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RESUMEN: El texto cuestiona el sistema
juridico brasileno que, basado en una con-
cepcion extrema del principio de publi-
cidad en el derecho procesal, no es capaz
de establecer una distincién entre los actos
judiciales, los documentos y escritos produ-
cidos por las partes, con el fin de acceder a
la informacion procesal, y que, en la prac-
tica, pone en riesgo la proteccién de los da-
tos personales y de aquellos que se refieren
a la seguridad de la sociedad y del Estado,
en cuanto se encuentren judicializados.
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ABSTRACT: This paper raises questions about the
Brazilian legal system, which takes to an extreme
the constitutional principle (the Publicity Principle)
requiring publication of legal cases, and is unable to
properly distinguish between the need to publish judi-
ctal dectsions, and the publication of documents and
texts produced by the parties, thus endangering the
protection of personal data, and representing a pos-
sible security risk to the State and sociely as a whole.
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1. INTRODUCCION

Una materia recién normada juridicamente en ley. Otra que se refiere a
hechos en constante mutacion y sin regulacion legislativa. Una tercera pre-
vista en la ley y sedimentada en la doctrina y la jurisprudencia, pero que,
de repente, se encuentra sacudida en sus bases, llevando a la comunidad
juridica hacia nuevas reflexiones. Ahora, imaginemos esas materias interre-
lacionadas, dependientes entre si. Este es el contexto en que se encuentra
el sistema judicial brasileno, en lo que dice respecto al libre acceso a la
informacién, a las innovaciones tecnolégicas y a la publicidad procesal. Es
decir, un ambiente propicio para la investigacion cientifica y a la espera de
respuestas para una serie de preguntas e investigaciones, como: (Cual es el
papel real del principio de publicidad procesal y cuéles sus implicaciones en
un sistema judicial digital inserto en Internet? ;Cuales son las excepciones
al libre acceso a la informacion y a la informacion judicial? ¢Es razonable
que un documento personal, una vez judicializado, se vuelva pablico?"

II. BASES CONSTITUCIONALES DEL ACCESO A LA INFORMACION

El acceso a la informacion, como un derecho de participacion politi-
ca del ciudadano en la esfera de un Estado democratico de derecho, y la

' Investigaciones semejantes fueron formuladas por Walter Nunes: “De conformidad

con la clausula constitucional, ;todos los procesos judiciales deben ser publicos en el sen-
tido de que cualquier persona del pueblo debe tener la posibilidad de acceso a los autos
y conocimiento de quienes son las personas involucradas? O esa amplia publicidad, en
cuanto al conocimiento del completo tenor de los autos y la identificacion de las partes in-
volucradas, esta restringida a las personas directamente interesadas?”, Brasil, Consejo Na-
cional de Justicia. Acuerdo proferido por el CNJ en el proc. 0001776-16.2010.2.00.0000,
Rel. Consejero Walter Nunes. Brasilia, D. . Disponible en: wwuw.cnjjus.br (consultada el 5

de mayo de 2011).
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proteccion de datos, como un derecho de libertad del ciudadano, tipico de
un Estado de derecho y unido a la necesidad del sigilo por cuestiones
de seguridad, son valores fundamentales, sujetos a ponderaciones entre si
a partir del principio de la transparencia del poder pablico que, a su vez,
se encuentra vinculado al principio de publicidad y a su concretizaciéon en
vista de las innovaciones tecnologicas.”

Sommermann® menciona que

La creciente importancia del principio de transparencia para la realizacion
del Estado constitucional democratico se debe, por una parte, al impacto de
las nuevas tecnologias de la informacién en la cultura de la comunicacién y
de la formacién de opinién en la sociedad y, por otra, a la necesidad de forta-
lecer la posicion de los ciudadanos frente a un sistema politico-administrativo
siempre mas complejo y sofisticado. La informacion sobre el funcionamiento
de las instituciones y los actores responsables (transparencia institucional),
sobre los procesos de decision (transparencia procedimental) y sobre el con-
tenido de las decisiones y sus motivos (transparencia material) ayudan a los
particulares a controlar mejor la actuacion de los 6rganos ptblicos, a parti-
cipar en los asuntos publicos y a facilitar la realizaciéon de sus derechos. De
esta manera, la transparencia del poder ptblico, se convierte en un elemento
esencial en la estrategia de restablecer la confianza en el sistema democratico
y de resguardar el Estado de derecho de una realidad cada vez mas compleja.
En efecto, retener u ocultar una informacién que podria indicar deficiencias
de un sistema publico se considera actualmente como una caracteristica pro-
pia de un régimen dictatorial y con problemas de legitimacion.

La transparencia y el libre acceso a la informacion tiene dos finalida-
des basicas: el control democratico del poder publico y facilitar el ejercicio
de los derechos subjetivos; en este sentido, la Comision Interamericana ha
sefialado que

el derecho a la verdad es un derecho de caracter colectivo que permite a la
sociedad tener acceso a la informacion esencial para el desarrollo de los sis-
temas democraticos y, al mismo tiempo, un derecho particular para los fami-

2 Garcia Macho, Ricardo (coord.), Derecho administrativo de la informacién y administracion
transparente, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 7.

3 Sommermann, Karl-Peter, “La exigencia de una administraciéon transparente en la
perspectiva de los principios de democracia y del Estado de derecho”, en Garcia Macho,

Ricardo (coord.), op. cit., pp. 11-25.
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liares de las victimas, que permite una forma de reparacion, en particular, en
los casos en que se apliquen leyes de amnistia.*

En el caso de facilitar el ejercicio de los derechos subjetivos, el derecho
ala libre informacién comprende el conocimiento de las situaciones en las
que hay lesion o amenazas de lesion al derecho, y la forma mediante la
cual se pueden ejercer las garantias, la proteccién administrativa y juris-
diccional, imprescindibles a su debida preservacion.’

La Corte Europea de los Derechos del Hombre ha reconocido la aso-
ciacion entre “libertad de expresion”, “libertad de recibir informaciéon”
y el “acceso a los archivos de la administraciéon”, a pesar de algunas re-
servas.® Segtin la Relatoria para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos:

un mecanismo transparente que ofrezca acceso a la informacién en poder
del Estado es también esencial para fomentar un clima de respeto por la to-
talidad de los derechos humanos. El derecho de acceso a la informacién es
un componente del derecho a la verdad. La Convencién Interamericana de
Derechos Humanos protege el derecho a acceder y a recibir informaciéon en
su articulo 13.7 El acceso a la informacién en poder del Estado es, de forma
analoga, necesario para evitar futuros abusos de parte de funcionarios gu-

* Organizaciéon de los Estados Americanos, Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, temas sobre libertad de expresion, capitulo IV, Relatoria sobre el acceso
a la informacién en la regién. Disponible en: hitp://wwuw.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.
asp?artID=493&ID=4 (consultada el 9 de mayo de 2011). Véase Pinar Manas, José Luis,
“Iransparencia y proteccion de datos: las claves de un equilibrio necesario”, en Garcia
Macho, Ricardo (coord.), op. cit., pp. 84, 86 y 87.

5 Morello, Augusto M., El proceso justo, 2a. ed., Buenos Aires, Lexis Nexis, 2005, p. 386.

6 Barreto, Ireneu Cabral, 4 Convengiio Europeia dos Direitos do Homem anotada, 4a. ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 276.

7 Articulo 13 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, Pacto de San
José de Costa Rica, dispone lo siguiente: “1. Toda la persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Ese derecho incluye la libertad de buscar, recibir y difundir
informacion e ideas de toda naturaleza, sin consideracion de fronteras, verbalmente o por
escrito, en forma impresa o artistica, o por cualquier otro medio de su eleccion. 2. El ejer-
cicio del derecho en el inciso precedente no puede estar sujeto a censura previa, sino a res-
ponsabilidades ulteriores, que deben estar fijadas expresamente por la ley y ser necesarias
para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacion de las demas personas; o b) la
proteccion de la seguridad nacional, del 6rden publico, o de la salud o de la moral publi-
cas” (Organizacion de los Estados Americanos, Comisién Interamericana de Derechos
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bernamentales e, igualmente, para asegurar la garantia de recursos efectivos
contra estos abusos...?

El derecho de acceso a documentos esta previsto en la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Uniéon Europea (articulo 42),° en la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (articulo 90.), en el Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (articulo 19), y en la De-
claracion Universal de Derechos Humanos (articulo 19). Por lo tanto, si
bien no esta previsto expresamente en el texto de gran parte de las cons-
tituciones, es comun verificar rasgos de la transparencia o principios que
dependen de la publicidad vy, la jurisprudencia de diferentes cortes cons-
titucionales vienen asegurando la transparencia como condiciéon de los
principios basicos del Estado constitucional democratico."

En Brasil, el derecho de acceso a la informacién esta previsto en la
Constitucion Federal (CRFB/88): articulo 5o0., XXXIII:

todos tienen derecho a recibir de los 6rganos publicos informacion de
interés particular, o de interés colectivo o general, que sera suministrada
en los plazos fijados por la ley, bajo pena de responsabilidad, reservando
aquella cuyo sigilo sea imprescindible para la seguridad de la sociedad y
del Estado;

Articulo 37, § 30., II:

La ley disciplinara las formas de participacion del usuario en la administra-
ci6n publica directa e indirecta, regulando especificamente: ...el acceso de
los usuarios a registros administrativos y a la informacion sobre actos de go-
bierno [y articulo 216, § 20.:] Corresponde a la administraciéon ptblica, en

Humanos. Disponible en Attp://wwuw.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID=25&ID=4,
consultada el 10 de mayo de 2011).

8 Op. cit., verificar también la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion:
Organizacion de Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Disponible en http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID=26&ID=4 (consultada
el 10 de mayo de 2011).

9 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Periodico Oficial de las
Comunidades Europeas. Disponible en www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf (con-
sultada el 5 de mayo de 2011).

10" Sommermann, Karl-Peter, op. cit., pp. 12y 19.
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la formacion de la ley, la gestion de la documentacion gubernamental y las
providencias para permitir su consulta a quienes la necesiten.

Se habla también de una transparencia activa, en la que el poder pt-
blico debe ser capaz de actuar de forma comprensible, asi como brindar
de oficio servicios de informacién o esclarecimiento.'’ A modo de ejem-
plo, podemos citar la reciente ley general de acceso a la informacion (Ley
12.527/2011), cuyo texto dispone que la “divulgacién de informaciéon de
interés publico, independientemente de ser o no solicitada...” (articulo
30., IT) y que “es deber del Estado garantizar el derecho de acceso a la
informacion, que serd facilitada, mediante procedimientos objetivos y 4gi-
les, de forma transparente, clara y en lenguaje de facil comprensiéon” (ar-
ticulo 50.)."

