“Consumidores y Privacidad”.

Porque “consumidores y privacidad”?, que relaciones facticas y jurídicas los hacen confluir en una misma dirección? Para qué buscar los puntos de encuentro?

El consumidor es un sujeto protegido por la ley en virtud de su debilidad estructural : se encuentra solo y aislado en el mercado a merced del incentivo permanente a consumir que se impone por parte de los proveedores de bienes y servicios, que tratan de captar su voluntad por via de la publicidad y desplegando todo tipo de tecnicas de marketing.

Esa situación se evidencia con mayor virulencia en el momento de contratar : el consumidor carece de poder negocial y sólo puede acceder a bienes y servicios por medio de contratos masivos, modalidad contractual en la cual el proveedor prerredacta el contrato que reglará el negocio, sin que el consumidor pueda discutir sus cláusulas.- 

La realización de contratos de consumo genera relaciones jurídicas cuyas consecuencias exceden el mero marco de relación individual tradicional inter partes, ya que actualmente y por impacto de las nuevas tecnologías y amplísima difusión de la informática generan otro tipo de consecuencias, que permite que esa relacion primitivamente inter partes, extienda ciertos aspectos fuera del marco estrictamente contractual y con otras consecuencias ajenas al objeto y fin del contrato.-

Es justamente en el marco de un contrato de consumo, que el proveedor accede a cierta información, que abarca desde sus datos personales, monto de gastos, bienes, costumbres, gustos y tendencias, comportamiento comercial, nivel morosidad y cumplimiento, generando así un material muy especial y valioso, que forma parte ahora del patrimonio del proveedor.

Vale decir, que cuando el consumidor contrata además de contratar, genera un plus, un valor agregado, y es brindar al proveedor una serie de datos que debidamente tratados, genera un nuevo producto : una base de datos que puede abarcar cualesquiera de los aspectos que se han descripto precedentemente.- 

O sea, que tenemos un primer punto de encuentro : los datos personales pueden nacer, entre otras fuentes, de contratos y en particular en contratos de consumo que son los mas comunes y difundidos.

El desenvolvimiento del consumidor en el marco de un contrato de tracto sucesivo es testeado por su proveedor-acreedor, pero esa conducta vuelve a trascender el marco del contrato, para expandirse : por una parte ciertas relaciones jurídicas obligan al proveedor acreedor a generar informes de sus clientes consumidores, tal como por ejemplo los deudores del sistema financiero o los cheques rechazados en el marco de la cuenta corriente bancaria y en otros casos son los mismos acreedores los que informan a las bases de datos crediticias la conducta de sus clientes consumidores. Como elemento homogeneizante de este cúmulo de información, tenemos la que recaban las propias agencias de informes comerciales, uniendo a estos otros datos, como por ejemplo la nómina de juicios iniciados o quiebras, pedidos de quiebras o concursos preventivos y otro, particularmente irritante, como es la nómina  de sujetos vinculados, que puede tratarse del conyuge del averiguado o su participacion con algun cargo de responsabilidad en alguna sociedad.-

En este contexto vemos que ciertas conductas trascienden la mera relacion contractual para ser captada por un tercero ajeno a la relación, que justamente recolecta esta información con el solo objeto de ilustrar acabadamente al resto de la sociedad, acerca de la conducta comercial pasada de un determinado sujeto. De ahí que si ese sujeto quiere volver a contratar, será testeado a través de un informe comercial, que permita determinar si puede o no acceder a determinado bien o servicio, generalmente relacionado con el crédito, ya sean bancarios –como un préstamo o una tarjeta de créito- o bien para financiar la compra de un electrodoméstico. Este otro punto de encuentro, como condicionante a reingresar al mercado del credito.

Este fenómeno ha sido tenido en cuenta en otras legislaciones latinoamericanas. Así para Benjamin dentro de las preocupaciones del derecho del consumidor se encuentra la regulacion de los bancos de datos y por supuesto el Codigo de Consumidor brasileño recepta esta posición. De ahí que tiene una sección especial que regula este servicio, apuntando a la calidad de los datos (es decir que sean verdaderos, objetivos, claros), su finitud (no pueden asentarse por mas de cinco años) , debidamente anoticiado al consumidor cuando no hubiere sido por el solicitada y previendo la posibilidad de correccion de datos en caso de inexactitudes.  Prevee ademas la responsabilidad por daños de los bancos de datos (Art. 44 y su remision al 22 segundo parrafo). A ello cabe sumarle un valor agregado: que la protección que el código le otorga a los consumidores lo extiende a toda persona (ver Art. 29) expuesta a la practica de que se trate.-

