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APELA SENTENCIA DE FONDO - FUNDA — MANTIENE RESERVA DEL CASO
FEDERAL

Sra. Juez:

OTERO, MATIAS, abogado, (T°132, F°763 C.P.A.C.F.), con domicilio
electronico CUIT 20-34098950-4, en mi caracter de apoderado del Observatorio de Derecho
Informético Argentino y de la Sra. Eliana Andrade, manteniendo domicilios conjuntamente
constituidos, en los autos caratulados “ANDRADE, ELIANA Y OTRO C/ EN - JEFATURA
DE GABINETE DE MINISTROS DE LA NACION - DECAD 2020/431 - LEY 25.326
S/AMPARO LEY 16.986” (EXPTE. N° 18198/2023) a V.S., respetuosamente, digo:
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. OBJETO

Que, venimos en legal tiempo y forma, a interponer recurso de apelacién contra la
sentencia de fs. 312 (cfr. cédula N° 23000072858457- notificado el dia: 08/11/2023 - 09:59 hs.)
mediante la cual se rechazd la accion de amparo colectivo interpuesta, causando a esta parte un

gravamen de imposible reparacion ulterior.

Asimismo, a través de la presente expresamos los agravios pertinentes, solicitando
a instancia de Alzada que se revoque la sentencia de grado, en virtud de los argumentos de
hecho y de derecho que se expondran a continuacion.



11.-REQUISITOS FORMALES DEL RECURSO DE APELACION

El presente recurso se encuentra debidamente fundado y es interpuesto dentro del
término de 48 horas de notificada la resolucion impugnada, de conformidad con el articulo 15 de
la Ley 16.986.

I11. ANTECEDENTES DE LA CAUSA

El Observatorio de Derecho Informatico Argentino (O.D.1.A) y Eliana Andrade
promovimos accion de amparo contra el Estado Nacional - Jefatura de Gabinete de Ministros-, a
fin de que se declare la inconstitucionalidad de la DA. 431/2020, asi como del art 5.2.b de la Ley
N°25.326, y se ordene a la denunciada a cesar el estado de habilitacion para la realizacion de
transferencias inconsentidas de datos personales entre las diversas reparticiones de la APN. Ello
en tanto a las circunstancias de hecho y derecho que han dado origen a la constitucion del
andamiaje normativo, con sustento al cual estas transferencias han sido posibilitadas por parte de
la Administracion Publica Nacional (APN).

Con la sancion del Decreto 260/2020 (sobre emergencia sanitaria), el 12 de marzo
de 2020, tuvo comienzo en nuestro pais, un hecho de singular relevancia histérica -y también
relevancia en lo normativo-, la pandemia Coronavirus. Tal medida, tomada un dia después de la

declaracion de Pandemia, por la Organizacion Mundial de la Salud, tuvo entre sus consideraciones

la situacion epidemioldgica existente al momento de su dictado. En tal sentido, de los

considerandos del citado decreto surge “...la evolucion de [a situacion epidemiolégica exige que
se adopten medidas rapidas, eficaces y urgentes, por lo que deviene imposible seguir los tramites
ordinarios para la sancion de las leyes...” [v. parr. 4, considerandos del decreto].

Como resultado de esta declaracion de emergencia, diez (10) dias después, el 22 de
marzo, la Jefatura de Gabinete de Ministros (en adelante JGM) dict6 la Decision Administrativa
N° 431/2020 (en adelante DA.).

Asimismo, la DA N°431/2020 sostuvo, en sus considerandos para validar la
invocacion a lo dispuesto por el art. 5.2.b de la Ley 25.3226, que, “el Decreto N°260/20 se amplio
la emergencia publica en materia sanitaria establecida por la Ley N° 27.541, en virtud de la
pandemia declarada por la ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS) en relacion con



el coronavirus COVID-19 estableciéndose las obligaciones a ser observadas por la poblacion, asi
como las facultades y competencias confiadas a las diferentes jurisdicciones y organismos para
su adecuado y articulado marco de actuacion.”

En tal inteligencia, desde la sancion de estas normas (Dec. 260/2020 y D.A.
431/2020), a la fecha, se ha producido una marcada alteracion de dicho marco factico, respecto a
su vigencia. Empero, sin perjuicio de estas modificaciones, el excepcional remedio instrumentado,
mediante el cual el Estado Nacional ha decidido prescindir del consentimiento de los titulares de
los datos personales que habilita a recabar dicha DA, se preserva incolume y plenamente operativo
al dia de la fecha.

Resulta menester insistir sobre el cambio de las condiciones sanitarias existentes al
11 de marzo de 2020, con respecto al escenario actual. Solo de tal modo resultaréa posible analizar
y verificar la manifiesta desproporcionalidad resultante de la vigencia de la DA. Para ello, debemos
sefialar que de las publicaciones efectuadas por el Estado Nacional se advierte la modificacion
sustancial del elemento causal que dio sustento a la implementacién de tal medida extraordinaria.

En tal sentido en el mes de abril de 2022 el Estado Nacional decidio, atento a la
morigeracion de contagios, modificar el método de reporte de casos. En tal oportunidad, decidio
pasar de un modelo de informes diarios a wuno de tipo semanal [v.
https://www.infobae.com/salud/2022/04/19/covid-en-argentina-eliminaron-el-reporte-diario-de-
contagios-y-los-datos-se-difunden-por-semana]. Tal decisién obedeci6 a una sustancial baja en los
casos reportados.

Esta realidad, manifestada por la propia administracion en documentos oficiales,
expone de forma indudable, el desproporcionado cercenamiento de los Derechos Fundamentales
de la Srta. Andrade, asi como el de toda la ciudadania, toda vez que el marco factico que dio
fundamento a la implementacion de las medidas de emergencia citadas, restrictivas de Derechos
esenciales, ya no existen.