La idea de un poder ptblico abierto y transparente ha sido influencia
de las recientes reformas en algunos sistemas nacionales europeos, tales
como: la Ley francesa de 2000, sobre los derechos de los ciudadanos
y sus relaciones con la administracién publica; la Ley italiana de 1990"
modificada por la Ley del 11 de febrero de 2005; la Ley portuguesa de
2007," de acceso a los documentos administrativos; la Ley espafiola del
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn de 1992;'% la Ley del Reino Unido de 2000, sobre

1 Ibidem, p. 24.

12" Brasil. Ley ntim. 12.527/2011, del 18 de noviembre de 201 1. Disponible en: http://
www. planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Let/L12527.him (consultada el 5 de mayo
de 2011).

13 Francia. Ley nam. 2000-321, del 12 de abril de 2000, relative aux droits des citoyens
dans leurs relations avec les administrations (relativa a los derechos de los ciudadanos
en sus relaciones con las administraciones). Disponible en hitp://www.legifrance.gouv.fr/af
SichTexte.do?cid Texte=LEGITEXT000005629288& dateTexte=20110505 (consultada el 5 de
mayo de 2011).

14 Ttalia. Ley ntim. 241, de 7 de agosto de 1990, ntim. 15: Nuove norme in matéria di
procedimento amministrativo e di diritto di acesso ai documenti amminitrativi. Disponi-
ble en http://www.regione. sicilia.it/lavoro /uffici/relest/LeggeNaz241_90.pdf (consultada el 5 de
mayo de 2011).

15 Portugal. Ley nam. 46, de 24 de agosto de 2007 (Ley de Acesso a los Documentos
Administrativos, LADA). Disponible en: http://www.cada. pt/modules/news/ visit. phpfileid=36
(consultada el 5 de mayo de 2011).

16 Espafia. Ley ntm. 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas

y del Procedimiento Administrativo Comun. Disponible en Attp://dgraj.mju.es/secretariosju
diciales/docs/Regimen furidico. PDF (consultada el 5 de mayo de 2011).
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la libertad de informacion;'” la Ley suiza de 2004, sobre la publicidad
de la administracién'® y la Ley federal alemana de 2005, que regula el ac-
ceso a la informacién de la Federacion. '

En América Latina, se cita la Ley argentina nam. 25.831/2003,% del
Régimen del libre acceso a la informacién publica ambiental, y el Decreto
nam. 1172/2003 (Reglamento general del acceso a la informacién publi-
ca para el Poder Ejecutivo Nacional);?' en Colombia, la Ley ntm. 57/85,%
que regula el acceso a los documentos publicos, la Ley ntm. 527/99,% que
regula el acceso y uso de los mensajes de datos, el comercio electrénico
y las firmas digitales; la reciente ley nam. 1437/2011,%* que instituy6 el
nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo de Colombia, prevén innumerables garantias respecto al de-
recho de acceso a documentos publicos.

En Brasil, a pesar de la ya mencionada Ley 12.527/2011, el tema ya
aparecia en lalegislacién de manera insuficiente: Ley nim. 11.111/2005,%
con respecto a la reserva de la informaciéon imprescindible a la seguri-

17" Reino Unido. Ireedom of Information Act 2000 (2000 chapter 36). Disponible en
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2000/3 6/ contents (consultada el 5 de mayo de 2011).

18 Suiza. Bundesgesetz iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentli-
chkeitsgesetz, BGO), de 17 de diciembre de 2004. Disponible en Attp://www.admin.ch/
ch/d/sr/152_3 /index.himl (consultada el 5 de mayo de 2011).

19 Alemania, Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Information des Bundes (Informa-
tionsfreiheitsgesetz — IFG), de 5 de septiembre de 2005. Disponible en Attp://www.gesetze-
im-internet.de/bundesrecht/ifa/gesamt.pdf (consultada el 5 de mayo de 2011).

20 Argentina. Ley argentina 25.831/2003, del Régimen de libre acceso a la informa-
cién publica ambiental. Disponible en: Attp://www.colaboras.com/tenl a.php?tenl a=Decreto-
1172/2003---Acceso-a-la-informacion-publica&id=866  hitp://www.opds.gba.gov.ar/index.php/
leyes/ver/239 (consultada el 9 de mayo de 2011).

21 Argentina. Decreto 1172/2003 (Reglamento General del Acceso a la Informaciéon Pa-
blica para el Poder Ejecutivo Nacional). Disponible en Attp://wwuw.colaboras.com/tenl a.php?tenl
a=Decreto-1172/2003-—Acceso-a-la-informacion-publicaSid=866 (consultada el 9 de mayo de 2011).

22 Colombia, Ley 57/1985. Disponible en http://www.unal.edu.co/secrelaria/normas/ex/
L0057_85.pdf (consultada el 5 de mayo de 2011).

23 Colombia. Ley 527/199. Disponible en Attp://www.secretariasenado.gov.co/senado/base
doc/ley/1999/ley_0527_1999.html (consultada el 5 de mayo de 2011).

24 Colombia. Ley 1437/2011. Disponible en wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Leyes/Do
cuments/ley143718012011.pdf (consultada el 5 de mayo de 2011).

%5 Brasil. Ley 11.111, del 5 de mayo de 2005 (abrogada por la Ley 12.527/2011). Dis-
ponible en Attp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Let/L11111.htm (consul-
tada el 5 de mayo de 2011).
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dad de la sociedad y del Estado; Ley nim. 10.650/2003,% en cuanto al
derecho de acceso a la informaciéon sobre el medio ambiente; Ley nam.
9.784/99,% que dispone sobre el acceso a la informacion en procedimien-
tos administrativos y la Ley nim. 8.159/91,%® que establecia la politica
nacional de archivos publicos y privados.

Debe senalarse, de igual manera, que el desarrollo de las nuevas tec-
nologias mediante medios digitales, al permitir un amplio acceso a la in-
formacién via Internet, aporta una nueva dimensién al tema, reclamando
una legislacion adecuada y que insta al poder puablico a utilizarlas, tal
como consta en la mencionada Ley 12.527 /2011 en el articulo 3o., III:

el derecho fundamental de acceso a la informacion... debe ejecutarse de
conformidad con los principios basicos de la administracion ptblica y con las
siguientes directrices... utilizaciéon de medios de comunicacion viabilizados
por la tecnologia de la informacién [y en el articulo 8o., § 20.:] los 6érganos y
entidades publicas deberan utilizar todos los medios e instrumentos legitimos
de que dispongan, siendo obligatoria la divulgacion en sitios oficiales de la
red mundial de computadores-Internet.”

De igual forma, las innovaciones tecnologicas reclaman normas sobre
los efectos de la stper-exposicion en la proteccién de datos personales.™

26 Brasil. Ley nam. 10.650, del 16 de abril de 2003. Disponible en http://wwuw.planalto.
gov.br/ccwil_03/Leis/2003/L10.650.him (consultada el 5 mayo de 2011).

27 Brasil. Ley ntim. 9.784, del 29 de enero de 1999. Disponible en Attp://www.planalto.
gov.br/ccwil_03/Leis/L9784.htm (consultada el 5 de mayo de 2011).

28 Brasil. Ley nam. 8.159, del 8 de enero de 1991 (Articulo 22, 23 y 24 derogados por
la Ley 12.527/2011). Disponible en www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8159.htm (consul-
tada el 5 de mayo de 2011).

29 Sanz Salla, Consuelo Olimpia, “El derecho a la informacién administrativa en la
era digital: una aproximacion al derecho norteamericano”, en Garcia Macho, Ricardo
(org.), Derecho administrativo de la informacién y administracién transparente, Madrid, Marcial Pons,
2010, p. 230; anota que en el derecho estadounidense, la legislaciéon mas reciente (The
E-Government Act de 17 de diciembre de 2002) dispone que la administracién publica
debe, dentro de un plazo razonable, esforzarse en buscar la informacién dentro de sus
bases de datos y entregarla en el formato solicitado por el interesado. Ademas, dispone
que la administracion considere, a cualquier momento, que la informacion es susceptible
de divulgaciéon y la manera como se pueden utilizar mejor las nuevas tecnologias de la
informacién, ponerlas a disposicion de los ciudadanos, aun cuando no la soliciten.

30" El acceso a la informacion esta fuertemente condicionado a los medios materiales
utilizados para esto Herrarte, Inaki Lasagabaster, “Notas sobre el derecho administrativo
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A proposito, desde hace ya bastante tiempo, el Tribunal Constitucional
Federal Aleman (BVerfGE 63, I [44]) decidi6 que “los peligros que entra-
nan las bases de datos informaticos para el derecho a la propia personali-
dad deberan contrarrestarse «con previsiones de caracter organizativo y

procedimental»”.?!

III. EL. ACCESO A LA INFORMACION EN CUANTO
A LA PRESTACION DE LA ACTIVIDAD JURISDICCIONAL

El acceso a la informacion no se limita al Poder Legislativo o al Eje-
cutivo, sino que se extiende al Poder Judicial, no s6lo en cuanto en lo que
se refiere a sus funciones administrativas atipicas,* sino también y espe-
cificamente, en cuanto a la prestacion jurisdiccional. Para Paolo Ferrua,
el acceso a la informacién y a la publicidad de los actos judiciales esta
relacionado con el “proceso justo”, con rango constitucional, como conse-
cuencia del fundamento democratico del poder jurisdiccional, ejercido en
nombre del pueblo.” Ademas, una de las caracteristicas de la jurisdiccién
es que puede asociarse a las caracteristicas de la informacion disponibles
que contribuyen a la concentracion de los debates en el que son esenciales
y, de esta manera, puede abreviar la deliberaciéon. Otro punto importante,
en el ambito judicial, en cuanto a la denominada “judicializacion de las
politicas publicas”, lo que Sommermann asocia al creciente proceso de

de la informacién”, en Garcia Macho, Ricardo (coord.), op. cit., p. 117; véase Marzuoli,
Carlo, “La transparencia de la administracion y el derecho a la informacion de los ciuda-
danos en Italia”, en Garcia Macho, Ricardo (coord.), ap. cit., pp. 159 y 160, que advierte
sobre la necesidad de prudencia en el uso de sitios de internet.

