PROYECTO DE LEY

El Senado y la Honorable Cámara de Diputados de la Provincia de Buenos Aires sancionan con fuerza de: 

LEY

PROTECCIÓN DE DATOS DERIVADOS DE LA SOLICITUD Y REALIZACIÓN DE ABORTOS NO PUNIBLES.-

Artículo 1º.- La realización de abortos no punibles en la  Provincia de Buenos Aires con el alcance de los incisos 1 y 2 del artículo 86 del Código Penal serán considerados datos sensibles y confidenciales y gozarán del amparo previsto en la ley 25326 de Protección de los datos personales o la que en el futuro la reemplace. 

Artículo 2º.- La protección del dato comenzará a partir de la manifestación que realice la víctima al funcionario publico de su intención de realizar el aborto no punible y se mantendrá en forma permanente se haya realizado o no el mismo.

Artículo 3º.- Los funcionarios públicos provinciales y municipales involucrados o no en el procedimiento de aborto no punible y en el tratamiento de los datos que del mismo surjan, deberán garantizar la seguridad y confidencialidad de los mismos. El incumplimiento de la obligación dará lugar a la formación de sumario administrativo y denuncia penal correspondiente.

Artículo 3º.- De forma
FUNDAMENTOS
La Corte Suprema de Justicia de la Nación en autos F., A. L. s/ medida autosatisfactiva relacionada con el alcance de los incisos 1 y 2 del artículo 86 del Código Penal estableció claramente el derecho al aborto de toda mujer víctima de violación.  
Dicha resolución puso claridad y propició una solución a situaciones donde las víctimas son recurrentemente mujeres, y pertenecientes a los sectores más vulnerables de nuestra sociedad.

La judicialización de dichas situaciones imponían dificultades y obstáculos a las víctimas del delito - las mujeres violadas - que se encontraban obligadas a incurrir en procedimientos legales innecesarios y quedando a merced de la interpretación de las autoridades judiciales. 

La corrección del fallo interpretó cabalmente lo señalado por el Código Penal y estableció  una guía ineludible de cómo deben actuar los profesionales de la salud frente a estas situaciones.

La Provincia ha dictado recientemente a través del Ministerio de Salud un una Guía de Procedimiento de Aborto No Punible (Resolución Nº 3146/12), que según expresa: …“se fundamenta en la necesidad de contar con pautas que garanticen el acceso al aborto en los supuestos contemplados como no punibles en los términos del Artículo Nº 86, inciso 1 y 2 del Código Penal, y del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación…”.

El hecho recientemente ocurrido en la ciudad Autónoma de Buenos Aires - contrario a lo allí prescripto - ha puesto en evidencia que, a pesar de las medidas tomadas, se debe preservar la confidencialidad del pedido de aborto no punible. Esto a efectos de evitar la intervención de terceros que pueda resultar en un impedimento para la actuación inmediata de las autoridades sanitarias.
La Corte Suprema de Justicia de la Nación en el mencionado caso ya había exhortado a las autoridades sanitarias a implementar y hacer operativos protocolos hospitalarios que reunieran pautas para la atención de abortos no punibles a fin de remover todas las barreras administrativas o fácticas al acceso a los servicios médicos. Entre ellos se encuentra la de garantizar  la información, preservar la confidencialidad a la solicitante y evitar  procedimientos administrativos o períodos de espera que retrasen innecesariamente la atención y atenten contra la seguridad de las prácticas;

La Resolución Nº 3146/12 no ha previsto normas de confidencialidad y, lamentablemente, ha puesto un injustificado plazo de hasta 10 días para la determinación de una causal de ANP y para su realización.

El proyecto consiste en otorgar el carácter de confidenciales o secretos a los datos que surgen de un procedimiento, para brindar  la atención médica para la interrupción de un embarazo producto de una violación, en los supuestos contemplados como no punibles en los términos del Artículo 86, inciso 1 y 2 del Código Penal y por la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

El fin es evitar cualquier barrera fáctica o jurídica que contravenga el acceso a los servicios médicos, como el que se puede producir por el manejo de la inadecuada información por parte de terceros.

