminados de los archivos transcurrido un determinado espacio de
tiempo desde el momento en que acaecio el hecho a que se refieren, para evitar que el individuo
quede prisionero de su pasado (CNCiv, Sala G, 10/5/96, “Falcionelli, Esteban P. c/Organizacion Ve-
raz SA”).

® CNCom, Sala C, 6/7/07, “Carballo, Alberto R. c/Hexagon Bank Argentina SA”.
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nidoﬂintrascendente a los efectos de cualquier efecto juridico relativo a la ejecutabili-
dad™".

No debemos perder de vista que la ley 25.326 es la reglamentacion de la pro-
teccion de caracter constitucional otorgada por el habeas data.

b) El dafio es “toda lesibn o menoscabo a un interés patrimonial o extrapatri-
monial, acaecido como consecuencia de una accion™?.

Vemos que pueden considerarse como dafios a perjuicios de muy diversa indo-
le. El dafio guarda intima relacion con la cuantia del resarcimiento, es decir con la
indemnizacién que fijara el juez. En el caso de los bancos de datos, los dafios que
ocasionan con su actividad pueden ser de diversa indole, encontrandose siempre™®
presente el dafio moral®.

Por dafio moral se entiende “toda modificacion desvaliosa del espiritu (Mosset
Iturraspe). Toda alteracién desvaliosa del bienestar psicofisico de una persona por
una accién atribuible a otra”. Segun la jurisprudencia de nuestros tribunales en el
caso de la oOrbita extracontractual, dentro de la cual se encuentran los casos de da-
flos producidos por bancos de datos a los titulares de informaciones erréneas, el da-
flo moral no requiere prueba particular, su existencia se presume por la sola configu-
racién de la conducta antijuridica, es decir que se prueba in re ipsa®’. Su valuacion
judicial dependera de las condiciones personales de la victima afectada, en funcion
de considerar su edad, profesion, estudios, &mbito social, etc.?; ademas de la dura-

" CNCiv, Sala G, 10/5/96, “Falcionelli, Esteban P. c/Organizacion Veraz SA” (del fallo de prime-
ra instancia).

18 Stiglitz, en Mosset Iturraspe - Kemelmajer de Carlucci, “Responsabilidad civil”, p. 211 y si-
guientes.

19 “Cualquier hecho ilicito que produce afeccién a los intimos sentimientos de la persona, aun-
gue provenga de un actuar meramente culposo, es decir, sin intencién de agraviar, provoca in re ipsa
dafio moral resarcible” (CNCom, Sala E, 26/4/07, “Tula, Alberto J. c/BBVA Banco Francés”) “el regis-
tro del actor como incumplidor, genera por si solo, consecuencias en la reputaciéon y en el animo del
gue padece tan injusta situacion, pues cualquier persona acostumbrada a cumplir con sus obligacio-
nes, se ve afectada por tal circunstancia” (CNCom, Sala D, 19/10/05, “S., M.P. c/BankBoston NA”).

%0 “E| dafio moral no tiene caracter complementario, ni accesorio del dafio material (CSJN, LL,
1997-E-120), poseyendo condicidon autbnoma y vigencia propia que se asienta en aspectos tales co-
mo el dolor, la afectacion a los sentimientos y padecimientos de toda indole que el mal acarrea
(CNCiv, Sala H, LL, 1997-E-1000), no limitAndose a ello, sino comprendiendo el conjunto de repercu-
siones extrapatrimoniales desfavorables (CNCiv, Sala H, LL, 1997-D-853) proveniente de todo des-
conocimiento de derechos personalisimos, como el derecho al honor, la intimidad, y la propia imagen
(CNCiv, Sala D, LL, 1997-D-161)". Ver, CCivCom Rosario, Sala 2°, 14/12/05, “Rovere, Edith c/Banco
de Galicia SA”.