Asimismo, el pasado 29 de marzo del corriente, la JGM (a través de la Subsecretaria
de servicios y pais digital) en la DI-2023-2-APN-SSSYPD#JGM establecio dar de baja las bases
de datos relacionadas en la materia. Empero, la referida actividad normativa si bien ordena la
supuesta eliminacion de las bases de datos conformadas, omite derogar o si quiera introducir
modificacion alguna en la habilitacion para la transferencias establecida mediante la DA.
N°:431/2020
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Como corolario, el pasado 04 de mayo de 2023, el Comité de Emergencias
sobre la COVID-19 - (OMS), determiné que la COVID-19 ya no constituye una emergencia
de salud publica de importancia internacional, lo que, cabe aclarar qué en fecha 11/07/2023
ésta parte denuncié como hecho nuevo tal acontecimiento.

En atencion a los antecedentes detallados ut-supra, queda demostrado de manera
palmaria, que el marco factico —en particular su arista epidemioldégica— invocados como
elemento causal de la impugnada decisién administrativa, ya no se encuentran vigentes.

En consecuencia, lo expuesto permite inferir que el Estado Nacional continla
ejecutando a la fecha la atribucion desmedida de la transferencia de los datos personales de la
ciudadania, pasando por alto la proteccion de los derechos consagrados en los arts. 18, 42 'y 43
delaCN vy de los arts. 8 y 25 de la CADH.

V. REQUISITOS SUSTANCIALES DEL RECURSO DE APELACION

Teniendo presente el contexto en el cual se presenta la cuestion en estudio y los
argumentos brindados por la sentencia apelada para rechazar la pretension de esta parte,
avanzaremos ahora sobre la critica concreta y razonada de tal decisidn para demostrar que la misma
debe ser revocada por la alzada. Como se expondré a continuacion, la sentencia aqui apelada -
remision al dictamen fiscal- resulta arbitraria y adolece de severos defectos argumentativos que

justifican dejarla sin efecto. En particular, vale la pena destacar que:

1.-La argumentacion esgrimida por el dictamen fiscal respecto a la via incoada
deriva de una interpretacion del instinto del amparo ajena a la jurisprudencia actual de nuestros

tribunales (véase Consid N°Il1 del dictamen fiscal);

2.- La afirmada ausencia de una lesion cierta o ineludible causada por arbitrariedad
0 ilegalidad manifiesta (Consid N° IV del dictamen), al tiempo que omite las especiales
caracteristicas del dafio derivados de la violacion del consentimiento, elude toda consideracion con

respecto al hecho de que las propias transferencias (sin perjuicio de su uso) resultan disvaliosas;

3.- La cita a las condiciones para el establecimiento de normativa de emergencia

establecidas por nuestro tribunal cimero (313:1513) (Consid. N°VII del dictamen fiscal), resulta



contradictoria, toda vez que, de seguir los lineamientos en la materia, se deriva que el “plazo” de

la emergencia ha sido finalizado;

4.- Yerra el sentenciante al sostener que las transferencias realizadas al amparo de
la DA N° 431/2020 pueden ser efectuadas por norma administrativa mediante la mera invocacién

del art.. 5..2.b de la Ley 25.326, en violacion al principio de reserva de Ley;

5.- Desconoce que el objeto de la presente accidén se encuentra enderezado a
impugnar los términos mediante los cuales la APN realiza transferencias de los datos recopilados
entre sus jurisdicciones al plantear los términos y condiciones de la APP cuid.ar - los que refieren
a los recopilados con posterioridad a marzo de 2020- como un consentimiento a la cesién de

ficheros previamente creados (veéase Consid N°IX del dictamen fiscal).

I11. 1 -Agravio: La argumentacion esgrimida por el dictamen fiscal respecto a
la via incoada deriva de una interpretacion del instinto del amparo ajena a la jurisprudencia
actual de nuestros tribunales (véase Consid N°I11 del dictamen fiscal)

El Sr. Fiscal sostiene en el pto. 11l de su dictamen que, “Quienes optan por la via
del amparo conocen las limitaciones inherentes a ella, pues saben que deben acreditar la
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, sin exceder las limitaciones propias de este tipo de proceso.

Sabido es que cuando la arbitrariedad e ilegitimidad esgrimida por la actora
resultan, en esta instancia -al menos- opinables en los términos descriptos precedentemente deben
identificarse con una cuestion cuya comprobacion exige un @mbito de conocimiento incompatible
Con el amparo.”

Tal afirmacion resulta del todo ajena a la contemporanea interpretacion de la accién
de amparo esgrimida. En tal sentido, la CSIN ha sostenido recientemente que “La Constitucion
reformada ha venido a ensanchar las posibilidades del amparo (sin por ello convertirlo en una
via ordinaria), ya que la mera existencia de otros remedios judiciales o administrativos no es
suficiente para descartarlo; en tal sentido, el estdndar constitucional para ponderar su
procedencia consiste en determinar si dicha via resulta ser la que posee mayor idoneidad tuitiva,
valuada en términos de celeridad, profundidad y definitoriedad de la respuesta (Voto del juez

Rosatti). ” (013010004/2013/CS001)



Asimismo, con respecto a la procedencia de esta via, si bien la accién de amparo
no se encuentra destinada a reemplazar medios ordinarios para la solucion de controversias, en
razon de su naturaleza de garantia constitucional, su exclusion por la existencia de otros recursos
no puede fundarse mediante apreciaciones meramente ritualistas e insuficientes, ya que la
institucion tiene por objeto la efectiva proteccion de derechos fundamentales mas que una mera
ordenacion o resguardo de competencias jurisdiccionales (Fallos: 320:1339, 2711; 321:2823;
330:5201, entre otros