En Peru, se distingue entre quien reviste el doble papel de titular de los datos personales y consumidor y cuando se produce coincidencia entre ambas personas, se aplica a su respecto la normativa en materia de consumidor, la ventaja es que ademas de la aplicación de sanciones, se disponen lo que llaman medidas correctivas, es decir evitan que el consumidor deba recurrir a la justicia y por la via administrativa puede lograr dos cuestiones fundamentales : por un lado la rectificación, actualización o supresion del dato erroneo y además la rectificacion de la informacion comercial de riesgos difundida en el mercado por cuenta y orden del infractor (Art. 22 de la ley 27489)

Cabe preguntarse si lo dicho hasta aquí tiene un mero interes teorico o si podria tener consecuencias practicas en nuestro derecho. Yo creo que tiene consecuencias prácticas : Podriamos resolver uno de los graves problemas insolutos en nuestro derecho, tal como el carácter de la respnsabilidad civil de los que explotan las bases de datos crediticias. Porque?? Porque el Art. 40 de la ley 24240 dispone fundamentalmente dos cosas : la primera es la responsabilidad objetiva de todos los que intervienen en la relación jurídica con el consumidor y la otra es que la responsabilidad es solidaria.  De este se desprende que no sólo resultará responsable ante el consumidor la fuente de la información, sino todas las bases que recepten el dato cuestionado, incluyendo también si correspondiere al propio Banco Central en cuanto a lo que el le compete y por supuesto a todos sus difusores legales privados que no hacen otra cosa que copiar la informacion que recepta el propio Banco Central.- Y vease que a traves del decreto reglamentario de la ley se ha propuesto un sistema que neutraliza esa responsabilidad, poniendo una carga al titular : esto es hacer rectificar el error en la fuente (Art. 16 dec. 1558/01), el que de concederse le sera informado al Banco Central, para luego difundirlo a las privadas. 

El Art. 40 abarca no solo el daño que produzca la cosa, sino tambien el servicio y extiende la responsabilidad a todos los que forman la cadena de comercialización. Obviamente en este caso, no habria un fabricante en el sentido tradicional de la palabra, mas bien un fabricante de datos inexactos o desactualizados o falsos que impiden a un consumidor a acceder al mercado del crédito y por ende lo privan de consumir en iguales condiciones que los demás, produciendose una discriminación que no puede ser tolerada por el derecho. Habria tambien otra suerte de participes que se ocuparian de difundir el datos, de modo tal que aportaran lo suyo para causar el daño a este potencial consumidor. Todos podrian ser demandados y todos tendrían responsabilidad objetiva y solidaria. 

Para exonerarse de responsabilidad, la empresa difusora de los datos deberá cargar con la prueba de la ajenidad del daño y entiendo que ello no le será posible achacando el error a la fuente, esto porque la propia ley de datos personales le exige que los datos que difunda tengan un mínimo de CALIDAD , premisa que impone en cabeza de quien trata un dato una serie de obligaciones relativas a su modo de obtención y tratamiento y además le impone el deber de que sean ciertos y exactos.- Sé que se argumentará que sera cuanto menos, dificultoso para que las empresas dedicadas a esta  tarea corroborar la certeza y exactitud de los datos que tratan; pero esa dificultad técnica no puede trasladarse alegremente al consumidor. A ello se suma que se manejan en general con suma ligereza, y ademas hay datos que se obtienen  de lugares poco ortodoxos, como lo es la mesa de entradas de la camara Comercial, que tiene el mismo valor jurídico que considerar condenado por delito penal a un denunciado por un particular.- La comparación, marca claramente que este tipo de datos deberían ser excluídos por la ley como datos tratables.-

Existe otra consecuencia práctica y de importante interés y es la cuestión de la legitimación activa de las asociaciones de consumidores en materia de habeas data y eventualmente en la promoción de acciones de daños derivada del manejo inescrupuloso o ilegal de los datos personales de los consumidores.

Tenemos por una parte el Art. 52 de la ley 24240 que le otorga a las asociaciones de consumidores la legitimacion activa en materia de derechos del consumidor y tambien el Art. 43 en cuanto al ejercicio de la accion de amparo.

Tenemos por otro lado los legitimados activos en la accion de habeas data, y si bien se halla el defensor del pueblo, se exige que el mismo vaya al juicio junto con otro damnificado (Art. 34 ultimo parrafo ley 25326).  Las asociaciones se encuentran sí legitimadas para la realización de denuncias por ante la autoridad de aplicación de la ley, (la direccion Nacional de Proteccion de datos personales) (Art. 31 ap. 3 del dec. 1558/01) pero no estan en el elenco de los sujetos activos del Art. 34. Cabe agregar que tampoco se encuentran excluidos, ya que la ley no dice la magica palabra “unicamente”. Ahora bien de extender los beneficios de la ley 24240 a los titulares de los datos que resulten consumidores, también se extenderian los efectos del Art. 52, razón por la cual, cuando el manejo de determinado dato afecte a un determinado colectivo, podrá una asociacion –sin verse complicada con planteos que cuestionen su legitimidad- impetrar accion de habeas data.

