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1.- INTRODUCCION

Una de las caracterfsticas del mundo contempordneo, destaca FROSINI, es la produccidn, la
circulacién y el consumo de informacién, que por sus dimensiones no encuentra precedentes en
otrasépocas.’ Asevera que Ia historia de la informacién humana pasa por cuatro fases.? La primera,
caracierizada por la comunicacién oral, de los pueblos primitivos. La segunda surge con el alfabeto,
que permite que el conocimiento sea transmitido a otras generaciones. La tercera con la prensa, que
propicia que la informacién sea difundida mds deprisa y a un gran niimero de personas, debido al
ntimero de copias. La cuarta ocurre con los medios de comunicacidn de masa, como la radio, el cine,
la televisién y los ordenadores. Esos aparatos hoy integran nuestra vida cotidiana y caracterizan la

Frosini, Vittorio. “Diritto alla riservatezza e calcolatori elettronici”, en Banche dati telematica e diristi della
persona, Guido Alpa y Mario Bessone, QDC, Cedam, Padova, 1984, p. 30.

4 Frosini, Victorio, “Cibernética, Derecho y Sociedad”, Madrid, Tecnos, 1982, p. 173 y ss. En este libro al
tratar de los problemas jurfdicos del desarrollo de la informdtica y de la informacién, cl autor sefiala tres
fases en la historia de la comunicacién. Una primera scrfa la palabra oral, el lenguaje fonético, complemen-
tario a los gestos. Una segunda surge con la palabra escrita. En tercer lugar, el lenguaje matemdtico, que se
complementa con el clectrénico, como un conjunto de sefiales simbélicas de palabras y simbolos, por
medio de las mdquinas, configuréndose un lenguaje artificial. La informitica representa una conquista que
permite la multiplicacién del conocimiento, a través del desarrollo cientffico y social. Tal conocimiento lleva
aparejado una nueva forma de poder. La llegada de la informdtica es comparable con la civilizacién antes y
después de la escritura,
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denominada sociedad de masa. Ahf se encuentra el derecho a la informacidén, que presenta un
doble aspecto: informar y ser informado. Ese progreso tecnoldgico y el derecho ala informacién
van a dar nueva configuracién ala intimidad, ya que el derecho a la informacién encuentra limites,
a veces, en algunos derechos fundamentales, entre ellos precisamente la intimidad, y viceversa. En
los casos concretos s¢ hace un cotejo entre los intereses publicos y privados, afinde determinar el
predominante.

De esa manera, el acceso de las personas a la informdtica representa un adelanto, porque no
cs solamente la méquina con su aspecto tecnoldgico de tiltima generacién, sino que trae consigo la
posibilidad de transmitir la informacién de una forma muy célere y cada vez mis accesible a las
personas, dgbido al tamafio menor de los ordenadores y la disminucién de su precio.

* Lainformitica no representa solamente una innovacién tecnolégica, sino un factor que
permite acelerar e impulsar muchas otras conquistas. La distincién ocurre, ademds, porque el
ordenador no estd aislado, sino en red, en conexién con otros equipos. Ello permite que la informa-
cién salga de un 4mbito mds restricto y sea transmitida de manera global y con mucha velocidad,
conjugando los factores tiempo y espacio.

La“Internet”, a diferencia de la electricidad, no transmite solamente una corriente inerte,
sino informacién, s decir poder, por la linea telefénica o modernos cables.? Eso tiene dos caras, tal
cual una moneda: la primera, una ventaja, que hace que la informdtica guarde el conocimiento y lo
transmita de una manera muy ripida; la segunda, un riesgo, pues los derechos pueden ser violados.
Esta posibilidad exige una intervencién del poder piblico como forma de proteccién de los

derechos del ciudadano.

En general, el principal derecho violado es la privacidad, cuyo origen se encuentra en la
doctrina de WARREN y BraDEIS, en EEUU, en 1890, que intentaba la proteccién de la vida
privada contra los ataques de la prensa. Muchos cambios ocurrieron, en el mundo factico y jurfdi-
co;! sin embargo, garantizar la efectividad de los derechos fundamentales frente al fenémeno
informdtico, es ain un desaffo para los juristas.

2.- LA PROTECCION JURIDICA CON RELACION A LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

2.1.- La evolucién dela legislacién en la proteccién de datos personales

La expericncia en los pafses es distinta: en algunos la tutela se establece a nivel constirucio-
nal, en otros por laley o bien es fruto del desarrollo jurisprudencial. En aquellos casos en que se
dispone de leyes, pueden ser apuptadas tres generaciones de legislacién en los dltimos 35 afios.