En tal sentido, ha de indicarse que la invocacion dogmatica de una supuesta via mas
idonea no resulta en modo alguno una argumentacion suficiente. En tal sentido, ha sostenido la
CSIN que, “Corresponde desestimar el agravio relativo a la procedencia de la via del amparo si
la recurrente no aleg6 y, mucho menos demostré como debia, la existencia de un recurso que
resulte con mejor aptitud procesal para lograr la plena restitucion del derecho afectado y, pese a
aducir que la exiglidad de los plazos la privé de la posibilidad de ofrecer la prueba que hace a
su derecho, no sélo no ofrecid ni aport6 elemento probatorio alguno sino que tampoco indicé en
forma concreta cuéles son aquéllos de los que se vio frustrada ni el detrimento concreto que sufrié
en su derecho de defensa.” (Fallos: 323:3770)

Llama poderosamente la atencién de esta parte el hecho de que la sentencia de grado
haya puesto énfasis, para el rechazo de la via incoada, en el acotado margen de conocimiento de la via
cuando en el presente caso no se ha solicitado la produccion de prueba alguna. Lejos de eso, la accién
iniciada por el frente actor ha enderezado, desde la presentacion inicial, sus esfuerzos a establecer la
nulidad de la DA 431/2020 en razon de argumentos de puro derecho. Sin embargo, la restrictiva
interpretacion efectuada por el representante del Ministerio Pablico Fiscal pretende dilatar el control
de constitucionalidad, que constituye la primera y principal misién de los tribunales (confr. arg. de
Fallos: 318:1154; 323:2256), solicitado por nuestra parte.

Se sostiene en la sentencia, con base en lo dictaminado por el Sr. Fiscal, que “e/
amparo es un proceso utilizable en las delicadas y extremas situaciones en las que, por carecer
de vias aptas, peligra la salvaguarda de derechos fundamentales; por esa razon, su apertura
exige circunstancias muy particulares caracterizadas por la presencia de arbitrariedad o

ilegalidad manifiesta, frente a las cuales los procedimientos ordinarios resultan ineficaces, es



decir, que debe estar probado un dafio concreto y grave, solo eventualmente reparable por esta
via urgente y expeditiva”, 10 cual no es asi.

Teniendo presente el contexto en el cual se presenta la cuestion en estudio y los
argumentos brindados por la sentencia apelada para rechazar la pretension de esta parte,
avanzaremos ahora sobre la critica concreta y razonada de tal decision para demostrar que la misma

debe ser revocada por la alzada.

Los fundamentos de derecho y la situacion general que nos llevaron a la

presentacion de que_se declare la_inconstitucionalidad de la DA N°431/2020 (de fecha

22/03/2020), en cuanto a su articulo primero, ello, por encontrarse afectado el derecho

fundamental a la intimidad y por consiguiente a la vulneracion de la privacidad y el descuido de

la autodeterminacién en materia de datos personales, consagrados en la ley N° 25.326y 2) y 2,) se
declare la inconstitucionalidad de la habilitacién contenida en el articulo 5, inc.2, ap. B), en
cuanto ha sido aplicada al presente caso, por resultar violatorio del principio de legalidad.

Es importante que V.S tenga en cuenta que nuestra accién se apoya en el pedido de
declaracion de la inconstitucionalidad de la DA que realiza la transferencia de datos personales,
asi como del art. 5, inc. 2, b), en la que la JGM se ha amparado para prescindir del consentimiento
de los titulares de los datos personales (sensibles), que habilité dichas transferencias y que en la
actualidad continGa en vigencia.

Cabe sefialar -nuevamente- que este tipo de principios de excepcion genéricos al
consentimiento llevan ya mas de 20 afios de retroceso en el Derecho Comparado, incluso en
aquellos paises que sirvieran de inspiracion al legislador para la sancion de nuestra Ley de
Proteccion de Datos Personales.

Es imprescindible destacar que la arbitrariedad en la sentencia existe cuando
en la misma no se expresan razones coordinadas y consecuentes, sino por el contrario se
contradicen entre si, lo que ha de concluir en el absurdo notorio en la motivaciéon y
especialmente en la estructura logica y legal del fallo.

La arbitrariedad en las reglas de la sana critica aparece configurada, cuando en
forma ostensible surge de la sentencia impugnada, que el a quo ha incurrido en error de derecho
en la apreciacién de la prueba, como consecuencia de no haberla hecho de conformidad a las reglas
de la sana critica, esto es, a las normas de la ldgica formal, que obligan a formular el silogismo

con ajuste a los principios de identidad, de no contradiccion, de tercero excluido y



fundamentalmente el de "razén suficiente” [v. http://www.saij.gob.ar/doctrina-arbitrariedad-

sentencia-arbitraria-principio-congruencia-incongruencia-fundamentacion-sentencias-reglas-
sana-critica-apreciacion-prueba-error-derecho-su90000106/123456789-0abc-defg6010-
0009soiramus#:~:text=La%?20arbitrariedad%20en%20la%?20sentencia,%C3%B3gica%20y %20l
egal%20del%?20fallo.]

Esta parte sostiene que la sentencia es arbitraria a todas luces, toda vez que la misma
carece de fundamentacion suficiente y comete una omision del examen y tratamiento de las

cuestiones conducentes para la adecuada solucion de la causa.

Sobre esto la CSIN ha sefialado que la tutela judicial efectiva “supone la
posibilidad de ocurrir ante los tribunales de justicia -y ante las autoridades administrativas
competentes- y obtener de ellos sentencia o decision util relativa a los derechos de los
particulares o litigantes y que requiere, por sobre todas las cosas, que no se prive a nadie
arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieren eventualmente
asistirle sino por medio de un proceso -0 procedimiento conducido en legal forma y que concluya
con el dictado de una sentencia -o decision fundada” [CSIN, v. fallo 327:4185 - lo destacado nos

pertenece].