2 Stiglitz - Echevesti, en Mosset Iturraspe - Kemelmajer de Carlucci, “Responsabilidad civil”, p.
242,

%2 “Para la determinacién del dafio moral no se requiere prueba de su entidad, pues se lo debe
tener por acreditado con la sola comision del acto antijuridico, tratdndose de una prueba in re ipsa,
gue surge inmediatamente de los hechos mismos” (CNCiv, Sala A, 28/6/91, “Silva, Olga E. c/Barbarito
de Mega, Ana y otro”). “El dafio moral se presume en un caso de ataque a la intimidad por la sola
realizacion del hecho antijuridico que provoca la ofensa a las afecciones legitimas del sujeto pertur-
bado y torna exigible el resarcimiento” (CNCiv, Sala K, 6/1/02, “G., V. J. C. D. c/Banco de la Provincia
de Buenos Aires y otra”).

% Ghersi, Carlos A., Dafio moral y psicoldgico, Bs. As., Astrea, 2002.
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cion de la publicacién de la informacion errénea y de los reclamos realizados por el
titular de los datos para revertir esta situacion®.

La doctrina y jurisprudencia se encuentran divididas en cuanto a si la indemni-
zacion que debe concederse por dafio moral debe ser de indole sancionatorio, re-
sarcitorio, 0 ambas a la vez. En lo particular®® creo que en el caso de los dafios cau-
sados por los bancos de datos debe ser de caracter mixto?®. No debemos perder de
vista la desigualdad de posiciones que separa al titular de los datos de la empresa
gue lucra con estos, otorgando al resarcimiento un caracter bifronte, a la vez repara-
dor del agravio y sancion ejemplar del comportamiento disfuncional. No hay obstacu-
lo para fijar la suma por dafio moral con la finalidad adicional de repudiar la conducta
antisocial de quien resulta demandado, como una forma de atenuar los rigores de
los padecimientos de la victima e impedir la renovacion de la falta del culpable?’.

Los titulares de los datos también pueden sufrir un dafio material. Este puede
consistir en una pérdida de chance, la cual puede plasmarse, por ejemplo, en la pér-
dida de posibilidad de acceder a un crédito para realizar un negocio que hubiese re-
dundado en un beneficio futuro (v.gr., comprar una propiedad para luego lucrar con
su alquiler). Este caso presenta la dificultad de su prueba, la cual es indispensable
para que sea admitida su indemnizacién por el juez®®. En la pérdida de chances sélo
puede aspirarse a una certeza relativa; la prueba presuncional es casi la Unica posi-
ble y, en este contexto, su valoracion debe ser mucho més flexible con respecto a
otros rubros®.

Pero el dafio material puede ser concreto como, por ejemplo, tener que recurrir
a un préstamo en las condiciones mas desfavorables de plaza, con intereses que
resulten ser los mas elevados del mercado, por no ser aceptado en los bancos de
primera linea; debiendo abonar una suma mayor que se encuentra fehacientemente
establecida. En este caso también es indispensable su prueba.

c) La relacion de causalidad es el presupuesto de la responsabilidad que vincu-
la el hecho antijuridico con el dafio y de esta manera atribuye el dafio a la persona
gue corresponde, evitando que se atribuya a alguien el dafio causado por otro o por
la cosa de otro; asimismo determina la extensién del dafio resarcible®.

“Nuestro Cdédigo Civil sigue la teoria de la causalidad adecuada, segun la cual
no todas las condiciones necesarias para producir un resultado son equivalentes,
sino que la causa eficiente es aquella que segun el curso natural y ordinario de las
cosas es idonea para producirlo. Las demas son solamente condiciones anteceden-
tes o factores concurrentes. Conforme a esta teoria es necesario formular un juicio
de probabilidad, o sea considerar si tal accion u omisién era idénea para producir
normal o regularmente ese resultado. Ese juicio de probabilidad no puede hacerse

4 CNCom, Sala D, 28/5/04, “Aguiar, Roberto c/Citibank NA”.

%% Serrano Alou, Sebastian, Responsabilidad por informacién comercial errénea, Zeus, 001078;
afio XXXIV, 9/3/07, n° 8144, t° 103.