3 Nowa, Simon y MING, Alan, “Tnforme Nora-Minc — La informatizacién de la sociedad”, Coleccién Popular,
Madrid, 1* ed. en cspafiol, 1982, p. 18.

4 WARREN y BRANDEIS, Privacy, en Harvard Law Review, vol. 4, n° 3, pp. 193 - 219, 15/12/1890.
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Una primera fasc, caracterizada por el rigor puesto a ]a creacién de ficheros. La ley del Land
Hesse Alemdn es el primer texto de proteccién de los datos en 7/10/70.% Sobrevicnen después, la
Ley deSueciade 11/5/73, la Ley de la entonces Repiiblica Federal Alemana de 27/1/77,1aLey de
Dinamarcade 18/6/78 y la Ley dc Austria de 18/10/78, la que ya puede ser calificada como de
transicién.

En lasegunda fase se observan normas menos rigurosas para la creacién de ficheros y, 2 su
vez, la preocupacién con relacién a tutela de los derechos fundamentales. Son ejemplos de ese
perfodo la Ley de Francia de 6/1/78,1a Ley Noruega de 9/6/78, la Ley de los EEUU de 31/12/74
y 1980, la Ley de Suiza de 16/3/81, ]a Ley de Islandia de 25/5/81 y de Luxemburgo de 30/3/79.

El Convenio de Estrasburgo, de 28 de enero de 1981, marca la tercera fase, con la unifica-
cién del derecho curopeo. Son de este perfodo la Ley de Gran Bretafia de 12/7/84, la nueva ley
alemana de 20/12/90, la ley de Portugal n° 67, de 26/10/98, y la Ley de Iralia n® 675, de 31/12/
96. En Espafia, actualmente la Ley Orgénica sobre Datos Personales, 15/99, de 13 de diciembre.

El Convenio del Consejo de Europa 108/81 constituye la primera tentativa de unificacién
del derecho, en relacién a la proteccién de los datos y los derechos del ciudadano; tal proceso
culmina con la Directiva Comunitaria—95/46/UE~, tiltima gran novedad en términos de derecho
comunitario, que ademds intenta posibilitar la libre circulacidn de rales datos en el dmbito dela
Unié6n Europea.

Con posterioridad, la Comisién que analiz6 la aplicacién dela Directiva, constaté que ella
ha cumplido su principal objetivo: eliminar los obsticulos a la libre circulacién de datos personales
entre los Estados-miembros, si bien su efectividad es atin muy limitada.

Finalmente, la Carta de Unién Europea ha reglamentado el respecto a la vida privada y
familiar (art. 7°) y la proteccién de los datos personales (art. 8°); respecto a la primera es demasiado
genérica y no contempla las excepciones cldsicas incorporadas por el derecho; en cambio, con
relacién a losdatos, ademds de la proteccidn, acceso, rectificacién y tratamiento de acuerdo con el
consentimiento del titular y finalidad especifica, establece la previsién de fiscalizacién por una
autoridad independiente.

2.2.-Laintimidad con relacién al fenémeno informético

El derecho a la intimidad estd previsto en el art. 18.1 de la Constitucién Espafiola —n lo
sucesivo, CE~y de las relaciones de esta frente a la informdtica, la previsién del art. 18.4 de la
misma.

La Constitucién de 1978 erigié la intimidad a derecho fundamental, ampliando la vetusta
concepcién civilista, proporcionando a los titulares de derecho una posibilidad de interposicién del

Otra contribucién importante es la jurisprudencia a partir de la ley del censo, ftem 2.3 de este capitulo.
§  Anteriormente la LO 5/92, de 31/10.
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recurso de amparo. Posteriormente, el desarrollo del art. 18.4 dio lugar a la Ley Orgdnica de
Regulacién del Tratamiento Automatizado delos Datos de Cardcter Personal -LORTAD-, que
contemplé la proteccién al ciudadano en esa materia. Con la adopcién de la Directiva 95/46/UE
hubo necesidad de adaptar las disposiciones que estaban en disconformidad con las normas comu-
nitarias, asf fue promulgada la Ley Orgdnica de Proteccién de Datos -LOPD—, que amplfa su
objeto de proteccién para las libertades piblicas y los derechos fundamenrales de las personas
fisicas, con especial énfasis a [a intimidad.