Si la Ley es la Gnica habilitada por nuestra C.N. para fijar los limites a los derechos
fundamentales y, en el presente caso, al derecho fundamental a la proteccion de datos personales,
el apoderamiento legal que permita a un Poder Publico recoger, almacenar, tratar, usar y, en
su caso, ceder datos personales, s6lo esta justificado si responde a la proteccién de otros
derechos fundamentales o bienes constitucionalmente protegidos.

Por tanto, si aquellas operaciones con los datos personales no se realizan con
estricta observancia de las normas que lo regulan, se vulnera el derecho a la proteccién de datos,
pues se le imponen limites constitucionalmente ilegitimos, ya sea a su contenido o al ejercicio del

haz de facultades que lo componen.

De ser ese el caso, la ley habra vulnerado el derecho fundamental en cuestion, ya

que no solo habra frustrado la funcién de garantia propia de toda reserva de ley, permitiendo que el

derecho fundamental ceda ante intereses o bienes juridicos de rango infra constitucional en contra

de lo dispuesto en la propia C.N. Avasallando también que la reserva de Ley impone al legislador,
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ademas de promulgar esa Ley, regular efectivamente en ella la materia objeto de la reserva.

La completa omision en la sentencia de toda referencia a estos puntos, resulta
suficiente para revocar la sentencia, por arbitraria. Resulta claro que si se hubiesen analizado
el conjunto de planteos que hizo esta parte poniendo el foco en los aspectos colectivos y
estructurales de la accion, el sentenciarte habria concluido inequivocamente en sentido contrario al

que lo ha hecho.

IIl. - 2 Agravio: La afirmada ausencia _de una lesion cierta o_ineludible
causada por _arbitrariedad o ilegalidad manifiesta (Consid N° IV _del dictamen), al tiempo
gue omite las especiales caracteristicas del dafio derivados de la violacion del consentimiento,
elude toda consideracion con respecto al hecho de que las propias transferencias (sin
perjuicio de su uso) resultan disvaliosas;

El Sr. Fiscal en el Pto. IV de su Dictamen argumenta que “corresponde el rechazo
de la accion, cuando las circunstancias comprobadas en la causa evidencian que no aparece
nitida una lesion cierta o ineludible causada con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta”,
argumento que recoge V.S. en su decisorio. Lo cual no es asi.

Los derechos de los afectados a ser informados y a consentir, asi como los de
acceso, rectificacion y cancelacion (art. 6.e de la ley 25.326), integran el derecho fundamental de
todos a controlar el acopio, para su posterior uso, de aquellos datos personales que puedan poseer
tanto el Estado, otros Entes publicos, como los particulares. Es nada mas y nada menos que la
posibilidad de ejercer el derecho personalisimo de autodeterminacion informativa. En ninguno de
sus postulados, el andamiaje normativo vigente en la materia, exige que se acredite evidencia
alguna de una lesion cierta o indubitable, toda vez que la lesion a los derechos del titular de los
datos personales se configura con la sola transferencia de los datos personales para fines ajenos a
los consentidos y en cabeza de un tercero distinto a quien fue otorgado este consentimiento.

Como ya se ha dicho, en este escenario se afectan los derechos a la intimidad,
privacidad y autodeterminacion en materia de datos personales, consagrados en la ley de

Proteccion de los Datos Personales (25.326); Constitucion Nacional (arts. 19, 33. 43,y 75. inc.



22); Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 12); Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 17) y en la Opinion Consultiva OC-6/86 (Principio de legalidad).

Es decir, la autorizacion para ceder datos de carécter personal entre 6rganos
del Estado, sin el consentimiento de sus titulares, debe ser interpretada de manera
restrictiva, en razon de que ello evitaria la vulneracion del derecho a la autodeterminacion
informativa.

Bajo el mismo criterio juridico la Procuradora Fiscal ante la CSJIN, Dra. Laura
Monti, en su Dictamen en la causa “TORRES ABAD, CARMEN C/EN —JGM s/ habeas data.”
(CAF 49482/2016/2/RHL1.), sostiene “En efecto, la garantia consagrada por el art. 43, parrafo
tercero de la Constitucion Nacional implica el reconocimiento de que en un estado de derecho, el
ciudadano es el titular de los datos que sobre él se registren. La ley 25.326 define al titular de los
datos como “toda persona fisica..., cuyos datos sean objeto de tratamiento al que se refiere la
presente ley”, por lo tanto, deben estar a su disposicion para que sea él quien pueda controlar su
tratamiento y empleo ya sea en bancos o en registros publicos o privados. En ese sentido, resulta
innecesaria la exigencia de la demostracion del dafio en los términos que formula el demandado
asimilando, a los fines de la legitimacion activa, los recaudos de la accion de amparo con la
accion de habeas data pues, en esta clase de accion, el dafio se configura cuando, como en el
caso, se sustrae del control del titular el tratamiento de los datos a él referidos...”

Asimismo, en cuanto a la afectacion al derecho a la intimidad que las cesiones sin concentir
de datos personales suponen, la Procuradora Fiscal ha establecido que, “Es importante recalcar
aqui que la “ilicitud” del tratamiento de datos personales sin el consentimiento del titular
establecida en el art. 5° punto 1 se vincula con la finalidad del habeas data consagrada en la
clausula constitucional, orientada a la proteccion de la intimidad, pues el giro “datos a ella
referidos” previsto en dicha clausula debe ser entendido como el reaseguro del derecho basico
protegido por la norma, como medio de garantizar que sea el titular de los datos el que pueda
obtener el control para poder decidir acerca del destino y contenido de los datos de caracter
personal.”; agregando también que “no puede perderse de vista que el texto constitucional, en
cuanto garantiza al titular el control activo sobre sus datos, no lo hace sélo con el objeto de que
pueda supervisar el contenido de la informacién en si, sino también aquello que atafie a su

finalidad. «
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Es evidente que el interesado tiene el derecho, al momento de otorgar el
consentimiento expreso, de la posibilidad de toda cesion de sus datos personales, bajo que
circunstancias y el destino de sus datos en estas circunstancias. Para lo que no basta que conozca
que tal cesion es posible, segin la disposicion que ha creado o modificado el fichero, sino

también las circunstancias de cada cesion concreta. Mas aun, validar que la Administracion

unilateralmente, mediante la sancion de una norma administrativa, pueda prescindir de los

consentimientos originalmente otorgados por los titulares de los datos resulta una flagrante

desnaturalizacion del principio vector en la materia consagrado por el legislador con base en la

figura del consentimiento. Tal realidad, lejos de suponer un hecho previo, constituye una lesion

suficiente, toda vez que la cesion de los datos recopilados por las diversas dependencias de la
administracion, hacia la JGM, por fuera del consentimiento originariamente expresado, repercute
en una violacion clara y sistematica del Derecho a la Intimidad consagrado en nuestro

ordenamiento Constitucional y Convencional.