6 CNCom, Sala C, 21/7/08, “Dominguez, Carlos A. c/BankBoston National Association”.

>’ CNCiv, Sala G, 10/06, “Goizueta, Héctor M. c/Banco ltal Buen Ayre SA”.

%8 CCivC Rosario, Sala 1, 17/5/06, “Bernal, Angel D. ¢/Columbia Cia. Financiera y otra”.

% CCivC Rosario, Sala 2, 14/11/03, “Laucero, Ruben D. c¢/Banco Credicoop CL".

% Mosset lturraspe en Mosset Iturraspe - Kemelmajer de Carlucci, “Responsabilidad civil”, p.
112 y siguientes.
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sino en funcién de lo que un hombre de mentalidad normal, juzgada ella en abstrac-

to, hubiese podido prever como resultado de su acto™".

La jurisprudencia reiteradamente ha dicho que la existencia de datos desactua-
lizados y/o erréneos tiene que repercutir necesariamente en el espiritu y en los sen-
timientos o afecciones mas intimas de su titular, ya que implican un ataque a su
honor, a su imagen y reputacién®. Es decir, que los errores en la informacién co-
mercial son causa eficiente de la produccién de un dafio moral en cabeza del titular
de la informacion errénea y/o desactualizada.

Es en el ambito de los dafios materiales donde se debera analizar la prueba
acercada por las partes para determinar si existe relacién de causalidad entre la pu-
blicacién errénea y el dafio alegado.

d) El factor de atribucion es “la razén suficiente por la cual se justifica que el
dafio que ha sufrido una persona se traslade econémicamente a otro™3. La doctrina
hace la distincion entre factores de atribucién subjetivos y factores de atribucion ob-
jetivos, los primeros serian los que toman en cuenta la reprochabilidad de la conduc-
ta, la culpa, mientras los segundos tienen su base en razones de otra indole (valora-
ciones sociales, politicas, econémicas, etc.) para justificar el desplazamiento de las
consecuencias dafiosas a una persona.

En relacion a los bancos de datos se discute como se llega a la atribucién del
dafio; si por medio de un factor de atribucién objetivo o un factor de atribucion subje-
tivo. Desde ya, adelanto que adhiero® a la doctrina y jurisprudencia® que se inclinan
por el factor de atribucion objetivo. Més alla de la eventual diligencia del responsable
o usuario del banco de dato, lo decisivo es que se verifique el respeto por la calidad
de la informacion registrada, tratada y cedida (en cualquiera de las modalidades po-
sibles).

Entre otras, la jurisprudencia norteamericana ha ubicado la hipotesis dentro del
campo de la responsabilidad objetiva. Para esto se apoya en la premisa que tenien-
do en cuenta la alta dosis de riesgo que deriva de la actividad tecnolégica, de la que
la informética de que se sirven los bancos de datos es parte, y la imposibilidad de
garantizar la seguridad del sistema, es conveniente basar la responsabilidad no en
criterios que atiendan a la culpa, sino en factores objetivos de atribucion, que tam-
bién estimulan el control y correccién de errores, reduciendo el riesgo®.

La responsabilidad por los dafios ocasionados por el tratamiento de informa-
ciones falsas o inexactas se compadece con factores de atribucion objetivos, en ra-
z6n de no resultar adecuado que se admita la invocacion de la ausencia de culpa

% Bueres, Alberto J. - Kemelmajer de Carlucci, Aida (dirs.), Responsabilidad por dafios en el
tercer milenio (homenaje a Atilio A. Alterini), Lexis, 1010/001125.

%2 CNCiv, Sala F, 6/2/02, “Ravina, Arturo O. c/Organizacion Veraz SA”.