Lag manifestaciones acerca de la naruraleza jurfdica de la intimidad frente a la informitica,
bésicamente, son las siguientes: libertad informdtica, (nueva) garantfa constirucional y derecho
fundamental auténomo.

2.2.1.- Tesis afirmativa de un derecho

En Espafia, en una visién general, autores como DAVARA RODRIGUEZ, PEREZ LURNO, Pablo
Lucas MURILLO y Manuel HEREDERO se manifiestan en el sentido de que la “autodeterminacién
informativa” es un derecho; por su parte, Rulz MiGUEL es favorable a la denominacién “intimidad
informdtica”. Mientras, en la doctrina de Ernesto BENDA s¢ le considera un derecho del ciudadano,
que puede suftir limitaciones por razones de interés piiblico.

Para DavarA RODRIGUEZ el principio del consentimiento s reforzado como consecuencia
de una sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemén de 1983, que, conforme el autor,
confirié mayor fluidez y consideracién al principio de la autodeterminacién informativa o al
derecho de autodeterminacién, centrado en el derecho de la persona a decidir cusndo y c6mo estd
dispuesta a permitir que sea divulgada su informacién personal o a difundirla ella misma®; se trata
de un derecho que se enmarca dentro de los denominados derechos de la personalidad, consecuen-
ciadel ¢jercicio de lalibertad y el reconocimiento de la dignidad humana como méximo caracterfs-
tico de su figura, recogido posteriormente en todas las legislaciones sobre proteccién de daros.
DavAra RODRIGUEZ no considera que existan opiniones contrarias al respecto.

Perez LURO también reconoce un derecho a la autodeterminacién informativa® , construc-
cién de la doctrina y jurisprudencia alemana —cita también la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, con relacién a la Ley de Censo de Poblacién—, que equivale a la libertad informdtica, con una
importancia indiscutible para la sociedad contemporénea. Su funcién consiste en garantizar a los
ciudadanos facultades de informacién, acceso y control de los datos que les concdiernen. Esa facul-
tad no es intrasubjetiva, sino una autodeterminacién del sujeto en el seno de sus relaciones con los
dermis ciudadanos y con el poder piiblico. Ellibre desarrollo de la personalidad estarfa dividido en
dos libertades: de un lado, la libertad para decidir la realizacién u omisién de determinados actos y
la facultad para comportarse o actuar de acuerdo con esa decisién; de otro, la autodeterminacién
informativa referente a la libertad para determinar quién, quéy con qué ocasién se pueden conocer
informaciones que conciernen a cada sjeto.

Disponible en http://curopa.cu.int
8 Davara RoDRIGUEZ, Miguel Angel, “Manual de Derecho Informdtico™. Madrid, Aranzadi, 1997, p. 65.
s Perez Luko, Antonio Enrique, “Manual de informdtica y derecho”, Barcelona, Ariel, 1996, p. 44.
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Pablo Lucas MURILLO DE LA CUEvA vislumbra en el art, 18.4, un marco normativo como
fundamento del derecho a la autodeterminacion informativa. ' Entiende que la norma salvaguar-
da otros derechos, tales como la dignidad, identidad y libertad de las personas. De esta manera, el
derecho a la autodeterminacién informativa serfa una derivacién o instrumento de aquéllos. Cita
como ejemplo la Sentencia del Tribunal Constitucional en que se expresa que constituye un
auréntico derecho fundamental.!' No obstante, dicha sentencia se refiere a la violacién de domici-
lio, porla que no sirve para la cuestién.

Manue] HEREDERO HIGUERAS, en un comentario a sentencia del TC de 1983, afirma que
el juzgado ‘tonstitucionalizé un derecho a la autodeterminacion sobre la informacién personal”’* De
esa manera fue modulando el derecho al libre desarrollo de la personalidad; el derecho referente a
los datos personales tiene rango fundamental porque es consecuencia de aquello. De esa manera,
cualquier limitacién del derecho o su ¢jercicio requicre unaley dictada conforme a la Constitucién.

Carlos Ruiz MIGUEL propone la denominacién intimidad informatica.!® Bdsicamente apunta
queen Alemania el Tribunal Constitucional construye el detecho a la autodeterminacién informa-
tiva ante la ausencia expresa en la Constitucién de un derecho a la intimidad. Sefiala que, en
Espafia, el Tribunal Constitucional es vacilante en cuanto a una precisién terminolégica. Asf, al
entender del autor, la expresién intimidad informética es consecuenciadel art. 18.4 dela CE, que
es una indicacién explicita del contenido esencial del derecho a la intimidad. Eso posibilita la
interposicién del recurso de amparo.