La ley provincial 12475 garantiza el acceso a documentos administrativos cuya divulgación no se encuentre prohibida expresamente por la ley.  
La divulgación de las declaraciones juradas, del consentimiento informado que prevé la resolución 3146/12  ni las historias clínicas u otros documentos que contengan información sobre el pedido de aborto no punible se encuentran prohibidos en forma expresa ni pueden ser considerados  como documentos administrativos en los términos de la ley 12475 porque su divulgación puede  perjudicar el derecho de privacidad de terceros o afectar su honor. 

Aún cuando el  decreto 2549/2004 reglamentario de la ley 12475 indica que se denegará el acceso a cualquier tipo de información protegida por el secreto profesional, o que pueda ocasionar un peligro a la vida o seguridad de una persona o se trate de información protegida por leyes especiales se debe legislar en forma específica para que no quede duda alguna que la regla es la indisponibilidad de la información sobre el pedido de aborto no punible, se haya realizado o no.
Tiene que quedar claro que la información relacionada con un aborto no punible es un dato sensible y confidencial 
La ley nacional 25326 de protección de datos en  los arts. 2, 8, 9 y 10 da la definición de dato sensible, de dato relativo a la salud y la seguridad y confidencialidad de los mismos y  los arts.  23 sobre supuestos especiales y los arts. 31 y 32 referidos a las sanciones administrativas y penales.

La ley 25326 enuncia en su art. 1° que tiene por objeto: "...la protección integral de los datos personales asentados en archivos, registros, bancos de datos, u otros medios técnicos de tratamiento de datos, sean éstos públicos o privados destinados a dar informes, para garantizar el derecho al honor y a la intimidad de las personas, así como también el acceso a la información que sobre las mismas se registre, de conformidad a lo establecido en el art. 43, párrafo tercero de la Constitución Nacional…". 

El Decreto reglamentario n° 1558 del 29 de noviembre de 2001, delimitó el concepto del receptor de datos en los siguientes términos: "A los efectos de esta reglamentación, quedan comprendidos en el concepto de archivos, registros, bases o bancos de datos privados destinados a dar informes, aquellos que exceden el uso exclusivamente personal y los que tienen como finalidad la cesión o transferencia de datos personales, independientemente de que la circulación del informe o la información producida sea a título oneroso o gratuito".

Se considera que son Bancos públicos de datos los que operan en la organización estatal, y, según el texto transcripto, no se impone el requisito de que estén destinados a proveer informes. Luego, abarca la protección de la ley a los datos en una serie de archivos, registros y bancos de datos con informaciones sobre personas tengan o no ese destino. 
  

Los bancos de la titularidad pública comprende la información obrante en los archivos, ficheros, registros, bancos o base de datos existentes en: Organismos del Estado, de cualquier naturaleza (es decir, en las reparticiones de la Administración Pública Nacional centralizada, Ministerios y Fuerzas Armadas) organismos descentralizados, instituciones de Seguridad Social, empresas y sociedades anónimas con participación estatal mayoritaria, sociedades del Estado, empresas residuales, empresas interestaduales, entes binacionales, bancos oficiales, empresas públicas financieras, personas jurídicas públicas provinciales y municipales, como asimismo a las personas jurídicas públicas no estatales, tales como la Iglesia Católica Apostólica Romana, corporaciones religiosas, asociaciones de profesionales, organizaciones sindicales, etc.

A tenor de lo dispuesto en el art. 1° de la Ley de Protección de Datos Personales a los archivos, registros, bancos o base de datos públicos no se les exige que específicamente estén destinados a "proveer informes".
 

En consecuencia los datos de los  pedidos de abortos no punibles constituyen  un banco de datos de carácter público  que por interés público, tienen que ser tratados  como datos confidenciales y sensibles, con los resguardos del caso conforme la ley 26326
, pero a fin de evitar que tal carácter dependa de la interpretación circunstancial de los actores involucrados se debe establecer  la característica de confidencialidad y sensibilidad en forma expresa.
La protección de los datos personales es un instrumento multidireccional que tiende a resguardar la siguiente pluralidad de derechos: a la intimidad, a la privacidad, a la autodeterminación informativa, a la verdad, a la identidad, al honor, al patrimonio, a la imagen, a la voz, a la información, y en definitiva, a la dignidad humana y consecuentemente, consideramos que aquélla debe funcionar como garantía instrumental polifuncional tendiente a tutelar los aludidos derechos.