% Kemelmajer de Carlucci, Aida y Parellada, Carlos, en Mosset lturraspe J. (dir.) - Kemelmajer
de Carlucci, A. (coord.), “Responsabilidad civil”, p. 141.

% Serrano Alou, Responsabilidad por informacién comercial errénea, Zeus, 001078.

% Cifuentes, Santos, Los datos personales informaticos, un derecho auténomo personalisimo,
JA, 1999-1V-835; Borda, Alejandro, Responsabilidad extracontractual por ilicitos informaticos en las
jornadas en homenaje a Jorge Bustamante Alsina, ED, 139-936; Stiglitz - Stiglitz, Responsabilidad
civil por dafos derivados de la informatica, LL, 1987-E-801.

% Stiglitz - Stiglitz, Responsabilidad civil por dafios derivados de la informatica, LL, 1987-E-801.
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(como asi tampoco la eventual acreditacion del cuidado y diligencia empleados
cuando se considere que ésta debe presumirse), toda vez que el respeto de los de-
rechos de los titulares de los datos —en especial, el denominado “derecho a la auto-
determinacién informativa y el exigido con relacion al principio de la calidad de es-
tas informaciones personales no admiten que datos de caracter personal falsos o
inexactos puedan registrarse, procesarse y comunicarse impunemente®’.

La hipotesis que considera que el factor de atribucion de responsabilidad de los
bancos de datos es objetivo se basa en criterios diversos. Segun parte de la doctrina
(Meza, Agoglia, Boragina, Lloveras de Resk, Gonzales Gomez, Rosana Stiglitz,
Mansilla, Bravo, Giménez, Cifuentes)® se basa en la idea de considerar que el pro-
cesamiento electrénico de datos personales es una actividad riesgosa. Segun otros
prestigiosos autores (Messina de Estrella Gutiérrez, Alejandro Borda)® se basa en la
idea de que la informatica debe ser considerada como una cosa riesgosa, toda vez
gue aungue no sea en strictu sensu una cosa, es una forma de energia y, por lo tan-
to, le es aplicable el régimen de las cosas™.

La responsabilidad de la empresa se encuentra fundada especificamente en la
nocion de riesgo y el desempefio de cualquier actividad lucrativa lo engendra*'. La
actividad econémica debe ser considerada un factor objetivo de atribucién de res-
ponsabilidad solidaria de los intervinientes en las cuatro operaciones basicas, pro-
duccion, circulacion, distribucién y comercializacion de bienes y servicios*. La res-
ponsabilidad que descansa en el riesgo empresario tiende a que quien se encuentra
en mejores condiciones de evitar el riesgo deba evitarlo; de esta manera, el derecho
reparador de dafios evoluciona hacia los sistemas de responsabilidad objetiva con
un mayor contenido de solidaridad social, prescindiéndose de la indagacion sobre su
conducta moral o subjetiva, para someterlo a la indemnizacion de dafios y perjuicios
por el solo hecho de que sean consecuencia de su actividad®®. Nuevas realidades
gue se erigen en complejas fuentes generadoras de dafos justifican una interpreta-
cion dinamica del art. 1113 del Céd. Civil, extendiendo la responsabilidad por el ries-
go de la cosa al riesgo de la actividad, intervenga o no una cosa™.

Para la parte de la doctrina que considera que la responsabilidad de los bancos
de datos es objetiva en base a que es una actividad riesgosa debe tenerse en cuen-

87 Peyrano, Factor de atribuciéon de responsabilidad por dafios ocasionados en el tratamiento
de datos de caracter personal, LEXIS, 0003/012683 o 0003/012684.

% Borda, Responsabilidad extracontractual por ilicitos informaticos en las jornadas en homena-
je a Jorge Bustamante Alsina, ED, 139-936 y Cifuentes, Los datos personales informaticos, un dere-
cho auténomo personalisimo, JA, 1999-1V-835.