31 Schmidt-APmann, Eberhard, “Sobre el objeto del procedimiento administrativo en
la dogmatica administrativa alemana”, en Barnés Vazquez, Javier (coord.), £[ procedimento
administrativo en el derecho comparado, Madrid, Civitas, 1993, p. 328.

32 En cuanto a las funciones administrativas, vale la pena citar el Portal de la Transpa-
rencia del Poder Judicial brasilefio, que es “un instrumento de transparencia de gestion fis-
cal y tiene como objetivo permitir el conocimiento y seguimiento, por parte de la sociedad,
mediante acceso de cualquier persona, fisica o juridica, a informacion referente a la eje-
cucion presupuestal y financiera del Poder Judicial. El acceso publico a los datos detallados
y diariamente actualizados sobre los actos practicados durante el proceso de ejecucion del
presupuesto, le permite al ciudadano verificar cémo y en qué se estan gastando los recur-
sos disponibles”, Consejo Nacional de Justicia. Disponible en http://www.portaliransparencia.
Jus.br/despesas/ (consultada el 5 de mayo de 2011).

33 Ferrua, Paolo, 1l ‘giusto processo’, 2a. ed., Bologna, Zanichelli Bologna, 2011, p. 46.
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“des-parlamentarizacion”, que ocurre también en el Ejecutivo en razéon
del alto nivel de sus especialistas, al tomar iniciativas de proyectos de Ley,
y, ademads, del cuasi monopolio del Poder del Estado en la participacién
con organismos internacionales (de la cual resultan leyes internacionales).
Por tanto, el libre acceso a la informacién seria una compensacién a esa
“des-parlamentarizacion”.*

El deber del sistema judicial de asegurar el derecho de acceso a la in-
formacién como prestacion jurisdiccional fue reconocido por el Consejo

Nacional de Justicia (CN]J)* que sefial6:

siendo los ciudadanos los titulares del poder politico, el agente puablico debe
dar la mas amplia divulgacion de los datos que estan bajo su gestion, a fin de
que la sociedad pueda controlar y tener conocimiento del funcionamiento
de los 6rganos. Compete a la administracién ptblica del Ejecutivo, del Le-
gislativo y del Judicial establecer mecanismos eficientes de divulgacion de
sus actos, de manera que la informacion, que se refieren a sus servicios, esté
disponible al ptblico en general. Por tanto, como regla general, el proceso
judicial, que es la forma de desarrollo del servicio jurisdiccional, debe ser pu-
blico, es por ello que el proporcionar informacion procesal es un deber, una
consecuencia logica de todo y cualquier sistema republicano y democratico.*

Bajo esta concepcion se encuentra disenada la referida Ley
12.527/2011, que en su articulo lo., I, prevé que los 6érganos Judiciales,
asi como los érganos de los demas poderes, son destinatarios de los debe-
res que conceden el derecho de acceso a la informacion.

En sentido mas amplio, la divulgacién de informacion sobre la presta-
ci6n jurisdiccional, en términos estadisticos y de contenido, sirve no sélo a
la seguridad juridica, permitiendo que los ciudadanos conozcan los prece-

3 Sommermann, Karl-Peter, op. cit., pp. 19 y 20.

35 El Consejo Nacional de Justicia (CN]J) es un 6rgano orientado a la reformulacion
de cuadros y medios en lo judicial, principalmente en lo que dice respeto al control y a la
transparencia administrativa y procesal. EI CN]J fue instituido en obediencia a lo determi-
nado en la CRFB/88, en los términos del articulo 103-B. creado en 31 de diciembre de
2004 e instalado el 14 de junio de 2005, el CNJ es un 6rgano del Poder Judicial con sede en
Brasilia/D. F. y actuacién en todo el territorio nacional, que apunta, mediante acciones de
planeacion, a la coordinacién, al control administrativo y al perfeccionamiento del servicio
publico en la prestacion de la Justicia.

36 Consejo Nacional de Justicia. Decision proferida en proc. 001776-16.2010.2.00.000,
Clonsejero Walter Nunes, 2010.
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dentes judiciales, sino también de instrumento de investigaciéon cientifica
que, comunmente, conllevan la basqueda de soluciones para el perfec-
cionamiento del sistema judicial.”” Es de recordar, que el CNJ constituy6
un programa especifico de gestion documental nacional para el poder
Judicial, se trata del Programa Nacional de Gestion Documental y Memo-
ria del Poder Judicial (Proname)™ y, que ademas, existen en el ambito de
la Escuela de Formacion y Perfeccionamiento de Magistrados (Enfam),*
proyectos de investigacion y de educacion que relacionan lo judicial con
el respectivo tema.*

37 Herrarte, Ifiaki Lasagabaster, op. cit., p. 106.

38 “En diciembre de 2008 fueron lanzadas las bases del Programa Nacional de Gestion
Documental y Memoria del Poder Judicial/Proname. El Programa tiene como finalidad
implementar una politica de gestion documental que atienda las peculiaridades del Poder
Judicial Brasilefio. La integracién de los tribunales, por medio del Foro de Gestion Docu-
mental, la estandarizacién de los procesos de trabajo, por medio de las Tablas de Tempo-
ralidad de Documento Unificadas del Poder Judicial/ TTDU y manuales de gestion docu-
mental y la preservacion y divulgaciéon de los documentos de valor histérico, por medio
del programa de memoria del Poder Judicial, son los principales objetivos del Proname.
Para la ejecucion de las accionas del Proname, fue instituido por la ordenanza nam. 616,
de 10 de septiembre de 2009, el Comité del Programa Nacional de Gestion Documental
y Memoria del Poder Judicial, el cual cuenta con representantes de todos los segmentos
del Poder Judicial. Entre las competencias del Comité, esta la elaboraciéon de normas e
instrumentos de gestiéon que auxiliaran la implementaciéon del Proname, y la proposicién
y apoyo a la realizacién de programas de capacitacién para los servidores que actian en
las unidades de gestion documental”, Consejo de la Justicia Federal. Disponible en Attp://
www.cny.jus.br/programas-de-a-a-z/gestao-documental-proname (consultada el 5 mayo de 2011).

39 La Escuela Nacional de Formacién y Perfeccionamiento de Magistrados (Enfam)
funciona junto al Superior Tribunal de Justicia (ST]) y es responsable por la reglamenta-
ci6n, autorizacion vy fiscalizacion de los cursos oficiales para el ingreso, la promocion y el
proceso para volver vitalicia la carrera de la magistratura. Prevista originalmente en la En-
mienda Constitucional nim. 45, que realiz6 cambios en la estructura del Poder Judicial, la
Escuela fue instituida el 30 de noviembre de 2006, por medio de la Resolucion ntm. 3 del
STJ (Superior Tribunal de Justicia. Disponible en Attp://wwuw.sty jus.br/portal_sty/publicacao/
engine.wsp’tmp.area=1024, consultada el 5 de mayo de 2011).

10 Programa de posgrados de Justicia Administrativa, Maestria Profesional Interdisci-
plinar, Nucleo de Ciencias del Poder Judicial, Universidad Federal Fluminense; Proyecto
conjunto de investigacion entre la Universidad Federal Fluminense, el Nucleo de Ciencias
del Poder Judicial, y la Universidad de Porto, Facultad de Letras y Facultad de Derecho.
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IV. LAS RESTRICCIONES DEL ACCESO A LA INFORMACION

Ni la transparencia, ni la proteccion de datos son absolutos y, en este
orden de ideas, es fundamental encontrar un punto de equilibrio,* pues,
la verdad sea dicha, el acceso a la informacion y sus restricciones se orien-
taran por la presencia del interés publico, que puede prestarse tanto a la
publicidad como a la reserva.*

En los textos legales la tendencia es la de conceder el acceso como
regla general, teniendo que justificar la negativa a la misma, que, a su
vez, puede coincidir con la proteccion de datos personales, comerciales e
industriales, o en la garantia a la seguridad de las instituciones publicas.
La Ley brasilera nim. 10.650/2003, en su articulo 50., establece que “la

41 Piflar Mafias, José Luis, op. cit., p. 86. En Italia, la proporcionalidad es un criterio
destacado en las “Lineas generales en materia de tratamiento de datos personales con el
objetivo de publicar y difundir actos y documentos”, de la autoridad administrativa in-
dependente y especifica, conforme consta en la Deliberacion 17, del 19 de abril de 2007.
Marzuoli, Carlo, op. cit., pp. 159 y 160.

42 A proposito, sobre el principio de interés ptiblico, norte del derecho administrativo,
se esclarece por parte de la ley de procedimiento administrativo de Costa Rica: “1. El ser-
vidor publico debera desempenar sus funciones de modo que satisfagan primordialmente
el interés publico, el cual serd considerado como la expresion de los intereses individuales
coincidentes de los administrados. 2. El interés publico prevalecera sobre el interés de la
administracion publica cuando pueda estar en conflicto. 3. En la apreciacion del interés
publico se tendran en cuenta, en primer lugar, los valores de seguridad juridica y de jus-
ticia para la comunidad y el individuo, a los que no puede, en ningun caso, anteponerse
la mera conveniencia” (Ley 6227/1978-Ley General de la Administraciéon Publica, de
autoria de Eduardo Ortiz Ortiz). En el mismo sentido, Allegretti apud Medauar, Odete,
O direito administrativo em evolugdo, 2a. ed., Sao Paulo, RT, 2003, p. 192, anota que el interés
publico no pertenece a la administracién como algo propio, mas al cuerpo social y nace
de la composicion entre los varios intereses publicos, los intereses privados y los de grupo
(admitida, por lo tanto, una relacién de composicion entre los diferentes intereses, y no de
contraposicion extrinseca). Se anota, asi mismo, que “la atencién al interés ptblico reside
en la propia preservacion de los derechos fundamentales (y no en su limitacién en pro de
algtn interés contrapuesto a la colectividad), e impone a la administraciéon el deber juridi-
co de ponderar los intereses en juego, buscando su concretizacioén hasta un grado maximo
de optimizacién”. Binenbojm, Gustavo, Uma teoria do direito administrativo, 2a. ed., Rio de
Janeiro, Renovar, 2008, p. 31; 81 y ss.) “no niega el concepto de interés puablico, solamente
la existencia de un principio de la supremacia del interés pablico”. Sustenta que el interés
publico reclama siempre un juicio de ponderacién por el postulado de la proporcionalidad
(op. cit., p. 309). El interés publico es esencialmente interdisciplinario y propio de la ciencia
de la administracion, Wolff, Hans J. et al., Direito administrativo, trad. de Anténio F. de Sousa,
Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2006, p. 424.
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negacion a la solicitud de informacién o de consulta a procesos adminis-
trativos deberd ser motivada, sujetandose a los recursos jerarquicos...” y
la Ley 12.527/2011 prescribe como directriz “la observancia de la publi-
cidad como precepto general y la reserva como excepcion” (articulo 3o.,
I), llegando a imponer “medidas disciplinarias al servidor ptblico que, sin
fundamento, niegue el acceso a la informaciéon” (articulo 7o., § 4o0.).