Abonando lo antedicho, vale recordar que respecto del derecho a la intimidad y a
la autodeterminacién informativa, la doctrina enuncia que “... La proteccion de los datos
personales se basa en los principios de calidad de los datos, licitud de la recoleccion, respeto de
la finalidad declarada, consentimiento y conocimiento del afectado y existencia de 6rganos de
control independientes. Estan comprendidos en la tutela constitucional los bancos de datos de
todo organismo publico (doctrina Ganora) y tanto los bancos privados destinados a proveer
informes como aquellos que por imperativo legal debe brindar estos informes a quienes luego los

hacen publicos (Bancos, entidades financieras, etc)...” [v.http://www.saij.gob.ar/eduardo-molina-

guiroga-proteccion-datos-personales-como-derecho-autonomo-principios-rectores-informes-

solvencia-crediticia-uso-arbitrario-dano-moral-material-dacc030027-2003/123456789-0abc-

defg7200-30ccanirtcod#CT000] [el destacado pertenece a esta redaccion].

En el mismo orden de ideas, pacifica doctrina entiende que “...a) No es admisible
la utilizacion o empleo de la informacién personal con una finalidad diferente a la declarada o
propuesta al ser ingresados los datos al registro; b) La recoleccion de datos personales y
particularmente de datos sensibles, no puede hacerse sin el consentimiento del titular de los

datos. La omisidn de consentimiento debe ser de interpretacion restrictiva; ¢) Cuando proceda
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omitir el consentimiento, es inexcusable informar al concernido de la existencia de los datos

(conocimiento)...” [v. http://www.saij.gob.ar/eduardo-molina-guiroga-proteccion-datos-

personales-como-derecho-autonomo-principios-rectores-informes-solvencia-crediticia-uso-
arbitrario-dano-moral-material-dacc030027-2003/123456789-0abc-defg7200-

30ccanirtcod#CT000]-[el destacado pertenece a esta redaccion].

Asimismo, el carcter autonomo del Derecho a la intimidad, consagrado en forma
generica por el art. 19 de la Constitucion Nacional, ha sido definido por la Corte como aquel que
“protege juridicamente un dambito de autonomia individual constituida por los sentimientos,
habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacion econdmica, las creencias religiosas,
la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las
formas de vida aceptadas por la comunidad estan reservadas al propio individuo y cuyo
conocimiento y divulgacion por los extrafios significa un peligro real o potencial para la
intimidad. En rigor, el derecho a la privacidad comprende no sélo a la esfera doméstica, el
circulo familiar y de amistad, sino a otros aspectos de la personalidad espiritual o fisica de las
personas tales como la integridad corporal o la imagen y nadie puede inmiscuirse en la vida
privada de una persona ni violar areas de su actividad no destinadas a ser difundidas, sin su
consentimiento, o el de sus familiares autorizados para ello y sélo por ley podra justificarse la
intromision, siempre que medie un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la
defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecucion del crimer” (Fallos: 306:1892;
314:1531, voto del juez Boggiano; 316:479, disidencia de los jueces Cavagna Martinez y
Boggiano; 316:703).

I11. - 3 Agravio: la cita a las condiciones para el establecimiento de normativa

de emergencia establecidas por nuestro tribunal cimero (313:1513) (Consid. N° VII del

dictamen fiscal), resulta contradictoria, toda vez que, de sequir los lineamientos en la

materia, se deriva que el “plazo” de la emergencia ha sido finalizado.

Sostiene el Sr. Fiscal en su Considerando VIl que “en materia de normas de
emergencia la Corte Suprema de Justicia ya sefial6 en el precedente de Fallos: 313: 1513
("Peralta™) anterior incluso a la reforma constitucional de 1994, que incorpord regulacion

expresa sobre el tema en la Ley Fundamental, que el fundamento de las leyes de emergencia es la
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necesidad de poner fin o remediar situaciones de gravedad que obligan a intervenir en el orden
patrimonial, fijando plazos, concediendo esperas, como una forma de hacer posible el
cumplimiento de las obligaciones, a la vez que atenuar su gravitacion negativa sobre el orden
economico e institucional y la sociedad en su conjunto (Fallos: 136:161)y record6 que para que
proceda debe existir 1) una situacion de emergencia que imponga al Estado el deber de amparar
los intereses vitales de la comunidad; 2) que la ley tenga como finalidad legitima, la de proteger
los intereses generales de la sociedad y no a determinados individuos; 3) que la moratoria sea
razonable, acordando un alivio justificado por las circunstancias y 4) que su duracion sea
temporal y limitada al plazo indispensable para que desaparezcan las causas que hicieron
necesaria la moratoria” (el destacadado nos pertenece).