% Borda, Responsabilidad extracontractual por ilicitos informaticos en las jornadas en homena-
je a Jorge Bustamante Alsina, ED, 139-936 y Cifuentes, Los datos personales informaticos, un dere-
cho auténomo personalisimo, JA, 1999-1V-835.

“° Borda, Responsabilidad extracontractual por ilicitos informaticos en las jornadas en homena-
je a Jorge Bustamante Alsina, ED, 139-936.

** Lovece, Graciela I., El riesgo empresario como factor de atribucion de responsabilidad del
ente asistencial, LEXIS, 0003/007642.

*2 Ghersi, Carlos, en Lépez Cabana, Roberto M. - Alterini, Atilio A. (dirs.), La responsabilidad
(homenaje al profesor doctor Isidoro H. Goldenberg), LEXIS, 0003/007642.

43 Weingarten, Celia - Ghersi, Carlos A., La responsabilidad por organizacion de espectaculos
deportivos, LL, 1994-D-15.

4 Highton de Nolasco, Elena I., en CSJN, 6/3/07, “Mosca, Hugo A. c/Provincia de Buenos Aires
(Policia Bonaerense) y otros s/dafios y perjuicios”.
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ta que las operaciones de tratamiento a que son sometidos los datos, transforman
los datos personales en una suerte de bien riesgoso, en tanto y en cuanto, simples
informaciones se vinculan a personas, se categorizan, clasifican, califican, etc., y se
procesan de tal modo que su conocimiento se expande en la comunidad, a través de
su proporcionamiento y difusion, pudiendo asi dar causa o motivo a discriminacio-
nes, vejaciones, descréditos, y otra serie de consecuencias desvaliosas para las
personas vinculadas a ellas®. La actividad de los bancos de datos debe considerar-
se una actividad riesgosa debido a que la complejidad reciente de los sistemas in-
formaticos y el manejo de grandes volimenes de informacion en reducidos tiempos,
importa a la postre que errores e imperfecciones queden fuera del alcance de toda
supervision del hombre®.

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente acerca de que adherimos a la opinion de
gue la responsabilidad de los bancos de datos es objetiva, creemos que la subijetivi-
dad, es decir, la culpabilidad de los bancos de datos tiene cierta importancia en el
tema, no para determinar si hay o no responsabilidad, sino el grado de responsabili-
dad mayor o menor, y en consecuencia el monto de la indemnizacién. En los casos
en que la empresa, puesta en conocimiento del error de su publicacion, por cualquier
causa que sea, no proceda de inmediato a chequear cual es el error siguiendo las
directivas del art. 16 de la ley 25.326, debe ver agravada su responsabilidad. No es-
capa a nadie que el dafio moral padecido por el titular de un dato errébneo, que co-
munica este hecho al banco de datos, y recibe como respuesta que debe aportar la
prueba de sus dichos para proceder a modificar la situacion, se ve incrementado. La
negligencia del banco de datos y la inactividad del mismo sélo podran ocasionar que
el damnificado busque amparo en la justicia, debiendo iniciar un proceso para pro-
ceder a solucionar su situacion, lo que evidentemente producird un agravamiento de
la alteracion desvaliosa de su estado de &nimo.

4. Exoneracién de responsabilidad

Siendo la responsabilidad de los bancos de datos objetiva, para eximirse de
responsabilidad deberan probar la ruptura del nexo causal. Esta exoneracién de res-
ponsabilidad de quien se sirve o tiene a su cuidado la informacion computarizada
esta condicionada a la acreditacion de cualquiera de los extremos que obstaculizan
el nexo causal, previstos en el art. 1113 del C6d. Civil*’.