El proyecto de ley busca proteger entre toda esa pluralidad de derechos, y, en forma  particular, la libertad de elección de las víctimas de violaciones para solicitar un aborto no punible, así como su derecho a disponer de su propio cuerpo y su derecho a gozar de intimidad para hacerlo.
Se busca evitar que cualquiera de los funcionarios públicos, involucrados o no directamente en el procedimiento del aborto no punible, revele ilegítimamente  los datos de una víctima que ha solicitado el procedimiento y que cualquier tercero pueda acceder a los mismos e intentar cualquier barrera fáctica o jurídica que contravenga el acceso a los servicios médicos.

La sanción del proyecto de ley cumpliría también la función de dar contenido a la normas penales en blanco contenida en la Ley 25326, permitiendo por un lado  que los funcionarios que revelen datos de los pedidos de aborto no punible realizados en la  Provincia de Buenos Aires y los terceros que accedan ilegítimamente a dicha información se vean alcanzados por el art. 157 del Código Penal  y por el otro haciendo que la  base de datos se vea protegida conforme el art 1 de la ley 25326 permitiendo que la misma quede resguardada por el art 157 bis del Código Penal. 

Misma función cumpliría respecto del artículo 248 del Código penal que castiga el incumplimiento de los deberes de funcionario público. 

Soler define a las leyes penales en blanco como "aquellas disposiciones penales cuyo precepto es incompleto y variable en cuanto a su contenido y en las que solamente queda definida con exactitud invariable la sanción. El precepto debe ser ordinariamente llenado con otra disposición legal o por decretos o reglamentos a los cuales queda remitida la ley penal. Estos decretos o reglamentos son, en el fondo, los que fijan el alcance de ilicitud sancionada, ya que, en la ley, la conducta delictiva solamente está determinada por una norma genérica"

En un sentido similar, Jiménez de Asúa las describe como "aquellas en las que está determinada la sanción, pero el precepto a que se asocia esa consecuencia no está formado más que como prohibición genérica, que deberá ser definido por un reglamento o por una orden de la autoridad, incluso por una ley presente o futura"

Básicamente, la ley en blanco se limita a establecer un género de conducta que debe ser castigado con una determinada pena, delegando la estructuración de la acción punible en otra disposición, que puede ser legislativa o administrativa. En tanto esta segunda norma no exista, el precepto penal permanece indeterminado. Si se considerara que esa norma actualmente no existe el proyecto de ley cubriría tal espacio.

Este caso se corresponde con el de una ley en blanco en sentido propio porque en estas normas, la complementación de la ley penal se confía a una instancia legislativa de jerarquía inferior, v.gr.: reglamentos, actos administrativos, ordenanzas,  etc.
. 

Aquí es la ley provincial de jerarquía inferior
, la que  actuaría, al decir de Nuñez, como concepto extrapenal que complementa a la norma nacional de protección de datos personales.

El proyecto de ley al establecer el carácter de secreto o confidencial del dato proveniente de los pedidos de aborto no punible realizados en la Provincia de Buenos Aires tornará operativo al art. 157 del Código Penal sólo aplicable  al funcionario público por violación de secreto. 

Artículo 157.- Será reprimido con prisión de un (1) mes a dos (2) años e inhabilitación especial de un (1) a cuatro (4) años, el funcionario público que revelare hechos, actuaciones, documentos o datos, que por ley deben ser secretos. 
 

Como otra consecuencia de la norma que se propone, tanto el funcionario publico como el tercero ( persona física o jurídica)  que a sabiendas utilice ese dato -obrante en una base de datos provincial
- se verán alcanzados por el tipo penal previsto en el art. 157 bis del Código Penal. 

El Artículo 157 bis
. Dice: “.- Será reprimido con la pena de prisión de un (1) mes a dos (2) años el que: 

1. A sabiendas e ilegítimamente, o violando sistemas de confidencialidad y seguridad de datos, accediere, de cualquier forma, a un banco de datos personales; 

2. Ilegítimamente proporcionare o revelare a otro información registrada en un archivo o en un banco de datos personales cuyo secreto estuviere obligado a preservar por disposición de la ley. 