Al respecto, resulta de imperiosa importancia recordar que a fs. 106, esta parte
denuncio6 hecho nuevo de especial relevancia para las presentes actuaciones, en el cual manifestaba
que el 04/05/2023, el Comité de Emergencias sobre la COVID-19 (OMS) sostuvo en su 15.a
reunién que se recomendo al Director General de la OMS que es tiempo de pasar al manejo a
largo plazo de la pandemia. El Director General, Tedros Adhanom Gebreyesus, acepto la
recomendacion del Comité y determiné que la COVID-19 es ahora un problema de salud
establecido y en curso, que ya no constituye una emergencia de salud publica de importancia
internacional (ESPII).

Tal hecho, referido méas no tratado por el dictamen fiscal, resulta de sustancial
relevancia para la resolucion del objeto de autos, toda vez que, tal y como fuera sefialado en el
escrito de inicio, el andamiaje normativo de excepcion aqui impugnado (art. 1 de la DA.431/2020),
no ha supuesto otra cosa méas que una aplicacion del principio de excepcién al consentimiento,
previsto por el art 5.2.b de la Ley 25.326 (el cuél en este proceso su constitucionalidad también se
tacha), el cual se pretendiera habilitar por medio de la invocacion al Decreto PEN 260/2020 que,
en vista a las resoluciones del citado comité de la OMS, declarara la emergencia sanitaria en el
territorio de nuestro pais.

Al respecto, luego de una lectura atenta del precedente de la CSIN esgrimido por
el Fiscal, cabe indicar la contradiccion en la que el dictamen incurre para decidir del modo en que
lo hace. Esto toda vez que, si bien la inveterada jurisprudencia de nuestro maximo tribunal - tal y

como se afirma- posibilita la sancion de normativa en materia de emergencia, lo hace de modo
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limitado a la concurrencia de diversos requisitos. Entre ellos, vale sefialar que nuestro tribunal
expresamente exige que tales limitaciones, en razén de la existencia de una situacion de
emergencia, sean limitadas en el tiempo. En este sentido, debemos puntualizar que la propia DA
431/2020 cita en sus considerandos como_elemento causal para sustentar la imposicion de un

régimen de excepcion en materia de datos personales, la existencia de un estado de pandemia
reconocido por el DEC 260/2020 en atencién a la declaracion efectuada por la Organizacion
Mundial de la Salud. De tal modo, se infiere que la condicion habilitante para establecer las
transferencias ha estado condicionadas por la duracion del propio “estado de emergencia sanitaria”
introducido en los considerandos de la Decision Administrativa. Atento a esta realidad, la citada
jurisprudencia esgrimida por el Sr Fiscal no resulta mas que un conjunto de dogmatismo que, si
bien dan cuenta del criterio articulado por nuestra CSJN, en nada se coligen o interacttan con los
extremos de hecho y derecho sefialados a lo largo de las presentes actuaciones.

Respecto de lo ut-supra, se destaca la omision de analizar la situacion actual, la
modificacion sustancial del marco factico del cual se dio basamento la JGM para justificar la
decision cuestionada, es decir, la causa pandemia no existe pero la habilitacion para las
transferencias y su posterior tratamiento si. Es importante destacar que las transferencias
no fueron Unicas. La Alzada debera tener en cuenta que no se transfirié solo en el pasado, la
DA habilita la transferencia a la fecha. En tal inteligencia, hemos de volver a sefialar el
inconsistente actuar de la Administracion al haber, por un lado, emitido una disposicion ordenando
la eliminacidon de las bases de datos empleadas durante la pandemia al mismo tiempo que , por
otro lado, decidio sostener la vigencia de la DA 431/2020 mediante la que se habilita la cesion de

datos en favor de la JGM.

I1l. - 4 Agravio: verra el sentenciante al sostener que las transferencias

realizadas al amparo de la DA N° 431/2020 pueden ser efectuadas por norma administrativa

mediante la mera invocacion del art.. 5..2.b de la Ley 25.326, en violacion al principio de

reserva de Ley.

En el punto IX de su dictamen, el representante del Ministerio Publico Fiscal
sostuvo con respecto al art.5.2b de la Ley 25.3.26 que “Se observa de ello que la norma excepciona

la solicitud de conformidad previa, para aquellos casos en los cuales se estableciese una
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obligacidn legal de brindar aquella informacion. La norma no especifica, que la excepcion debe
ser dispuesta expresamente por Ley del Congreso, sino que bien podria asimilarse el concepto, al
hablar de “obligacion legal”, a un deber establecido por cualquiera de las fuentes del
ordenamiento argentino, en tanto su lectura no conduce -necesariamente- a una interpretacion

estricta del concepto, asumiendo que esa obligacion debe haber sido constituida necesariamente

’ ’

por una “ley” como fuente.’
Tal criterio omite el hecho de que la cesion de datos inconsentida constituye una
restriccion indebida al Derecho a la intimidad y privacidad de los habitantes. Al respecto, vale
indicar que la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, en su articulo 30, dispone que
“Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta convencion, al goce y ejercicio de los derechos
y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se
dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas. «. Al
respecto, la propia Corte IDH, en su OC#6 ha establecido ya hace décadas que, “(...) las leyes a
que se refiere el articulo 30 son actos normativos enderezados al bien comdn, emanados del Poder
Legislativo democréaticamente elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo. Esta acepcion
corresponde plenamente al contexto general de la Convencion dentro de la filosofia del Sistema
Interamericano. So6lo la ley formal, entendida como lo ha hecho la Corte, tiene aptitud para
restringir el goce o ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencién. Lo anterior no se
contradice forzosamente con la posibilidad de delegaciones legislativas en esta materia, siempre
que tales delegaciones estén autorizadas por la propia Constitucién, que se ejerzan dentro de los
limites impuestos por ella 'y por la ley delegante, y que el ejercicio de la potestad delegada esté
sujeto a controles eficaces, de manera que no desvirtle, ni pueda utilizarse para desvirtuar, el

caracter fundamental de los derechos y libertades protegidos por la Convencion.”