Para Ernesto BENDA, “lz autodeterminacidn constituye una condicion funcional elemental de
una democracia en libersad fundada en la capacidad de accidon y concurso de sus ciudadanos, el indivi-
duo tiene que estar protegido frente a la ilimitada investigacion, el archivo, la utilizacion y la transmi-
sién de sus datos personales” "

Con todo, no hay un derecho ilimitado sabre los datos. De ahf que el individuo haya de
tolerar limites a su derecho de autodeterminacién informativa por razén de los intereses generales.

Los autores no hacen una distincién entre el derecho alem4n y el espafiol. Aquél no
contempla explicitamente la intimidad, la autodeterminacién informativa se extrae del libre desa-
rrollo de la personalidad y dignidad humanas. Mientras, en Espafia la proteccién del fenémeno
informérico y la intimidad se encuentra protegida con rango constitucional.

10 MuRiLLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas, “El derecho a la 7 inacién info fva”. Madrid, Tecnas, Temas
Clave de la Constitucién Espafiola, 1990, pp. 157 — 158. En posterior estudio a la monograffa el autor no
hace mendién a la sentencia, in “Informitica y proteccién de datos personales”, CD, n° 43, CEC, Madrid,
1993, pp. 47 - 87.

En la STC 22/84, Fo5, en que fue Ponente el Magistrado Luis Dicz-Picazo se reconocié que la inviolabi-
lidad de domicilio se constituye en un auténtico derecho fundamental de la persona.

HEeReDERO HIGUERAS, Manuel, “La nueva ley alemana de proteccién de datos”, en BIMJ, n® 1630, afio XLVI,
25/3/92, p.1765.

La configuracién constitucional del derecho a la intimidad. Madrid: Tecnos, 1995, pp. 94/97.

BeNDA, Emesto, "Dignidad humana y derechos de la personalidad”, en M: I de Derecho Constitucional,
Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 132.
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2.2.2.- Tesis negativa

En contrapartida a lo anteriormente presentado, merece ser destacada la posicién de Erhard
DENNINGER sobre el contenido y funcidn del derecho a la autodeterminacién informativa.'> Segiin
el autor, el juicio sobre la Ley de Censo demogréfico ‘%o representa el nacimiento de un nuevo derecho

Sfundamental: y especialmente no lo es un derecho fundamental a la proteccidn de datos”. De esta forma

el derecho de aurodererminacién informativa no es un invento del Tribunal Constitucional Fede-
ral Alemdn, ni de hecho ni del nombre. La sentencia referida completa la jurisprudencia especifica
delos Tribunales con respecto al derecho general ala personalidad. Pero ahora se estdn derivando las
consecuencias para la elaboracién electrénica de datos. Después de haber sido reconocido y acep-
tado el dergcho ala autodeterminacién en la vida {ntima de la personalidad humana, en la resolu-
ci6n del censo, el derecho a laautodeterminacién, o sea, hasta qué punto otras personas tienen el
derecho a exponer en piiblico una imagen de la vida de una persona en su totalidad o aconteci-
mientgs determinados de la misma. La idea es que este derecho est4 establecido desde hace varias
décadas y sc estd completando por obra de la jurisprudencia.

La denominacién de este aspecto del derecho general a la personalidad como derecho de
autodeterminacién informativa, tampoco es nueva. Yaen 1971, en un informe encargado por el
Ministro Federal del Interior, Steinmiiller y otros llegan a definir sus estructuras fundamentales,
introduciendo en esta ocasién denominaciones como la del derecho a la autodeterminacién infor-
mativa sobre la imagen de una persona o de un grupo de personas. A partirde 1976 el derecho a
la autodeterminacién informativa aparece como tftulo de un capftulo de C. Mallmann. Aproxima-
damente en los afios 80, Schatzchneider y Podlech analizan el derecho a la autodeterminacién
informativa. En el afio 1981, lo propio hacen Simon y Tacger. En esta misma fecha, DENNINGER
escribe sobre la separacién de la proteccién constitucional y de policia y el derecho fundamental de
autodeterminacién informativa.