Es en este espiritu, como consta en la Declaracion de Principios so-

bre la Libertad de Expresion de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), que dice:

El acceso a la informacion en poder del Estado es un derecho fundamental
del individuo. Los Estados estan obligados a garantizar el ejercicio de este de-
recho. Este principio s6lo admite limites excepcionales que deben estar pre-
viamente establecidos en la ley para el caso de que exista un peligro real ¢ in-
minente que amenace la seguridad nacional en sociedades democraticas”.*
Las legislaciones, en estos momentos, prefieren enumerar taxativamente los
casos en que debe haber restriccion o, también, prefieren entregar al poder
publico un juicio de ponderacién vy, en efecto, es este el aspecto mas relevante
de una ley general de transparencia o de acceso a la informacién.*

Pifiar Maifias® nos indica algunos parametros que debera seguir el
legislador: a) el acceso a los documentos constituye la regla; la negacion
constituye la excepcién; b) las excepciones deben ser interpretadas res-
trictivamente; c) las excepciones deben interpretarse a la luz del principio

# Principio ntim. 4 (Organizacion de los Estados Americanos. Comisién Interameri-

cana de Derechos Humanos, Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion).
Disponible en http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?’artID=26&ID=4 (consultada
el 10 de mayo de 2011).

# En el derecho aleman, “la ley enumeré diferentes casos que justifican el rechazo en
el acceso a los registros: la proteccion de los intereses publicos, especialmente del funcio-
namiento de la administraciéon, asi como la proteccion de datos personales y la proteccion
de secretos industriales y comerciales. La administraciéon debe ponderar estos derechos e
intereses protegidos por la ley frente al solicitante, para el acceso a los registros. Algunas
disposiciones de la ley sobre la libertad de informacién, principalmente en relacion a la
proteccion de intereses publicos, predeterminan esta ponderacion en favor del secreto de
la informacion. Otras disposiciones, no en tanto, son mas abiertas y habilitan a la admi-
nistraciéon a ponderar los intereses en el caso concreto”. Soria, José Martinez, “El acceso a
la informacién publica segun la ley alemana sobre la libertad de informaciéon”, en Garcia
Macho, Ricardo (coord.), op. cit., pp. 195 y 196.

4 Pifiar Mafias, José Luis, op. cit., p. 100.
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del derecho a la informacion y del principio de la proporcionalidad; d) el
acceso a los datos personales también debe ser fruto de una ponderacion
de valores; e) las excepciones de acceso a la informacion deben estar taxa-
tivamente previstas en la ley.

En Brasil, la Ley nam. 8.159/91 disponia que

Los documentos, cuya divulgacion, pongan en riesgo la seguridad de la socie-
dad y del Estado, asi como aquellos necesarios a la proteccion del derecho a
la intimidad, a la vida privada, a la honra y a la imagen de las personas, son,
en si mismos, objeto de sigilo [articulo 23, § lo.].

También, y de manera general, la Ley nam. 11.111/2005 precep-
tuaba:

Articulo 20. El acceso a los documentos publicos de interés particular o de
interés colectivo o general serd limitado exclusivamente en la hipétesis en
que el sigilo sea o permanezca imprescindible a la seguridad del Estado, en los
términos y segun lo dispuesto en la parte final del inciso XXXIII del capitulo
del articulo 5o. de la CRFB/88. Articulo 30. Los documentos publicos que
contengan informacién cuya reserva sea imprescindible a la seguridad de la
sociedad y del Estado podran clasificarse en el mas alto grado de sigilo, con-
forme a lo reglamentado...

La Ley ntm. 10.650/2003 (articulo 20.), que se refiere al acceso de la
informaciéon en materia del medio ambiente, prevé:

§ 20. Se asegure la reserva comercial, industrial, financiera o cualquier otro
sigilo protegido por la ley, asi como el relativo a las comunicaciones internas
de los 6rganos y entidades gubernamentales; § 30. Con el fin de que sea res-
guardado el sigilo a que se refiere el § 20., las personas naturales o juridicas
que suministren informacion que se encuentran bajo reserva, a la adminis-
tracion publica, deberan indicar esta circunstancia, de forma expresa y fun-
damentada...

En la reciente Ley 12.527/2011, se enumeraron los casos de restric-
ci6n de acceso a la informacion, con caracter de temporales, relativos a la
seguridad de la sociedad y del Estado (con restricciones de 5 a 25 anos) y
a los datos personales (con y hasta 100 anos de restriccion).
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En Brasil, se considera informacion imprescindible a la seguridad
de la sociedad y del Estado, aquella cuya divulgacién o acceso irrestricto
pueda:* a) poner en riesgo la defensa y la soberania nacional o la integri-
dad del territorio nacional; b) perjudicar o poner en riesgo la conduccion
de negociaciones o las relaciones internacionales del Pais, o las que hayan
sido suministradas bajo sigilo por otros Estados y organismos internacio-
nales; ¢) poner en riesgo la vida, la seguridad o la salud de la poblacién;
d) ofrecer elevado riesgo a la estabilidad financiera, econémica o mone-
taria del pais; e) perjudicar o causar riesgos a planes u operaciones estra-
tégicas de las Fuerzas Armadas; f) perjudicar o causar riesgo a proyectos
de investigaciéon y desarrollo cientifico o tecnolégico, asi como al sistema,
bienes, instalaciones o areas de interés estratégico; g) poner en riesgo la
seguridad de instituciones o de altas autoridades nacionales o extranjeras
y sus familiares; h) comprometer actividades de inteligencia, asi como in-
vestigaciones o fiscalizaciones en curso, relacionadas con la prevenciéon o
represion de infracciones.

Ademas, segun esa Ley, son consideradas informaciones personales
las que dicen respecto a la intimidad, vida privada, honra e imagen, las
cuales no estan sujetas a divulgacion, excepto por fuerza de ley o del con-
sentimiento del propio interesado, que, sin embargo, no sera requerido
cuando la informacion sea necesaria:*’ a) a la prevencion y diagnéstico
médico, cuando la persona este fisica o legalmente incapaz, y en utiliza-
ci6n unica y exclusiva del tratamiento médico; b) a la realizacion de esta-
disticas e investigaciones cientificas de evidente interés publico o general,
previsto en la ley, siendo vedada la identificacion de la persona a la que la
informacion se refiera; c) al cumplimiento de orden judicial; d) a la defen-
sa de derechos humanos; d) a la protecciéon del interés ptblico y general
superior; e) a la recuperacion de hechos historicos relevantes; f) al proce-
samiento de irregularidades incluyendo al propio interesado.

Como se observa, la Ley 12.527/2011 no fue capaz de apartarse de
una clausula general “de interés publico” vy, por el contrario a lo que se
acostumbra encontrar en las legislaciones, actu6 en favor de la publicidad
de la informacién y no para su restriccion.

4 Articulo 23 de la Ley 12.527/2011.
47 Articulo 31, § 30. de la Ley 12.527/2011.
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En cuanto al secreto judicial en el proceso judicial, prescribe la
CRFB/88 —en el articulo 0., LX— que la ley s6lo podra restringir la pu-
blicidad de los actos procesales cuando la defensa de la intimidad o el in-
terés social lo exigieren, y el Codigo de Procedimiento Civil (CPC) —en el
articulo 155— que el juez debe decretarlo en los procesos en que lo exige
el interés pablico y en los que dicen respecto al matrimonio, a la filiacion,
a la separacion de los conyuges, al divorcio, a los alimentos y a la guarda
de los menores.*® Esta regla, actualmente, es interpretada en consonancia
con el articulo 93, IX de la carta magna (con la redacciéon dada por la
Enmienda Constitucional ntm. 45/2005), que autoriza a la ley restringir
la publicidad a las propias partes y a sus abogados en los casos en que la
preservacion del derecho a la intimidad del interesado con el sigilo no per-
judique el interés publico a la informacion. De esta manera, reafirmé la
Constitucion Federal que el sigilo debe ser decretado mediante una previa
ponderacion entre los valores en conflicto.

V. LA PUBLICIDAD PROCESAL FRENTE
A LAS INNOVACIONES TECNOLOGICAS

En la década de los setenta, en Alemania, se hablaba del principio
de publicidad limitada, que restringia la informacion a aquellos que tu-
vieran interés para el ejercicio de un derecho publico subjetivo y que se
fundamentaba en la idea de ser la nica proteccion eficaz de los datos
personales. Sin embargo, hoy se reconoce que el acceso a la informacion
trasciende la defensa de los derechos individuales y alcanza otras vertien-
tes del Estado de derecho, tales como los principios democraticos y repu-
blicanos.*

48 El anteproyecto del nuevo Codigo de Procedimiento Civil (articulo 152, ITI) incluye
las causas en que consten datos protegidos por la constituciéon al derecho a la intimidad
(Senado Federal. Anteproyecto del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, 2010. Elabora-
do por la Comision de Juristas instituida por Acto del Presidente del Senado Federal ntm.
379, de 2009, destinada a elaborar el Anteproyecto del Nuevo Cédigo de Procedimiento
Civil. Disponible en: wwuw.senado.gov.br/senado/novocpe/pdf/Anteprojeto.pdf (consultada el 5 de
mayo de 2011).

49 Sommermann, Karl-Peter, op. cit., pp. 12 y 13. La gran modificacién ocurre con el
advenimiento de Ley sobre la libertad de informacién (Informationsfreiheitsgesetz, IFG),
lo. de enero de 2006.
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El principio de publicidad, en Brasil, posee acento constitucional (ar-
ticulos 50., LX, 37 y 93, IX), que se encuentra previsto en la Ley ntim.
9.784/99 (articulo 20., V) y en el CPC (articulos 144 y 155). Tal princi-
pio estd intimamente unido al derecho a la informacién administrativa y
al derecho de acceso a los archivos y documentos publicos (articulo 5o.,
XXXIII, XXXIV, b, y LXXII, del CRFB/88).”