3. Ilegítimamente insertare o hiciere insertar datos en un archivo de datos personales. Cuando el autor sea funcionario público sufrirá, además, pena de inhabilitación especial de un (1) a cuatro (4) años.) 

La norma propuesta también impactará sobre el tipo penal que prevé el incumplimiento de los deberes de funcionario público del art. 248 del CP.

Dice el art. 248: “…. - Será reprimido con prisión de un mes a dos años e inhabilitación especial por doble tiempo, el funcionario público que dictare resoluciones u órdenes contrarias a las constituciones o leyes nacionales o provinciales o ejecutare las órdenes o resoluciones de esta clase existentes o no ejecutare las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere….”

El interés que se protege mediante esta figura es el regular funcionamiento de la administración pública y la legalidad de sus actos. La ilegalidad del acto no radica meramente en su contradicción con las normas que refiere el texto legal. Por el contrario, es esencial considerar que lo que caracteriza el contenido de ilicitud de este tipo penal radica en el uso abusivo o arbitrario de la función pública, en tanto es utilizada como instrumento para violar la Constitución o las leyes.

En el caso que nos ocupa se trata de una conducta  de carácter omisiva consistente en la inejecución de la  ley 25326 de protección de datos personales que impone las siguientes obligaciones:

Artículo 9.- (Seguridad de los datos).

1. El responsable o usuario del archivo de datos debe adoptar las medidas técnicas y organizativas que resulten necesarias para garantizar la seguridad y confidencialidad de los datos personales, de modo de evitar su adulteración, pérdida, consulta o tratamiento no autorizado, y que permitan detectar desviaciones, intencionales o no, de información, ya sea que los riesgos provengan de la acción humana o del medio técnico utilizado.

2. Queda prohibido registrar datos personales en archivos, registros o bancos que no reúnan condiciones técnicas de integridad y seguridad.

Artículo 10.- (Deber de confidencialidad).

1. El responsable y las personas que intervengan en cualquier fase del tratamiento de datos personales están obligados al secreto profesional respecto de los mismos. Tal obligación subsistirá aun después de finalizada su relación con el titular del archivo de datos.

2. El obligado podrá ser relevado del deber de secreto por resolución judicial y cuando medien razones fundadas relativas a la seguridad pública, la defensa nacional o la salud pública.

Ambos artículos son claros y permiten imputar al responsable del archivo o a cualquiera que intervenga en la fase de tratamiento de datos. La intervención de los empleados públicos  en todos los casos puede considerarse como una fase del tratamiento de datos.

La doctrina concibe que por resolución se entiende cualquier disposición, ya tenga carácter general o particular, emanada de la autoridad pública que cree, extinga o modifique derechos, facultades, obligaciones o cargas de terceros o del Estado. 

Una orden se considera la disposición de un acto que deba ser realizado por terceros sobre ellos mismos o por funcionarios sobre terceros, que puede o no reconocer una resolución anterior.

Es decir que la existencia de una orden de las autoridades sanitarias o una ley  prohibiendo la difusión de datos derivados de los pedidos de aborto no punible realizados en la  Provincia de Buenos Aires tornarían operativo el art. 248 del C.P. por incumplimiento de los deberes de funcionario público.

Al momento no hay  normas que impongan dicha prohibición.

En la protección de los datos de los pedidos de aborto no punible realizados en la  Provincia de Buenos Aires están involucradas - respecto de la víctima - el derecho a la salud,  a la autodeterminación informativa, a la intimidad  y -  con relación al estado – el aseguramiento de la aplicación las políticas públicas de salud que protegen a las víctimas de violaciones. 
La violación del banco de datos es un delito contra la administración pública y no sólo contra la libertad de las personas.