La interpretacion efectuada por el Sr. Fiscal de los diversos preceptos que hacen a
esta contienda resulta contraria a los preceptos constitucionales vigentes. A su modo de ver, aln a
pesar de que la ley 25.326 ha establecido en el consentimiento expreso el basamento angular de la
proteccion de los datos personales, la administracion se encontraria habilitada mediante la sancion
de una norma de caracter sub-legal a modificar y restringir la proteccion consagrada a la intimidad
de las personas. Tal situacion, como la alzada podra advertir, resulta del todo contrario a

elementales principios de nuestro ordenamiento juridico que hacen al estado de derecho.
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Especificamente, una interpretacion de tal alcance contraria el principio de reserva de ley o
legalidad.

Al respecto, como tiene dicho el méaximo tribunal, el citado precepto exige que las
normas incluidas dentro de la juridicidad tengan el mayor grado de prevision y previsibilidad
posible a fin de que cumplan con el estandar de claridad que es exigible para que los sujetos puedan
ajustar sus respectivas conductas. (Fallos: 341:1017 - voto de los jueces Highton de Nolasco y
Rosatti; 344:3209)

Asimismo, la argumentacion esbozada respecto a la DA 430/2020y el art 5.2b de
la ley 25.326, posibilita el empleo de facultades discrecionales a través de instrumentos que no
cumplen los recaudos necesarios, posibilitando burlar el sistema consagrado en proteccién de

derechos fundamentales por parte del legislador al sancionar el art 5.1 de la ley 25.326

Estos preceptos sefialados, produce como resultado que la ley de proteccion de

datos personales posibilite, a saber: 1) que puedan hacerse cesiones de datos entre Administraciones

Publicas para fines distintos a los que fueron recolectados; 2) que el titular de esos datos no sea

informado cuando se recaban, de la posibilidad de dicha cesion, al no estar prevista en la norma que

crea y regula el almacenamiento; 3) que la cesion se efectla sin el consentimiento del afectado y 4)

gue la autorizacién para efectuar esas cesiones puede emanar de una norma de rango inferior a la

Ley —como es el caso en cuestion—.

La disposicion exime a la Administracion publica de cumplir con sus obligaciones
de informacion y advertencia (facultades de acceso a los datos, de rectificacion y cancelacion de
los mismos). De este modo, el art. 5., inc.2., b) de la ley 25.326, contendria una excepcion a la
regla contenida por los arta. 5.1 y 11 de la misma ley, segun la cual la cesion de datos solo es

posible previo consentimiento del interesado.

La Alzada debe advertir la gravedad del asunto: una DA estaria alterando
una norma de mayor jerarquia constitucional, avasallando nuestro ordenamiento de

jerarquia normativa.

Es preciso destacar, nuevamente, que, la facultad de consentir sobre la cesion de
datos personales forma parte y es una garantia necesaria, del derecho a la intimidad de su titular
(cfr. art. 1 de la ley 25.326). El derecho a la intimidad no es absoluto y la Ley como tal, puede

imponer limites con el fin de proteger otros derechos constitucionales, siempre que ese limite sea
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necesario, proporcionado y respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental.

Sin embargo, tales limites se encuentran condicionados a preservar la vignecia de
las propias normas que habilitan su ejercicio. En tal inteligencia, la Procuradora Fiscal ante la CSJN,
Dra. Laura Monti, en su Dictamen en la causa “TORRES ABAD, CARMEN C/ EN -JGM s/
habeas data.” (CAF 49482/2016/2/RH1, ha sostenido que “..mayor abundamiento, afiadieron
que el art. 11 de la ley 25.326, en cuanto dispone que “los datos personales objeto de tratamiento
solo pueden ser cedidos para el cumplimiento de los fines directamente relacionados con el interés
legitimo del cedente y del cesionario y con el previo consentimiento del titular de los datos” y que
dicho consentimiento no es exigible cuando se “realice entre dependencias de los organos del
Estado en forma directa, en la medida de sus respectivas competencias” (inc. ¢, punto 3) debia
también ser interpretado de modo restrictivo a fin de evitar vulnerar la autodeterminacion
informativa que tiene todo titular cuyos datos se encuentren en registros publicos o privados (arts.

43 tercer parrafo y 19 de la Constitucion Nacional).”

El objeto de proteccién del derecho fundamental a la proteccion de datos no se
reduce solo a los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, cuyo
conocimiento o empleo por terceros pueda afectar sus derechos, sean o no fundamentales. Porque
su objeto no es solo la intimidad individual, sino los datos de caréacter personal, por consiguiente,
también alcanza a aquellos datos personales publicos, que no por el hecho de ser accesibles al

conocimiento de cualquiera, escapan al poder de disposicion del titular.

La ley de proteccién de datos personales no es ajena a estas ideas, ya que en su art.
11. inc. 1 sienta el principio de que, “...los datos solo pueden ser cedidos para el cumplimiento de
los fines directamente relacionados con el interés legitimo del cedente y del cesionario y con el
previo consentimiento del titular de los datos, al que se le debe informar sobre la finalidad de la
cesion e identificar al cesionario o los elementos que permitan hacerlo” [el destacado pertenece a

esta redaccion].

Resulta menester destacar que los derechos de los afectados a ser informados y a
consentir, asi como los de acceso, rectificacion y cancelacion (art. 6.e de la ley 25.326), integran el
derecho fundamental de todos a controlar el acopio, para su posterior uso, de aquellos datos
personales que puedan poseer tanto el Estado, otros Entes publicos, como los particulares. Es nada

mas y nada menos que la posibilidad de ejercer el derecho personalisimo de autodeterminacion
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informativa.

I1l. - 5 Agravio: desconoce que el objeto de la presente accidn se encuentra
enderezado a impugnar los términos mediante los cuales la APN realiza transferencias de los
datos recopilados entre sus jurisdicciones al plantear los términos vy condiciones de la APP
cuid.ar - los que refieren a los recopilados con posterioridad a marzo de 2020- _como un
consentimiento a la cesion de ficheros previamente creados (véase Consid N°IX del dictamen
fiscal).