La publicidad, en el procedimiento administrativo brasilefio, se re-
duce a los actos y las decisiones administrativas, de modo que el acceso
a los autos procesales de manera integra, que comprende documentos y
otros escritos, solamente lo pueden ejercer los interesados (articulos 3o., 11,
y 46) y, eventualmente, los abogados.”" Esto significa que es derecho del
interesado el que no le sea revelada la informacion en poder de la admi-
nistracion, que haga referencia a la vida personal, secretos profesionales
o comerciales, tal como se regula en la ley alemana de procedimiento ad-
ministrativo.”

Se trata, sin embargo, de una visiéon diferente del principio de la publi-
cidad en el derecho procesal (judicial) brasilefio, el cual ha sido interpre-
tado hasta las altimas consecuencias, al punto de que los autos y los do-
cumentos de las partes se ponen integramente a disposicion de cualquier
persona, con o sin interés en la causa.

Ensefia Leonardo Greco® que

50 Brasil. CRFB/88. Articulo 50., XXXIV —“estn a todos asegurados, independien-
temente del pago de impuestos: ...b) la obtencién de certificaciones en repartos publicos,
para la defensa de derechos y el esclarecimiento de situaciones de interés personal”; ...LX-
XII— “se concede el habeas-data: a) para asegurar el conocimiento de informaciones
relativas a la persona del impetrante, que constan en registros o bancos de datos de entida-
des gubernamentales o de caracter pablico; b) para la rectificacién de datos, cuando no se
prefiera hacerlo por proceso bajo sigilo, judicial o administrativo”.

51 Articulo 7o., XIII, de la Ley ntim. 8.906/94 (dispone sobre el Estatuto del Abogado
y el Orden de los Abogados de Brasil-OAB): “Son derechos del abogado: ... XIII-examinar,
en cualquier 6rgano de los Poderes Judicial y Legislativo, o de la administraciéon puablica en
general, autos de procesos finalizados o en marcha, también y sin procuracién, cuando no
estén sujetos a sigilo, asegurar la obtencién de copias, pudiendo tomar notas”.

52 [sta es una regla de la ley alemana (§30 VwVIG): Los interesados tienen derecho a
que las materias sujetas a secreto, en especial las que dicen respecto al dominio de su vida
privada, asi como al dominio industrial o comercial, no sean reveladas sin su autorizacién
(Codigo de Procedimento Administrativo Aleman, 1996, p. 67).

5 Greco, Leonardo, Instituiges de processo civil, Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 558.
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nuestra publicidad es mas amplia que la de los paises europeos. Entre noso-
tros todas las piezas de los autos procesales son accesibles al pablico, mientras
que en Europa continental, bajo el argumento de la proteccion a la privaci-
dad de las partes, s6lo la audiencia oral y la sentencia son puablicas, de modo
que los documentos anexados a los autos son accesibles solamente a las par-
tes. Por el principio de publicidad, todos los ciudadanos, independientemen-
te de tener o no interés en el proceso, son titulares del derecho civico de ac-
ceso al contenido de todos los actos procesales y de realizar acto de presencia
a los actos procesales solemnes u orales.”

Con este mismo espiritu, el articulo 40, II, del CPC vy el articulo 7o0.,
XIII, de la Ley nim. 8.906/94, le aseguran al abogado, incluso sin un
mandato, el acceso a los autos de un proceso judicial o administrativo;
igualmente y con idéntica redaccion, lo hace el articulo 90 del Antepro-
yecto del nuevo Codigo de Procedimiento Civil.” A proposito, el CNJ de-

cidi6 que “los abogados deben tener acceso a la totalidad de los procesos

por medio de internet”;” y recientemente, el Supremo Tribunal Federal,

les reafirmo este derecho.’’

5 En el mismo sentido, Aragdo, E. D. Moniz de, Comentdrios ao cddigo de processo civil, Ha.
ed., Rio de Janeiro, Forense, vol. 2, 1987, pp. 22-26.

% “El abogado tiene derecho de: I-examinar, en el registro de justicia y en la secretaria
del tribunal, autos de cualquier proceso, salvo en las hipotesis de secreto judicial, en las
cuales solo el abogado constituido tendra acceso a los autos; II-requerir, como procurador,
acceso a los autos de cualquier proceso por el plazo de cinco dias...” (Senado Federal. An-
teproyecto del nuevo Codigo de Proceso Civil, 2010. Elaborado por la Comisién de Juris-
tas instituida por el Acto del Presidente del Senado Federal nam. 379, de 2009, destinado
a elaborar el Anteproyecto del Nuevo Cédigo de Procedimiento Civil).

5 Decision proferida en el proc. 2007.10.0000.0393-2 que revisé el Enunciado Ad-
ministrativo nam. 11 del CNJ. Sin embargo, en esta misma oportunidad, decidi6é que “cu-
alquier interesado podra consultar los autos por medio de la red interna de los tribunales,
desde que aparezca en cualquier 6rgano jurisdiccional o, también por Internet, en este
caso mediante requerimiento debidamente fundamentado y firmado digitalmente”.

57 La Resolucién ntim. 191, de 21 de junio de 2006, del Tribunal de Cuentas de la
Unidn, cuyo articulo 97, § lo., dispone que “Se asegura al abogado la obtenciéon de acceso
o copia de cualquier pieza”, en este punto, fue considerada incompatible con el Estatuto
de los Abogados. Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga 26772/DE,
Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, juzgado en 3 de febrero de 2011. Brasilia, D. . Dispo-
nible en wwuw.stfjus.br (consultada el 4 de mayo de 2011).
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De la misma manera, en algunos sistemas juridicos de América Lati-
na, se ha autorizado una publicidad procesal amplia, mediante autoriza-
cién expresa del legislador.

Con una redaccion analoga a la Constitucion Espafola, la Constitu-
cién colombiana (articulo 228) establece la “publicidad de los actos Judi-
ciales, con las excepciones establecidas por la ley”;” sin embargo, el Co-
digo de Procedimiento Civil colombiano (articulo 127) autoriza el acceso
a los autos procesales de cualquier abogado, siempre que estos se encuen-
tren inscritos.” El Codigo Procesal Civil uruguayo (articulos 7 y 106) dis-
pone, en cuanto a la consulta de los autos, que “Los expedientes judiciales
o las actuaciones de los mismos permaneceran en las oficinas para el exa-
men de las partes y de todos los que tuviesen interés en la exhibicion”.®
En Venezuela, la ley Organica de la jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa (articulo 30.) prevé que los actos del proceso son puablicos, salvo si
la ley no dispusiere lo contrario; en cuanto al Cédigo de Procedimiento
Civil (articulo 110) autoriza el acceso a los autos procesales por parte de
terceros y por aquellos extranos a la causa.’’ En Argentina, ademas de las
partes y de los abogados habilitados, el Reglamento para la Justicia Na-
cional establece que pueden tener acceso a los autos “Cualquier abogado,
escribano o procurador, aunque no intervenga en el juicio y siempre que
justifique su calidad cuando ésta no fuese conocida; los periodistas, con
motivo del fallo definitivo de la causa” (articulo 63, b y ¢). Por el articulo
66, de igual manera, se asegura el acceso por parte de cualquier persona.®

% Colombia. Constitucién de Colombia. Disponible en http://web.presidencia.gov.co/
constitucion/index.pdf (consultada el 5 de mayo de 2011). Sin embargo, en Espafia, no se
extraen las mismas consecuencias, a la de un proceso con tamana publicidad.

% Colombia. Ciddigo de Procedimiento Civil colombiano. Disponible en http://www.
secretariasenado.gov.co/senado./basedoc/ codigo/codigo_procedimiento_civil.html (consultada el 5 de
mayo de 2011).

60 Uruguay. Cédigo de Procedimiento Civil uruguayo. Disponible en http://www.par-
lamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp? Ley=15982& Anchor= (consultada el 5 de mayo de
2011).

61 Venezuela. Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo. Disponible
en http://www.asambleanacional.gob.ve/images/ leyes/contencioso_administrativo.pdf (consultada el
5 de mayo de 2011).

62 Argentina. Reglamento para la Justicia Nacional. Disponible en http://www.cpacf:
org ar/jurisylegis/leyes/REglamento %02 0para%s20la% 20 Justicia.pdf (consultada el 9 de mayo de
2011).
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No obstante, frente a las innovaciones tecnologicas en el proceso ju-
dicial, esta orientacién se ha cuestionado recientemente en Brasil. Arruda
Alvim, invocando el “interés social”, entiende que todo y cualquier acceso
a la publicidad electrénica debe ser previamente justificado, con identi-
ficacién plena de quien accede a la red.”” Luis Roberto Barroso advierte
que “el efecto colateral del proceso electronico, esta en la posibilidad de que
las partes sean sometidas a una sobrexposicion, con perjuicio evidente en
sus vidas personales” y sostiene que “el principio de la publicidad fue
idealizado en un ambiente diferente, haciéndose necesario estudiar su in-
cidencia en una nueva realidad, como resultado de los avances tecnologi-
cos” aun cuando “el principio de la publicidad no impone la divulgacién
por todos los medios disponibles, y mucho menos de manera irrestricta”.®

De hecho, el mal uso de la informatica en la publicidad procesal, y
de una manera tan amplia, fue destacada por la Asociaciéon Nacional de
Magistrados de la Justicia del Trabajo, en la medida en que la posibilidad
de conocimiento de los nombres de los reclamantes (demandantes), por
medio de una consulta electronica, ha dado lugar para que las empresas
restrinjan, mediante la elaboracion de las asi llamadas “listas negras”, el
mercado de trabajo a las personas que buscan algin tipo de reconoci-
miento {rente al Poder Judicial.”

Muchos otros ejemplos podrian darse en el ambito del derecho co-
mercial, penal, tributario, etcétera.

La posibilidad de que los datos difundidos permanezcan perpetua-
mente almacenados en los servidores de internet, es un factor adicional
para analizar;” la publicidad procesal electronica no debe sacrificar el

63 José Manoel de Arruda Alvim Netto, apud Consejo Nacional de Justicia, Acuerdo
pronunciado por el CNJ (proc. 0001776-16.2010.2.00.0000), Rel. Conselheiro Walter
Nunes, Disponible en wwuw.cnj.jus.br (consultada el 5 de mayo de 2011).

64+ Luis Roberto Barros, apud Consejo Nacional de Justicia, Acuerdo proferido por el
CNJ (proc. 0001776-16.2010.2.00.0000), Rel. Conselheiro Walter Nunes, Disponible en
www.cngjus.br (consultada el 5 de mayo de 2011).