De esta manera, consonante con la posicién de DENNINGER, la facultad de disponer de los
datos personales es una condicién para la autonomia de la conducta.' La Ley Federal y sus
intérpretes parten de que el hombre es una personalidad capaz de organizar su vida con responsa-
bilidad propia. El individuo debe tener la posibilidad de influir sobre su ambiente social, diciendo
él mismo dénde, cudndo, cémo y en qué contexto quicre presentarse en aquél. Tal es la consecuen-
cia de las garantfas de libertad y dignidad que conticne la Ley Federal, como las condiciones
interiores y exteriores de la autopresentacién de un individuo en el proceso de comunicacién como

personalidad individual.

En cuanto a ser el derecho a la autodeterminacién informativa un nuevo derecho, en
Alemania, Erhard DENNINGER manifiesta su opinién diciendo que el juicio sobrela léy de censo
demogrifico no representa el nagimiento de un nuevo derecho fundamental; y especialmente no
lo es de un derecho fundamental la proteccién de datos.”” Ese derecho no es un invento del

DENNINGER, Erhard, “El derecho a |z autodeterminacién informativa”, en Problemas actuales de la documen-
tacidn y la informdtica jurtdica. Director Antonio E. Pérez Lufio, Madrid, Tecnos, 1987, p. 271.

6 DENNINGER, Erhard. Op. cit., p. 272.
7 Idem, p. 271
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Tribunal Constitucional, la decisién complementa la linea de jurisprudencia acerca del derecho
general de personalidad, ahora con consecuencias para la elaboracién electrénica de datos y en la
relacién alaintimidad de las personas.

A partir de laslecturas realizadas se puede concluir que el art. 18.4 de la CE, esun derecho
aalgo frente al Estado, pues se trara de un mandato al legislador. En el contenido de la intimidad
estdn dos aspectos. Uno negativo, que es el vetusto derecho a no ser molestado, que hoy protege al
ciudadano de intromisiones externas de otros individuos o del poder ptiblico, o sea, una protec-
cién, un resguardo de los datos, en general, y de los datos sensibles (datos de cardcter personal que
revelen la ideologfa, religién y creencias), en particular, que mejor son guardados para evitar situa-
ciones de discriminacién. Esa especial proteccién sefiala una nueva lectura del principio de la
igualdad. Las nuevas tecnologfas (entre ellas la informdtica) encuentran un lfmite en la intimidad
y otros derechos fundamentales. Y otro positivo, es el derecho a exigir prestaciones concretas, como:
informacién, acceso, rectificacién y cancelacién de los datos. El cardeter de exigencia, muestra los
rasgos de una ciudadanfa mds participativa, tipica del Estado Democrético de Derecho. Imprime
una posicién activa al individuo en la comunidad. La intimidad es un derecho de la personalidad
y una expresién derivada de la dignidad. Esa norma es de contenido axioldgico, ya que el principio
dc la dignidad admite valoracién. La intimidad, por eso, puede ser restringida por razones de
interés puiblico o hasta algunas veces limitada por otros derechos fundamentales.

En la previsién constitucional del art. 18.4 de la CE se identifica un doble aspecto del
derecho fundamental. El subjetivo, que asegura que el ciudadano tenga su intimidad respetada
frente a los demds y al Estado, cuando sufra lesién por la informética. El objetivo, porque al
defender su derecho, est4 protegiendo valores del ordenamiento juridico, salvaguardando la propia
Constitucion.

3.- LA SITUACION LEGAL EN LOS PAISES DE AMERICA LATINA

Importante documento firmado en el dmbito iberoamericano es la XIII Cumbre celebrada
en Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, enlos dfas 14 y 15 de noviembre de 2003, adonde se reconocié
de forma expresa la importancia del derecho fundamental a la proteccién de los daros, 2l disponer,
en ¢l punto 45: “Asimismo somos conscientes de que la proteccidn de datos personales es un derecho

Sundamental de las personas y destacamos la importancia de las iniciativas regulatorias iberoamericanas
- para proteger la privacidad de los ciudadanos contenidas en la Declaracion de La Antigua por la gue se
crea la Red Americana de Proteccién de Datos, abierta a todos los patses de nuestra Comunidad.”

Tal instrumento internacional se constituye en una importante referencia para el desarrollo
del tema en los pafses de Latinoamérica.