El Sr. Fiscal en el apartado IX de su Dictamen sostiene que ‘Sin perjuicio de ello,
mediante la Disposicion DI-2020-4-APN-SSGAYPD#JGM se aprobo el Repositorio de Versiones
de los Términos y Condiciones de la Aplicacion Cuid.AR. En el punto Anexo Il, apartado 1.
Proteccion de Datos Personales. Politica de Privacidad, punto 5.5 expresa que “El usuario presta
su consentimiento expreso para que la Subsecretaria de Gobierno Abierto ceda la informacion
personal del Usuario recolectada por la Aplicacion a otras entidades estatales y/o
establecimientos sanitarios para que estos puedan contener y/o mitigar la propagacion del virus
COVID-19, ayudar a prevenir la sobreocupacion del sistema sanitario argentino y para cualquier
otra finalidad que se relacione con la emergencia provocada por la pandemia”.

De lo apuntado surge, que la obtencion de los datos personales de los usuarios de la
plataforma CUID.AR y COVID-19 del Ministerio de Salud de la Nacidn, se realiza previa solicitud
de aceptacion de los términos generales de funcionamiento, lo cual conlleva la prestaciéon de
conformidad de que los datos alli volcados podran ser intercambiados entre las distintas
autoridades argentinas, a los efectos delimitar y erradicar la pandemia. Cabe concluir, por ello, que
no se ha hecho uso de la excepcidn prevista en el art. 5 de la Ley de Datos Personales -en cuanto
a esta plataforma se refiere- respecto de la necesidad de prestacidon de consentimiento previo por
los interesados.

Respecto a este punto, esta parte se agravia de la irrazonabilidad del planteo
efectuado por el Sr. Fiscal con respecto al objeto de nuestra pretension. En su dictamen confunde
el ambito de aplicacion de la DA 431/2020 al entender que la excepcion contenida por el art. 5.2.b.
de la Ley 25.326 resulta de aplicacion a los registros creados como resultado de la puesta en
funcionamiento de la App Cuid.Ar, con posterioridad a marzo del 2020.

Al respecto, debemos sefialar que las transferencias no consentidas (para su

posterior tratamiento) habilitadas mediante la Decisién Administrativa aqui impugnada refieren a
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la totalidad de datos personales en poder de las diversas jurisdicciones del PEN, las que, ahora, se
ven habilitadas a transferirlos por fuera de los limites del consentimiento a la JGM. Tal extremo
se deriva del propio texto del art 1° de la DA 431/2020, de fecha 22 de marzo de 2020, el cual

dispone que “Las jurisdicciones, entidades y organismos de la Administracion Publica Nacional,
de conformidad con lo establecido en los incisos a), b) y c) del articulo 8° de la ley de
Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Pablico Nacional N° 24.156
deberan transferir, ceder, o intercambiar entre si y bajo la supervision de la “Unidad de
Coordinacién General del Plan Integral para la Prevencion de Eventos de Salud Publica de
Importancia Internacional” 10s datos e informacidn que, por sus competencias, obren en sus
archivos, registros, bases, o bancos de datos, con el Unico fin de realizar acciones Utiles para la
proteccion de la salud publica, durante la vigencia de la emergencia en materia sanitaria ampliada
por el Decreto N° 260/20, con motivo de la pandemia por coronavirus COVID-19.” (el destacado
nos pertenece).

Atento a lo sefialado, esta parte se agravia de lo afirmado por el Sr. Fiscal con
respecto a las bases de datos de la aplicacion Cuid.AR toda vez que la referida app y sus bases
nunca fueron objeto de impugnacion por nuestra parte a lo largo de este proceso lo que, al margen
de suponer la introduccion de un hecho ajeno a la contienda en violacion al principio de
congruencia, constituye una clara muestra mas a la inobservancia de las piezas procesales

aportadas en las presentes actuaciones.

V. DERECHO

La materia a tratar se encuentra regulada en las siguientes disposiciones: Tratados
Internacionales de Derechos Humanos; Constitucién Nacional; Ley N° 16.986;; Doctrina y
Jurisprudencia aplicable al caso en concreto.

VI. MANTIENE LA RESERVA DEL CASO FEDERAL
OPORTUNAMENTE EFECTUADA

En virtud de lo expreso, venimos a mantener la expresa reserva del caso Federal

para hipotético caso que la sentencia apelada fuera confirmada por la alzada, de recurrir a la Corte
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Suprema de Justicia de la Nacion por violacion de derechos constitucionales de conformidad con
lo previsto en los articulos 14 y 15 de la ley 48.

Resulta palmaria la idea de que un fallo contrario a las pretensiones procesales por
las cuales se acciona en el presente caso, vulneraria los arts. 14, 32 y 33 de la Constitucion
Nacional como asi, el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Asimismo, resulta dable destacar que una resolucién judicial contraria a las
pretensiones articuladas resultaria no sélo irrazonable sino ademas arbitraria y caprichosa, todo
lo cual configuraria la arbitrariedad de sentencia por lo cual dejamos planteado el Caso Federal
para recurrir a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion por la via del Recurso extraordinario

federal fundado en la causal de arbitrariedad.

VIl. PETITORIO

Por todo lo expuesto a V.S. solicitamos:

a) Tenga por fundado en tiempo y forma el recurso de apelacion contra la sentencia
dictada el 8 de noviembre de 2023;

b) Eleve los autos a las Excma. Camara de Apelaciones para que proceda a tratar el
contenido de la apelacion y, oportunamente, revoque el decisorio de grado

c) Tenga presente el caso federal planteado;

d) Que V.E. haga lugar al recurso con el alcance expuesto y se revoque en la alzada

la decision apelada en cuanto fue materia de agravios.

Proveer de Conformidad,

SERA JUSTICIA.
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