65 Acuerdo pronunciado por el CNJ (proc. 0001776-16.2010.2.00.0000), Rel. Consel-
heiro Walter Nunes.

6 Almeida Filho, José Carlos de Aratjo, “Processo Eletronico e Teoria Geral do Pro-
cesso Eletronico”, Caderno de Direito Processual Civil: modulo 7, Porto Alegre: TRF-4Regido,
2008.
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derecho al olvido.?” De hecho, datos personales que se vuelven puablicos no
deben considerarse como una res nullius, esto porque, también si la publici-
dad surge de la voluntad de la ley o del propio interesado, a éste se le debe
asegurar el derecho de volver a restringir el acceso, a limitarlo en el tiem-
po o en determinadas situaciones, ademas de que hechos sobrevinientes a
una ley podrian llevar a la misma necesidad.

Segiin el Grupo de trabajo del articulo 29 de la Directiva nam.
95/46/CL, se hace necesario considerar los siguientes aspectos: a) valo-
racién, caso a caso, de la cuestion sobre si un dato de caracter personal
pueda ser publicado o volverlo accesible y, en caso afirmativo, a través de
qué medio (digital o no, Internet o no); b) principios de la finalidad y de la
legitimidad; ¢) derecho de oposicion de la persona, y la utilizacion de las
nuevas tecnologias para proteger su derecho a la intimidad.®® Lo mismo
debe decirse con relacion a datos necesarios a la seguridad de la sociedad
y del Estado, y a determinadas informaciones comerciales e industriales,
cuya divulgacion, si autorizada, no puede implicar irreversibilidad de esta
situacion.

En este contexto, un importante paso a la discusioén sobre la ampli-
tud del principio de la publicidad procesal en Brasil fue dado por la CNJ,
al promover, en 2010, la reglamentacion del proceso judicial electrénico

67 El derecho al olvido puede tener varias vertientes. “En el mundo cibernético, estaria
relacionado con el derecho de una persona a borrar de Internet informaciones relevantes
sobre si misma vy, de este modo, preservar su privacidad. La Comisién Europea implantd
un proceso legislativo para reforzar la protecciéon de datos de los ciudadanos y adaptar las
viejas normas al espacio virtual, donde los documentos no sélo tienen alcance global sino
que también son eternos. La reforma esta enfocada a reglamentar el almacenamiento en
Internet de datos personales que no son de interés publico y, también, el hacerlos desapa-
recer de Google, Yahoo, YouTube o de las redes sociales si el interesado lo solicita. Usua-
rios de Facebook o Twitter podran, asi, tener el control de sus datos y exigir su completa
eliminacioén, incluyendo fotografias, cuando decidiren salir. Una tarea hoy titdnica y mu-
chas veces frustrante, pero no imposible. ‘Ningtn ciudadano que no goce de la condiciéon
de personaje publico, ni sea objeto de un hecho de relevancia publica, tiene que confor-
marse con que sus datos personales circulen en la red.” Con esta declaracion de principios,
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) anima a los ciudadanos a solicitar la
cancelacion de referencias privadas en foros, blogs, redes sociales o buscadores, en el caso
que consideren que se esta infringindo el respeto a su dignidad personal.” Gémez, Rosario
G. O, “direito ao esquecimento na internet”, £/ Pais, disponible en http://www.advivo.com.
br/blog/luisnassif/o-direito-ao-esquecimento-na-internet (consultado el 2 de mayo de 2011).

68 Pifiar Mafias, José Luis, op. cit., pp. 86 y 87.
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que, sin embargo, ya venia siendo fomentado por diferentes segmentos del
mundo judicial brasileno:*

Teniendo como una de sus finalidades la intencién de conformar el principio
de publicidad a esa nueva realidad, sali6 a la luz la Ley nim. 11.419, del 19
de diciembre de 2006, que dispuso sobre la informatizacion del proceso judicial.
Como si no fuese suficiente con que la informatizacion del proceso favorezca
la comodidad de los interesados registrados en el sistema electronico, en el
sentido de que pueden encaminar sus peticiones y la posibilidad de consultar
los autos sin la necesidad de trasladarse hasta el forum, se agrega el hecho
de que, este sistema, contribuy6 permitiendo mayor informacién sobre los
procesos judiciales, en la medida en que posibilita no solo a los interesados
directos envueltos en la disputa, sino, y también, a la sociedad en si, el acceso
por la via electronica a datos de los hechos en tramite o aquellos archivados.
Es tanta la verdad sobre este hecho que, conforme a una disposicién expre-

69 El sistema Projudi (abreviatura para el Proceso Judicial Digital) es un ejemplo. “Es
un software de tramitacion electrénica de procesos, mantenido por el Consejo Nacional
de Justicia y en franca expansién en todos los estados de BrasilEl mismo posibilita que
todo el tramite de un proceso judicial se dé en un medio electrénico, informatizando tam-
bién diferentes rutinas documentales. Segun la definiciéon del propio CN]J, se trata de ‘un
sistema de informatica que reproduce todo el procedimento judicial en medio eletrénico,
substituyendo el registro de los actos procesales realizados en el papel por almacenamiento
y manipulacién de los autos en medio digital’. El cambio de paradigma del medio-papel
para el medio-electrénico envuelve cambios procedimentales y estructurales en todo el
sistema judicial, siendo necesario enfrentar diferentes desafios provenientes de este cam-
bio. No en tanto, indicativos demuestran que las ventajas del referido cambio que supera
en mucho sus desafios, siendo valido citar: la rapidez en la tramitacion de procesos a
través de la automatizacion de rutinas, la economia con el innecesario almacenamiento
y traslado de documentos en papel y la garantia de integridad y autenticidad a través
de la utilizacion de la firma digital. El llamado ‘proceso digital’, “proceso electrénico’ o
‘proceso virtual’, aunque solo haya sido positivizado en el ordenamiento juridico a través
de la Ley ntim. 11.419, del 19 de diciembre de 2006 (Ley de Informatizacién del Proceso
Judicial), ya venia siendo implantado por algunos 6rganos judiciales, a ejemplo de diferen-
tes modelos de proceso informatizado y de peticion electrénica utilizados por el Supremo
Tribunal Federal (Sistema e-STF), Superior Tribunal de Justicia (Sistema E-Pet), Tribunal
Superior del Trabajo (Sistema e-DOC) y Tribunal Regional Federal de la Primera Region
(Sistema e-Proc)” (Wikipedia, Projudi. Disponible en hitp://pt.wikipedia.org/wiki/PROJUDI
(consultada el 5 de mayo de 2011). En Portugal, el acceso a los datos bésicos de los procesos
judiciales es hecho a través de los sistemas de gestiéon procesal Citius. Disponible en Attp://
www.cttius.my. pt/portal/ consultada el 5 de mayo de 2011) o SITAF. Disponible en https://
www.lafmy. pt/SITAT_0/SITAF/ComumASPX /index_global.aspx. (consultada el 5 de mayo de
2011).
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sa, contenida en la ley, el sistema del proceso electronico, necesariamente,
debe operar en la red mundial de computadores con el fin de permitir un
amplio acceso, especialmente a las partes. Desde cualquier lugar, cualquiera
de las partes podra tener informacion del proceso y podra, si fuera el caso,
practicar actos, desde que se encuentre previamente registrado. Esto repre-
senta, verdaderamente, acceso las 24 horas al Poder Judicial con relacion a
los procesos en tramite, salvo aquellos sobre los que pese secreto judicial. La
sociedad en general, a cualquier hora y dia, también fuera del expediente
forense, y en dias feriados, podra consultar los procesos que a bien tuviese.
Otra ventaja muy importante de la informatizacion se refiere al acceso que se
tiene a los documentos de los autos. El interesado podra, por via electréonica,
solicitar los certificados que requiera, sin necesidad de trasladarse hasta el
foro, asi como imprimir los documentos que fuesen de su interés. Sin embar-
go, no se puede negar que, por cuanto pueda ser deseable el amplio acceso a
los datos de los procesos, la publicidad no puede ser tan amplia pues podria
acarrear una serie de efectos negativos. Es, pues, indispensable establecer
reglas al respecto.”™

Después de estudios que comprendieron una consulta puablica sobre el
asunto, el CNJ concluy0 lo siguiente:

3. El principio constitucional de la publicidad de los actos procesales posee
dos dimensiones, una que se refiere al derecho de acceso a la informacion
sobre los procesos y a la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales, por parte
de la sociedad en general y otra, que trata, respecto a la garantia de acceso a
los datos de los procesos por los directamente interesados en las demandas.
4. La publicidad de los actos procesales, garantizada a la sociedad en ge-
neral por medio de la disponibilidad de informacién en la red mundial de
computadores, de libre acceso independientemente del previo registro en el
sistema procesal electronico, corresponde a la informaciéon sobre los datos
basicos que comprenden nimero, clase y asunto del proceso; nombre de las par-
tes y de sus abogados; movimiento procesal; el contenido completo de las deci-
siones, sentencias votos y acuerdos.
5. La publicidad de los actos procesales con relacion al juez y a las par-
tes, asi como a sus representantes legales, es mas amplia, tanto que com-
prende el derecho a la informacion al tenor de todos los actos y documentos

70 Consejo Nacional de Justicia. Acuerdo pronunciado por el CNJ (proc. 0001776-
16.2010.2.00.0000), Rel. Consejero Walter Nunes. Disponible en wuww.cnj.jus.br (consultada
el 5 de mayo de 2011).
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que constan en los procesos en los cuales estén actuando, y que deben estar
disponibles en la red mundial de computadores, con acceso a aquellos pre-
viamente registrados en el sistema procesal electronico...”!

Finalmente, se publica la Resolucion del CNJ ntm. 121, del 5 de octu-
bre de 2010, que dispone sobre el asunto de la siguiente manera:

Articulo lo. La consulta a los datos basicos de los procesos judiciales estara
disponible en la red mundial de computadores (internet), asegurando el dere-
cho de acceso a la informacion procesal a toda y cualquier persona, indepen-
dientemente al previo registro o de poder demostrar su interés...

Articulo 30. El abogado registrado y habilitado en los autos, las partes
registradas y el miembro del Ministerio Publico registrado tendran acceso a
todo el contenido del proceso electronico

§ lo. Los sistemas deben posibilitar que abogados, procuradores y miem-
bros del Ministerio Pablico registrados, mas no vinculados a proceso previa-
mente identificado, accedan automaticamente a todos los actos y documen-
tos procesales almacenados en medios electronicos, desde que demuestren
interés, con el fin, solamente, de registrarse, salvo en los casos en que exista
sigilo o secreto judicial.