Uno de los pafses pioncros en poseer legislacién en ¢l tema de proteccién de datos es
Argentina, porla Ley n° 25.326, de octubre del 2000, que fue posteriormente reglamentada por
el Decreto n° 1.558, de noviembre de 2001. La ley contiene objeto de proteccién y definiciones
con relacién a la materia: datos personales, precisiones en cuanto a datos sensibles, archivo, banco
de datos, tratamiento de datos, datos informatizados, titular de los datos, usuario de los datos y
disociacién de los datos. Dispone también, sobre el consentimiento, informacién, categorfa de los
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datos y prevé un érgano de control de los datos, la Direccidn Nacional de Proteccién de Datos
Personales. Las sanciones administrativas estdn definidas genéricamente en laley y son pormenorizadas

en el decreto.

Posteriormente, Uruguay ha reglamentado la materia, mediante la Ley n° 17.838, de
septiembre de 2004, aunque con un 4mbito restricto, en el cual son protegidos espectficamente los
datos para informes comerciales y prevé el “habeas data”.

.Por su parte, Brasil incorpora la experiencia constitucional europea, del constitucionalismo
de la Post 22 Guerra, siendo textos referenciales: la Ley Fundamental de Bonn (1949), la Consti-
tucién Italiana (1947), la Constitucién Francesa (1958 con enmienda de 1962). Asf como de
constituciones més jévenes: Portugal (después del gobierno de Salazar) y Espafia (después de
Franco). Brasil, con el fin de la dictadura militar, se inspira en las constituciones mds modernas para
la elaboracién de la suya, en 1988.

Encel derecho brasilefio no existe artfculo similar a los articulos 18.4 dela CEy35.2dela
Constitucién de la Reptiblica Portuguesa. El art. 59, LXII, Constitucién Federal de Brasil, regula la
concesion de “habeas data”, la intimidad, encuentra proteccién en sede constitucional (art. 5°,X),
el sigilo de las comunicaciones (art. 59, XII} y la proteccién al consumidor (art. 50, XXXII). Ademds,
algunas leyes sectoriales reglamentan cl tema, tales como: la Ley N°© 9.507/97, que disciplina el
“habeas data”; la Ley N© 9.296/96 y la Ley N° 10.217, del 2001, sobre la interceptacién telefs-
nicay grabacién ambiental y que trata también de los daros concernidos; la Ley Ne 8.078/90, que
en los articulos 43/4, dispone respecto a los bancos de datos en las relaciones de consumo; la Ley Ne
9.613/98, de blanqueo de dinero; el nuevo Cadigo Civil (Ley N° 10.406, del 2002, que en sus
artfculos 11/21, dispone sobre derechos de la personalidad y Ia Ley Complementaria N° 105, del
2001, que permite que las autoridades administrativas quiebren el sigilo bancario cuando existen
hipé6tesis de delitos graves, sin autotizacién judicial. Vale sefialar que cl art. 59, §1° de la Constitu-
cién, dispone que [as normas definidoras de derechos y garantfas fundamentales tienen aplicacion
inmediara.

Pucden ser citados proyectos legislativos que pretenden disciplinar la materia de proteccién
de datos—a modo de ejemplo, el proyecto de ley del Senado N© 321, del 2004-."* De esa manera,
se estd aguardando una reglamentacién especffica referente a la cuestién, que se espera no tarde
mucho tiempo, para que Brasil no se quede apartado de los demds paiscs, especialmente en lo que
afecta alos integrantes del MERCOSURYy otros Estados de la comunidad internacional, que ya
cuentan con un nivel de tutela juridica adecuada.

Ademds, actualmente, se encuentran en trémite legislativo en el Congreso Nacional ¢l Proyecto de Ley Ne
1.532/99, sobre elaboracién y archivo de documentacién en medios electromagnéticos; el Proyecto de Ley
Ne 1.682/99, sobre aspectos penales de la materia; el Proyecto de Ley N° 4.102/93, que reglamenta el art.
5e, X11 de la Constitucién, disponiendo sobre la inviolabilidad de los datos. El Proyecto de Ley Ne 3.494,
del 2000 (Senado Federal) que dispone sobre la estructuracién y el uso del banco de datos sobre la persona
y establece los trimites procesales del “habeas data”.
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4.- LA INFORMATICA EN EL PODER JUDICIAL BRASILENO

Las informaciones de los procesos por vfa informdtica son alge muy positivo, porque evitan
el desplazamiento del abogado alos juzgados y al Tribunal. El profesional puede desde el ordena-
dor de su despacho consultar el trémite procesal. Sin embargo, no son todas las informaciones que
estdn disponibles.