Es importante destacar que los bancos de datos intentan evadir su responsabi-
lidad alegando que ellos sélo se limitaron a publicar datos proporcionados por otros,
el BCRA y/o bancos comerciales, intentando romper el nexo causal a través de la
intervencion de un tercero. Es decir, intentarian evadir su responsabilidad cargando
la misma a un tercero. Esto no debe ser admitido por los jueces ya que para que pu-

5 Peyrano, El principio de la “calidad” de los datos en la ley 25.326 de proteccion de datos de
caracter personal, LEXIS, 0003/008426 o 0003/008505.

46 Stiglitz - Stiglitz, Responsabilidad civil por dafios derivados de la informatica, LL, 1987-E-802.

4 Stiglitz - Stiglitz, Responsabilidad civil por dafios derivados de la informatica, LL, 1987-E-803.
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diesen evadir su responsabilidad en base a este eximente el tercero deberia ser un
~ 48
extrafo™.

Los responsables de los bancos de datos suelen ampararse en lo que denomi-
nan “error en la fuente” para tratar de exculparse, no solo de responsabilidades ulte-
riores, sino también, hasta de la obligacion de rectificar sus registros. La concepcion
de la funcién correspondiente a los archivos en cuestién que se desprende del es-
guema exculpativo precedentemente delineado resulta absolutamente errénea. Es
qgue lo que interesa a los fines de determinar la calidad de un dato considerado en si
mismo, no es de dénde, ni cdmo, ni de quién, el banco de datos obtuvo el registro,
sino solamente si ese registro es 0 no discriminatorio, o falso, o desactualizado, o
incompleto, o erréneo, o confidencial. De admitirse lo contrario poco importaria, en-
tonces, lo que informara el banco, base, archivo o registro, y si ello resultara correcto
0 incorrecto, exacto o inexacto, ya que bastaria que se acreditara la utilizacion de
una “fuente” para recoger dicha informacién, y que la informacion registrada fuera de
igual contenido a la obrante en esa fuente, para que quedara exculpado de toda res-
ponsabilidad. Es mas, extremando las consecuencias de estos razonamientos se
llegaria a concluir que en la medida que la “fuente” utilizada no corrigiera sus regis-
tros, no podrian llegar a considerarse falsos o inexactos los datos archivados en el
banco o base destinados a proporcionar informes, por lo que el banco de datos no
deberia modificar sus informes. En conclusién, resulta reprobable el criterio que con-
sidera procedente la defensa de falta de legitimacion pasiva de los archivos requeri-
dos, cuando los datos cuestionados se compadecen con los obrantes en una “fuen-
te” o “archivo” del que fueron colectados o extraidos, dado que ello implica la
posibilidad de soslayar la realidad y las obligaciones atinentes a la exigencia de la
preservacion de la “calidad” de los datos que son sometidos a tratamiento™.

No es posible obviar que, usualmente, los titulares de estas bases, archivos o
registros, recopilan y tratan, en su propio interés, datos que a su vez pueden haber
sido recopilados y tratados por terceros. Esta circunstancia no los exime de preser-
var la “calidad” de los datos que almacenan y tratan.

La jurisprudencia ha dicho que no basta con que los datos emitidos por las em-
presas que comercializan con la informacion hayan sido veraces, sino que también
deben ser actuales, para ello deben chequear y verificar la informacién en forma pe-
riodica. Es deber de la empresa que lucra con la emisién de informes instrumentar
las medidas necesarias para que la informacion suministrada se ajuste a la realidad
0 soportar sus consecuencias®, sin que sean los propios titulares de los datos quie-
nes deban aportar los datos pertinentes y cargar con la prueba del error™,

*® “La liberacién no se encuentra en el hecho de otro... ese tercero, ese otro, debe ser un ex-
trafio” (Mosset Iturraspe, en Mosset Iturraspe - Kemelmajer de Carlucci, “Responsabilidad civil”, p.
132).

49 Peyrano, El principio de la “calidad” de los datos en la ley 25.326 de proteccion de datos de
caracter personal, LEXIS, 0003/008426 o 0003/008505; Peyrano, Factor de atribucién de responsabi-
lidad por dafios ocasionados en el tratamiento de datos de caracter personal, LEXIS, 0003/0126
83 0 0003/012684.