El Supremo Tribunal Federal (STF),” al publicar la Resolucién ntim.
42772010, efectud el siguiente comunicado: “Se consideran publicas las
certificaciones y los actos decisorios producidos por el Tribunal, asi como
los datos basicos del proceso. Por esta razon, tales certificaciones y actos
decisorios continuaran siempre disponibles para su consulta, en la pagina
electronica del STE, en el mena que dice ‘acompanamiento procesal’. La

71 Consejo Nacional de Justicia. Acuerdo pronunciado por el CNJ (proc. 0001776-

16.2010.2.00.0000), Rel. Consejero Walter Nunes. Disponible en www.cny.jus.br (consultada
el 5 de mayo de 2011).

72" Consejo Nacional de Justicia. Resolucién 121, del 5 de octubre de 2011. Disponible
en www.cnyjus.br (consultada el 3 de mayo de 2011).

73 “El Supremo Tribunal Federal es el 6rgano de ctpula del Poder Judicial brasilefio,
y a él le compete la guarda de la Constitucion, conforme lo definido en el articulo 102 de
la Constitucién Federal. EI Supremo Tribunal Federal estd compuesto por once Ministros,
brasilefios de nacimiento (articulo 12, § 0., IV, de la CF/88), escogidos entre ciudadanos
con mas de 35 y menos de 65 anos de edad, de reconocido conocimiento juridico y repu-
tacion intachable (articulo 101 da CF/88), y nombrados por el Presidente de la Republi-
ca, luego de la aprobacién por mayoria absoluta que hace el Senado Federal” (Supremo
Tribunal Federal. Disponible en Attp://www?.stfjus.br/portalStfInternacional /cms/ ver Conteudo.
php?sigla=portalStfSobreCorte_pt_br&idConteudo=159978, consultada el 5 de mayo de 2011).
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visualizacion de las piezas electronicas de los hechos que tramita la Corte
se realizan, desde 22/11/2010, solamente por medio del Portal del Proceso
Electréonico, que exige el registro del que consulta y la utilizacién de una
certificacion digital segiin los patrones definidos por la ICP-Brasil. Las ac-
ciones de control concentrado de constitucionalidad, asi como los recursos
extraordinarios paradigmas de repercusion general, por ser de interés co-
lectivo, continuaran disponibles para su consulta irrestricta, en el sitio del
STT. De los hechos que se tramitan bajo secreto judicial, solamente tendran
acceso a ellos los abogados y las partes registradas en el proceso.”

VI. UNA NUEVA (VIEJA) EXEGESIS PARA EL PRINCIPIO
DE PUBLICIDAD PROCESAL EN BRASIL

Los actos normativos ya mencionados, practicados mediante la via ju-
dicial, demuestran una visiéon diferente del principio de publicidad en los
procesos electronicos, no permitiéndose mas el acceso irrestricto a los au-
tos de cualquier persona. Sin embargo, se sigue admitiendo la prevalencia
del derecho del abogado, habilitado o no en la causa, para acceder a los
autos del proceso de manera integra (decisiones, documentos y escritos).
Basta que el abogado esté registrado como tal en los sistemas de acceso
electrénico que consten en la web de los Tribunales.”

7+ Supremo Tribunal Federal. Disponible en wwuw.stfjus.br (consultada el 3 de mayo de
2011).

75 “La solucién encontrada por El Grupo en la ponderaciéon de valores fue la de no
prohibir el acceso al abogado que no esté habilitado, sin embargo, establecer que el acceso,
a pesar de ser automatico, exigira registro para cada entrada. En la idea del Grupo esta
la de que los autos no estan disponibles en amplio e irrestricto acceso, como ocurre con el
abogado habilitado, pero si, y solamente, para cada ‘registro’, conforme sera formateado
por la funcionalidad que debe crearse en el proceso electronico” (Consejo Nacional de Jus-
ticia. Acuerdo proferido por el CNJ (proc. 0001776-16.2010.2.00.0000), Rel. Conselheiro
Walter Nunes. Disponible en www.stfjus.br, consultada el 5 de mayo de 2011). Respuesta
a la manifestacion del Juez Federal Sergio Renato Tejada Garcia, en la consulta ptablica
realizada con el procedimiento administrativo que resulté con la Resolucion CNJ 121). La
Consolidacion de Normas de la Corregedoria de la 2a. Region (articulo 195) dispone que
el juez autorizara el acceso a terceros o de abogados no habilitados desde que manifiesten
interés, “para fines de simple registro” (lo que tampoco explica mucho): Brasil. Tribunal
Regional Federal de la 2a. Region, Consolidacion de Normas de la Corregedoria-Regional
da Justica Federal da 2a. Region, Rio de Janeiro, 2011. Disponible en Aitp://www.trf2.
Jus.br/corregedoria/documentos/consolidacao_de_normas/consolidacaodenormas.pdf (consultada el
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Entre tanto, el comportamiento —que permite a un abogado no ha-
bilitado, tener acceso irrestricto a los autos— esta proximo al de conceder
a toda la sociedad un acceso indiscriminado; en la practica, elimina las
restricciones de acceso que habian sido impuestas “a cualquier persona”.
No debemos olvidar que en Brasil, considerado el tercer pais del mundo
con el mayor nimero de abogados, tiene 748.650 (setecientos cuarenta y
ocho mil seiscientos cincuenta) inscritos en la Orden de los Abogados de
Brasil (OAB).”

No es ésta la mejor exégesis sobre el principio de publicidad, la cual,
y es mas, debe ser Ginica en la aplicacion, tanto para los procesos electro-
nicos como para los fisicos, indistintamente.

Inicialmente, es conveniente recordar el articulo 93, IX del CRFB/88
(con redacciéon dada por la EC nam. 45/2005), que establece la publici-
dad de los actos procesales:

todos los juicios de los érganos del Poder Judicial seran publicos, y funda-
mentadas todas las decisiones, bajo la pena de nulidad, pudiendo la ley limi-
tar la presencia, para determinados actos, a las propias partes y a sus aboga-
dos, o solamente a éstos, en el caso en los cuales la preservacion del derecho
a la intimidad del interesado bajo sigilo no perjudique el interés pablico a la
informacion.

19 de abril de 2011). Recientemente, en decisién del 25 de mayo de 2011, el Consejo
Nacional de Justicia decidié que “a los abogados no vinculados al proceso, mas que ya
estén credenciados en el tribunal para el acceso a procesos clectréonicos (articulo 20. de
la Ley 11.419/2006) debe permitirseles la libre y automatica consulta a cualquiera de los
autos electronicos, salvo los casos de procesos bajo sigilo o secreto de Justicia”. El consejo
también determiné que el sistema de los tribunales “debe asegurar que cada acceso sea
registrado en el sistema, de forma que la informacién sea eventual y posteriormente re-
cuperada, para efectos de responsabilizacion civil y/o criminal, prohibiéndose, de esta
forma, la bisqueda anénima en el sistema” Consultor Juridico. Disponible en Attp://www.
conjur.com.br/201 1-mai-25/cnj-decide-advogado-acessar-processo-eletronico-procuracao (consultada el
28 de mayo de 2011).

76 Datos del 3 de mayo de 2011, del Consejo Federal de la Orden de los Abogados
del Brasil (OAB). Disponible en http://www.oab.org br/relatorioAdvOAB.asp (consultada el 4
de mayo de 2011). Véase también Jus Brasil Noticias, Brasil es el tercer pais del mundo con
mayor numero de abogados: uno para cada 322 personas. Disponible en Attp://www.jus-
brasil.com.br/noticias /9293 6/ brasil-e-terceiro-pais-do-do-mundo-com-mayor-numero-de-advogados-
um-para-cada-522-pessoas (consultada el 4 de mayo de 2011).
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Obsérvese que la disposicion de la regla se hace, solamente, sobre los
“Juicios” y no sobre los documentos o los autos procesales; dispone, igual-
mente, sobre la limitacién a la presencia de las partes en determinados
actos.

Se recomienda, de la misma manera, la relectura del paragrafo Gnico
del articulo 155 del CPC,”” que no se refiere a los casos de secreto judicial,
pero si a todo proceso en curso: “El derecho de consultar los autos y de
pedir certificaciones de sus actos esta restringido a las partes y a sus procu-
radores. El tercero que demuestre interés juridico, puede requerir al juez
certificaciéon de lo dispuesto en la sentencia, asi como del inventario y la
particiéon que resulta de la separacion”.” El anteproyecto del nuevo Codi-
go Civil, elaborado por el Senado Federal, contiene una regla idéntica (ar-
ticulo 152 § 1o.).”” El Cédigo Procesal Civil brasileio de 1939% disponia
que “los actos judiciales seran publicos, salvo que lo contrario sea exigido
por el decoro o el interés social” (articulo 50.).

Como se extrae de una interpretacion, con rigor gramatical, la pu-
blicidad no implica necesariamente el acceso publico a documentos y es-
critos que constan en autos de un proceso judicial, sino, solamente, a un
juicio pablico y a una audiencia pablica. En un proceso escrito, solamente
las decisiones serian puablicas, excepto en el caso de que hubiese secreto
judicial. En un proceso oral, se daria publicidad a sesiones orales y a los
términos que documenten esa oralidad, salvo, igualmente, en el caso del
secreto judicial decretado por el juez.?' Los documentos y escritos de las

77 Brasil. Codigo de Procedimiento Civil, del 28 de enero de 1973. Disponible en
hitp://www.planalto.gov.br/ccwil/leis /L5 869.htm (consultada el 9 de mayo de 2011).

8 No es este, sin embargo, el parecer que prevalece, de acuerdo con Aragao, E. D.
Moniz de, op. cit., pp. 23-26.

79 Senado Federal. Anteproyecto del nuevo Cédigo de Procecedimiento Civil, 2010.
Elaborado por la Comisiéon de Juristas instituida por el Acto del Presidente del Senado
Federal nam. 379, de 2009, destinada a elaborar el Anteproyecto del Nuevo Codigo de
Procedimiento Civil.

80 Brasil. Cédigo de Procedimiento Civil, del 18 de septiembre de 1939. Disponible
en hitp://www.planalto.gov.br/ccwil/Decreto-Lei/1957-1946./Del1 608.htm (consultada el 9 de
mayo de 2011).