La informdtica en el Poder Judicial se inicié en la década de 1980 y poco a poco se fue
petfeccionando. Hoy todos los tribunales federales y estaduales y casi todos los juzgados cuentan
con informacion via Internet. Asf, por jemplo, se puede acceder al érgano de I ciipula del judictal,
el Supremo Tribunal Federal (www.stf.gov.br), al Superior Tribunal de Justicia (www.stj.gov.br) y
al Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul (www.tj.rs.gov.br). A partir de entonces, se puede
iniciar biisquedas por asunto, niimero del proceso o nombre de las partes, cuando no estd afecto a
secreto de justicia.

Como regla general, cs posible acceder libremente a los procesos, excepto cuando son
secreto de justicia; en esta hipétesis, solamente se podrd buscar por el niimero y no por el nombre.
Otrasituacién que motivé la retirada de los nombres del sistema de informacién judicial, ocurrié en
la Justicia Laboral, por discriminacién a los trabajadores que reclamaban sus derechos.

El tema del sccreto de justicia recibe tratamicento en el art. 155 del Cédigo Procesal Civil:
“Losactos procesales son priblicos. Ocurrird el trémite en secreto de justicia en los procesos: [ —de
interés publico; II — relativo al matrimonio, filiacién, separacién, divorcio, alimentos y guarda de

menores”,"?

En primer término, los casos de interés priblico pueden estar relacionados con la probidad
administrativa, Ley N° 8.429/92. Ademis, ha de indicarse algunos delitos, tales comao los sexuales
y contra las costumbres. Algunas leyes contienen prevision especial al efecto, tal como la quicbra del
sigilo bancario, prevista en la Ley Complementaria 105/2001.

En el segundo grupo, todas las demandas relativas al derecho de familia, que por su
naturaleza {ntima no pueden ser de conocimiento piiblico. Aun los casos relativos aadolescentes y
nifios, que son previstos en su Estatuto (Ley N° 8.069/90, art. 17), en que es ascgurada la
preservacién de su dignidad y su imagen, cntre otros derechos. Asf, los trimites relativos a ellos

“tienen que ser reservados. Si sufren alguna accién penal, ademds de su nombre, su imagen tampoco
puede ser transmitida por la prensa.

¥ Traduccién libre de la autora.
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Con el sigilo se intenta que la persona no sea demasiado expuestay los casos que son de
naturaleza intima no se expongan excesivamente.”” Lo que se quiere es la preservacién de los
derechos fundamentales.

5.- LaS “LISTAS NEGRAS” EN LA JUSTICIA LABORAL

Las listas negras en la Justicia Laboral son un caso de mala utilizacién de las informaciones
que estindisponiblesy que reclamé providencias del Tribunal Superior do Trabalho.

A partir de las informaciones sobre los trdmites procesales que constaban en Internet,
/
respecto a los procesos laborales, fueron formados ficheros con los nombres de los empleados que
hacfan reclamaciones en los juzgados laborales. Esas informaciones estaban disponibles para los
empresarios con ocasién de la contratacién de trabajo. Asf, en el caso que el empleado tuviese
demanda como autor, muy probablemente no serfa admitido en el puesto de trabajo. Tales ficheros
pretendian excluir a los que luchan por sus derechos.

Asi, la Fiscalfa del Trabajo condujo 182 investigaciones en todo el pafs, referente a 20
Estados, en virtud de denuncias de trabajadores con relacién a esos ficheros.?' En el Estado de
Parand ocurricron 2 acciones -en las ciudades de Curitiba? y Londrina- por empresas que vendfan
esainformacién a empresarios. La Justicia Laboral conden a las empresas con penalidad pecuniaria
por la utilizacién de la informacién.

Esos hechos condujeron a la claboracién de la Resolucién N 367, de 18/9/02, del Minis-
terio Laboral, que prohibié la inclusién del nombre del empleado en los web sites de bisqueda
sobre los trimites procesales de los Tribunales? Los fundamentos legales son el libre acceso al Poder

2 Con relacién a los conceptos: privacidad, intimidad y sigilo, merece referencia la teorfa de los circulos
concéntricos de la vida privada o dc las tres esferas desarrollada en Alemania. Vid. Costa JR, Paulo José da
Costa, “O dircito de estar s6: tutela penal da intimidade”, SP, RT, 1970, p. 31, apud HENKEL, “Der Strafschutz
des Privatlebens”. Las res esferas comportan el mayor o menor grado de interferencia que el individuo
soporta con relacién a terceros. El clrculo exterior es de menor reserva hasta el de mayor resguardo. Asl en
la esfera exterior estd la privacidad, en la intermedia la intimidad y en la interior se encuentra el sigilo. Por
consiguiente, la proteccién legal es mds intensa en la medida que se adentra hacia cl interior de la tltima
esfera. Y, aun, el contenidn de las esferas es variable para cada una de las personas; sin embargp, es posible
trazar rasgos generales.