*® CNCiv, Sala F, 6/2/02, “Ravina, Arturo O. c/Organizacion Veraz SA”.

®L CNCiv, Sala F, 6/2/02, “Ravina, Arturo O. c/Organizaciéon Veraz SA”; CNCiv, Sala K,
22/10/02, “Gutiérrez, Vicente J. c/Banco de la Provincia de Buenos Aires y otro s/dafios y perjuicios”.
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5. Conclusiones

El tema de los bancos de datos dista de ser sencillo. Es evidente que se ha
avanzado mucho en el tema, incluyendo el de los dafios por informes comerciales
erréneos, pero también es evidente que queda aun mucho que hacer. Por ser un
tema que tiene una intima relacion con la informética es que debemos tener en
cuenta que debe estar en constante actualizacion para seguir guardando relacién
con la realidad; ya es sabido por todos que el mundo de la informatica se desenvuel-
ve a pasos cada vez mas veloces.

Los legisladores deben dictar leyes mas especificas en lo relativo a los dafios
producidos por los bancos de datos y su consiguiente indemnizacion. Debe hacerse
mayor hincapié en lo relativo a la prevencion de dafios causados por bancos de da-
tos. No debe perderse de vista que la mayoria de las personas que se informan en
las bases de datos distan de ser comerciantes profesionales, por lo que existe una
gran disparidad entre los bancos de datos y los titulares de los datos que manejan.
Debe brindarse una proteccion mayor a quienes resultan ser la parte débil de la
ecuacion.

Es necesaria una articulacién de las distintas normas que guardan relacion
aunque mas no sea en forma indirecta con el tema. No se debe pretender derogar
leyes entre si, maxime cuando éstas restringen las facultades de los bancos de da-
tos. La ley 25.326 ha demostrado que resulta insuficiente en cuanto a la proteccién
de los titulares de la informacion, y ain mas en lo relativo a la reparacion de los da-
flos sufridos por éstos.

Es tarea de nuestros jueces proteger a las personas que se encuentran en una
situacion desfavorable de posibles abusos. Los jueces deben tomar conciencia del
hecho de que las empresas que lucran con la informacion deben rever su situacion.
Debe considerarse la actitud despreocupada de las mismas hacia los titulares de los
datos erréneos. No son pocas las oportunidades en que desoyen los reclamos de
éstos, 0 dan respuestas evasivas o falaces.

Es indispensable que se sancione a los bancos de datos que contengan infor-
mes incorrectos que ademas no cuentan con el consentimiento del titular de los da-
tos, sin dejar que evadan su responsabilidad alegando que ellos recibieron los datos
del BCRA o de los bancos comerciales, ya que la ley 23.326 es muy clara en su arti-
culado y encuentra su asidero y punto de apoyo en el art. 43 de la Const. nacional
(ademas de otros derechos y garantias reconocidos explicita e implicitamente por la
misgya y por algunos de los pactos y convenciones que recepta en su art. 75, inc.
22)>.

Es importante que no perdamos de vista que con el dafio producido por los
bancos de datos a sus titulares, se estan afectando derechos personalisimos inti-
mamente relacionados con la dignidad y el honor de la persona humana. Debe cas-
tigarse a quien con animo de lucro avasalla los derechos de quien resulta la parte
mas deébil de este conflicto y a su vez es titular de derechos fundamentales y con

*2 Serrano Alou, Responsabilidad por informacién comercial errénea, Zeus, 001078.
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primacia en nuestro ordenamiento juridico. Deben prevalecer los derechos humanos
sobre el interés de lucro®.

© Editorial Astrea, 2010. Todos los derechos reservados.

*% Serrano Alou, Responsabilidad por informacién comercial errénea, Zeus, 001078.
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