En conclusión el objetivo planteado es imponer  sanciones a quienes revelen los datos sobre la existencia de  pedidos de aborto no punible realizados en la  Provincia de Buenos Aires sean funcionarios públicos o terceros a fin de evitar barreras fácticas o jurídicas que impidan el libre ejercicio del derecho reconocido legalmente y por la jurisprudencia de la CSJN.
Conforme lo expuesto solicito a los legisladores y legisladoras acompañen el presente proyecto.-
� Cifuentes, Santos, “ La protección de datos personales y el Internet” Publicado en: LA LEY2007-F, 761 - Enfoques 2007-11 (Noviembre), 10/10/2007, 82


� Masciotra, Mario, “ El controvertido ámbito de aplicación de la ley de protección de datos personales” Publicado en: LA LEY 2008-B, 166


�  Para tener un panorama del desarrollo jurisprudencial ver: Travieso, Juan Antonio Ley 25.326. La protección de los datos personales en la jurisprudencia Publicado en: DJ 06/12/2006, 1051.Publicado en: DJ 06/12/2006, 1051


� Ver Fraga, Diego N. “La protección de los datos tributarios. Su consideración a la luz de la doctrina de la CSJN Publicado en: Práctica Profesional 2009-100, 98. – Desarrolla como la CSJN determinó que la : “AFIP -así como los organismos fiscales subnacionales- constituyen bases de datos "públicas" y, por lo tanto, a sus registros les cabe la aplicación del derecho de acceso y rectificación contenido en las normas constitucionales y legales de protección de datos personales.” Criterio aplicable a nuestro caso.


� Masciotra, Mario, “El controvertido ámbito de aplicación de la ley de protección de datos personales” Publicado en: LA LEY 2008-B, 166.


� SOLER, Sebastián, Derecho Penal Argentino, Ed. TEA, Bs. As., 1963, T. I, p. 121 y 122


� JIMÉNEZ DE ASÚA, Luis, Tratado de Derecho Penal, Ed. Losada, Bs. As., 1964, 3° Ed., T. II, p. 348


� Para tener un panorama de las clasificaciones de las leyes penales en blanco ver: Del Casale, Diego G. “Retroactividad de la ley más benigna y leyes penales en blanco: un debate que la resolución general 1436/03 obligó a renovar” Publicado en: Rev. Arg. de Derecho Tributario (RADT) 2004 (enero-marzo), 01/01/2004, 1167


� Reciente el Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires Sala III ha manifestado: “La Ley penal en blanco es constitucionalmente admisible cuando su literalidad resguarda claramente el contenido del núcleo de la prohibición y la sanción a imponer. A salvo estos extremos, es posible para su aplicación el reenvío a una regla, incluso emanada del poder ejecutivo.: 10/02/2011, Partes: A., L. N. s/rec. de casación, Publicado en: LLBA 2011 (marzo), 202 - Sup. Penal 2011 (mayo), 71 - LA LEY 2011-C.


� En cuanto a la aplicación de la norma penal en blanco y al ámbito temporal de la norma de complemento ver: “Cesano, José D. Norma penal en blanco y retroactividad de la ley más benigna. Cambio de criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.” Publicado en: LA LEY 2006-D, 648.


� Artículo 157.- Será reprimido con prisión de un (1) mes a dos (2) años e inhabilitación especial de un (1) a cuatro (4) Modificado por: LEY 26.388 Art.3 ((B.O. 25-06-2008). Epígrafe Sustituido), LEY 26.388 Art.7 ((B.O. 25-06-2008). 


� Peyrano propone un concepto amplio de banco de datos: “…la aplicación de la ley, debe extenderse, por vía interpretativa, a todos los "conjuntos organizados de datos", cuyas características y modo de organización, admitan su referenciación o vinculación a personas determinadas o determinables" (17).-…no solo los conjuntos organizados de datos ya referenciados a personas determinadas o determinables, cayeran bajo la aplicación de estas normativas, sino también aquellos otros que tuvieran la potencialidad de referenciarse o vincularse con personas determinadas o determinables" . PEYRANO, Guillermo F. "Régimen Legal de los Datos Personales y Hábeas Data", Edit. LexisNexis-Depalma, Buenos Aires, Abril 2.002, pág.43 "…


�Modificado por: LEY 26.388 Art.3 ((B.O. 25-06-2008). Epígrafe Sustituido), LEY 26.388 Art.8 ((B.O. 25-06-2008). Sustituido) Antecedentes: LEY 25326 Art.32 (Artículo incorporado (B.O. 2-11-00)


� D'Alessio, Andrés José. Código Penal Comentado. La Ley.
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