2 Folha de Sio Paulo, 8/9/02, pp. B1 Y B3.

2 Proceso n® 29.380/97, 5@ Junta de Conciliagio e Julgamento de Curitiba, Parand.

La accién fue propuesta por la Fiscalfa del ‘Irabajo contra Intersystem Informdtica Lida.. y Luiz Cldudio
Pires Mello Alves, con pedido de condenacién de la empresa 2 la obligacién de no hacer (abstencién de
promover ficheros de reclamasiones laborales y de firmar contratos para comecializarlos, as{ como propor-
cionar a las empresas cualesquiera informaciones sobre los empleados que demandaron en la Justicia
Laboral), con relacién al segundo, la obligacién de no hacer (abstencidn de crear empresas cuyo objeto sea
archivar procesos laborales y de firmar contratos para comercializarlos, asl como de proporcionar a las
empresas cualesquiera informaciones sobre los empleados que demandaron en la Justicia Laboral), con
fijacién de pena pecuniaria diaria en caso de incumplimiento. A la postre, s¢ comprobé la existencia de
ficheros con los nombres de los empleados que hacfan la reclamacién, conocidos por “listas negras”, razén
por la cual la accién fue juzgada procedente.

3 Publicacién en el DJU n° 1, n° 182, 19/9/02.
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Judicial (art. 50, XXXV de la Constitucién Federal), el libre ejercicio del trabajo (art. 50, X111 de la
Constitucién Federal) y el riesgo de originar discriminacién con relacién a aquéllos que demandan
en los juzgados laborales (art. 59, caput de la Constitucién Federal). Es posible afiadir, la ofensa ala
intimidad (art. 5°, X de la Constitucién Federal) y ala dignidad del trabajador (art. 10, Il dela
Constitucién Federal).?

De esa manera, una informacién que deberia facilitar el seguimiento de los trimites proce-
sales, en realidad, sirvi6 para formacién de archivos utilizados para inhibir Ias reclamaciones. Por
ello, es necesario garantizar los derechos fundamentales de los trabajadores en las relaciones labora-
les, relativo a los ficheros negativos. Es importante que tales fichcros sean prohibidos.

6.- CONCLUSION

En, sintesis, Brasil empieza la tutela de proteccién del ciudadano frente 2 los bancos de

datos, la tutela es muy sectoial y la creacién de una legislacién mds general se impone por la realidad
de los hechos.

Enla problemdtica del fenémeno informdtico, deben pautar la interpretacién de los valores
superiotes del ordenamiento jurfdico y principios, en especial con énfasis en la dignidad humana.
En el tema de los valores superiores pueden ser identificados, en la perspectiva del Estado social y
los derechos con cufio prestacional, el derecho de acceso a los ficheros, entre los cuales se ubica el
derecho a preservacién de la intimidad (en su aspecto positivo). La dignidad de la persona humana
como el gran principio constitucional de los derechos fundamentales, la intimidad como derecho
de personalidad y su expresién.

Conforme se analizd, para los juristas que laboran en la actividad judicial es mucho m4s
accesible la informacién por via de Internet; sin embargo, puede ocutrir una mala utilizacién de lo
almacenando en ficheros de datos, que pueden servir para discriminacién o que sean divulgadas
demandas que envuelven situaciones particulares del estado de la persona, con menoscabo a su
intimidad. Por eso, es necesario cautelar con especial celo tales datos. La informdtica es un fendémeno

con muchas ventajas, hoy no se vislumbra marcha atrds, el desaffo es cémo proteger los derechos del
ciudadano.

Véase consideraciones en el trabajo, acerca de la intimidad y dignidad, Cap. III - frem 2.1.b
A propésito MONTEIRO DE BARROS, Alice. “Protegdo & intimidads do empregads”. S3o Paulo, LT, 1997.
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