81 Para Calamandrei, Piero, Instituiciones de derecho procesal, trad. de Santiago Sentis Me-
lendo, Buenos Aires, EJEA, vol. 1, 1962. p. 332; serian publicas solamente las audiencias
destinadas al debate (lo que en Brasil no es comtn, frente a la facilidad de los abogados
para buscar los jueces en sus oficinas, en encuentros que no son necesariamente publicos,
con base en el articulo 70., VIII del Estatuto de los Abogados). Las audiencias de instruc-
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partes serian de estricto conocimiento entre ellas, en funciéon del contra-
dictorio, sin embargo, nunca sujetos a publicidad.

La misma redaccion sobre el principio de publicidad la encontramos
en gran parte en la legislacion procesal de los sistemas nacionales euro-
peos, donde la doctrina es unanime en lo que dice respecto al limite en la
publicidad procesal, sobre la actuacion judicial (decisiones y audiencias)
de cara a la sociedad; no se concibe el acceso ilimitado a los autos proce-
sales, a cualquier persona del pueblo o a un abogado no habilitado.*

La Convenciéon Europea de los Derechos del Hombre (articulo 6.1)
garantiza un juicio publico y el examen publico de la causa, que la Cor-
te de Estrasburgo entiende que corresponde al derecho a una audiencia
publica.*” La Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea
(articulo 47),** La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (ar-

ci6én instructorias no estarian sujetas a la publicidad, porque dicen respecto a cuestiones
particulares de las partes. A proposito, véase Tarzia, Giuseppe, Lineamenti del processo ciwile di
cognizione, 4a. ed., Milan, Giuffre Editore, 2009, p. 15. Hoy, la mayoria de los sistemas au-
torizan la publicidad de las audiencias instructorias, sin embargo, sujetas a secreto judicial
al ser decretado por el juez Montero Aroca, Juan, Proceso y garantia, el proceso como garantia de
libertad y de responsabilidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 65; Liebman, Enrico Tulio,
Manual de derecho procesal cwvil, trad. de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1980,
p- 9 admite la publicidad de las audiencias y todo lo que en ellas ocurre.

82 Fricero, Natalie y Pédrot, Philippe, “Les droits fondamentaux spécifiques au pro-
ces civil”, en Cabrillac, Rémy et al. (coords.), Libertés et droits fondamentaux, 12a. ed., Paris,
Dalloz, 2006, pp. 594 y 595; Ferrua, Paolo, op. cit., p. 46; Tarzia, Giuseppe, op. cit., pp. 14
y 15; Liebman, Enrico Tulio, op. cit., pp. 11 y 12; Zdller, Richard (coord.), Liwilprozessor-
dnung, 25, Auflage, Kéln, Verlag Dr. Otto Schmidt, 2005, pp. 2651-2655); O’Hare, John
y Browne, Kevin, Cwil litigation, 14a. ed., Londres, Sweet & Maxwell, 2009, pp. 11-15 y
227-230; Barreto, Ireneu Cabral, 4 Convengdo Europeia dos direitos do homem anotada, 4a. ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 178-180 y nota 282; Guinchard, Serge ¢t al., Drout
processuel: droit commun et droit comparé du proceés, 3a. ed., Paris, Dalloz, 2005, pp. 730-741;
Guinchard, Serge y Ferrand, Frédérique, Procédure civile (droit interne et droit communitaire),
28a. ed., Paris, Dalloz, 2006, pp. 568-571); Cadiet, Loic y Jeuland, Emmanuel, Manuel
droit judiciaire privé, Sa. ed., Paris, LexisNexis, 2006, pp. 402-407, 453-455.

83 Barreto, Ireneu Cabral, A Convengdo Europeia dos direitos do homem anotada, 4a. ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 178-180, nota 282.

84 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Periddico Oficial de las
Comunidades Europeas. Disponible en wwuw.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf (consultada
el 5 de mayo de 2011).
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ticulo 10) y el Pacto internacional sobre los derechos civiles y politicos
(articulo 14)* lo disponen de la misma manera.

En Portugal, la Ley 48/2007 (articulo 86.6), que modifica el Codigo
de Procedimiento Penal, sefiala que el pueblo, en general, tiene derecho a
asistir a la realizacion de los actos judiciales.” La Constitucién Espafiola
prevé que “Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones
que prevean las leyes de procedimiento” (articulo 120).% La Ley de la Or-
ganizacion Judicial alemana (GVG) garantiza, tan sélo, la publicidad de
las decisiones y de las audiencias (§169) y el derecho de las partes a una
audiencia a puerta cerrada (sin publicidad), en el caso de que la requieran
y en favor de su privacidad (§171b).® En el sistema francés, las decisio-
nes son pronunciadas publicamente, y las audiencias de instruccion y los
debates son, igualmente, publicos; el juez puede restringir el acceso para
preservar la intimidad de las partes (articulos 22, 164, 435, 451 del Codigo
de Procedimiento Civil francés). En el caso de la jurisdiccion voluntaria,
el tercero interesado que demuestre un interés legitimo podra requerir el
acceso a los autos (articulo 29 del Codigo francés).” En el derecho inglés,
estan previstas audiencias, asegurando la publicidad de los debates, con
algunas excepciones de confidencialidad y seguridad nacional, conforme

85 Organizacién de las Naciones Unidas. Pacto internacional sobre derechos civiles y

politicos. Disponible en http://portal.my.gov.br/sedh/ct/legis_intern/pacto_dir_politicos.htm (con-
sultada el 9 de mayo de 2011).

86 Portugal. Ley 48 del 29 de agosto de 2007, que le dio una nueva redaccion al Codigo
de Procedimiento Penal. Disponible en Attp://www.dgpy.my. pt/sections/ leis-da-justica (consul-
tada el 5 de mayo de 2011).

87 Espafia. Constitucion de Espafia. Disponible en http://www.congreso.es/consti/constitu-
cion/indice/index.htm (consultada el 5 de mayo de 2011).

88 Thomas, Heinz y Putzo, Hans, ZPO Zivilprozessordnung Kommentar, 27a. ed., Miin-
chen, Verlag Beck Miinchen, 2005, p. 1429-1432; Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) § 169: Die
Verhandlung vor denl erkennenden Gericht einschliellich der Verkindung der Urteile
und Beschliisse ist 6ffentlich. Ton -und Fernseh- Rundfunkaufnahmen sowie Ton- und
Filmaufnahmen zum Zwecke der 6ffentlichen Vorfithrung oder Veroffentlichung ihres In-
halts sind unzuldssig, Alemania, Gerichisverfassungsgesetz (GVG). Disponible en http://www.
gesetze-im-internet.de/bundesrecht/gug/gesamt.pdf (consultada el 5 de mayo de 2011).

89 Francia. Cédigo de Procedimiento Civil. Disponible en http://www. legifrance.gouv.fi/
rechCodeArticle.do’reprise=true&page=1 (consultada el 9 de mayo de 2011). Cadiet, Loic y
Jeuland, Emmanuel, Manuel droit judiciaire privé, 5a. ed., Paris, Lexis-Nexis, 2006, pp. 402-
407 y 453-455). Serge Guinchard y Frédérique Ferrand, Procédure civile (droit interne et droit
communitaire),.28a. ed., Paris, Dalloz, 2006, pp. 568-571.
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al articulo 39.2 de las Reglas de Procedimiento Civil.” En el derecho nor-
teamericano, con referencia al juicio ptblico, la publicidad procesal de las
causas penales emana de una prevision expresa de la Enmienda Consti-
tucional nim. 6, y de las demas causas, segiin precedentes de la Suprema
Corte, Enmienda nam. 1, que dispone sobre la libertad de empresa.”!

Por lo tanto, el principio de publicidad procesal siempre se ha cen-
trado en la forma en la que actia el Poder Judicial, asegurando un juz-
gamiento publico, mediante audiencias publicas y un pronunciamiento
publico de la decision, de modo que los sometidos a juicio no estén so-
metidos a una justicia secreta y que no pueda estar sujeta a un control
publico vy, asi, puedan confiar en las instituciones judiciales.”” En este pun-
to, en cuanto la publicidad de los actos y de los documento de las partes
litigantes, concluye Monroy que “la publicidad no significa que todos los
actos procesales deben estar a disposicion del universo de la comunidad;
solamente debe alcanzar los aspectos que garanticen la idoneidad del de-
sarrollo del proceso”.”

De hecho, en Brasil, el principio de publicidad se debe conciliar con
las disposiciones restrictivas de acceso a la informacion, previstas en la
nueva Ley 12.527/2011, que asegura el sigilo de informaciones que hace
referencia a la seguridad de la sociedad y del Estado, asi como las relativas
a la vida privada, honra e imagen de las personas, las cuales manifiestan,
igualmente, garantias y valores fundamentales. Se recuerda que las partes
procesales, al producir documentos escritos, tienen derecho a decidir so-
bre su destino, sea pablico o no, encontrandose, solo en la esfera judicial
resolver sobre la divulgacion de sus propios actos, decisiones y documen-
tos oficiales. Permitir que documentos o escritos privados, una vez judi-
cializados, se vuelvan automaticamente publicos, se podria entender facil-
mente como una restriccion al derecho de acceso a la justicia, frente a su
evidente caracter intimidatorio sobre personas que no deseen exponer
su vida privada, especialmente en internet, ademas de que pueda repre-

90 Guinchard, Serge et al., op. cit., pp. 736-740.

91 Estados Unidos de América. Constituciéon de los Estados Unidos de América. Dis-
ponible en hitp://www.enl baixadaamericana.org. br/index. php?action=materia&id=643 Ssubme
nu=106&utenl menu=110 (consultada el 9 de mayo de 2011). Guinchard, Serge et al., op.
cit., p. 741.

92 Guinchard, Serge et al., op. cil., p. 732.

9 Monroy Gélvez, Juan Y., Teoria general del proceso, Lima, Communitas, 2009, p. 181.
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sentar una violacion a preceptos constitucionales relativos a la defensa de
la intimidad.

VII. EL ACCESO DE LAS PARTES Y DE TERCEROS
A LA INFORMACION PROCESAL JURISDICCIONAL

El principio en cuestiéon posee una doble vertiente: favorece a los in-
teresados en el ejercicio de los derechos subjetivos y a la sociedad, en
la participacion democratica, en cuanto a la toma de decisiones y en el
control del poder publico en general (incluidos los fines cientificos, histori-
cos, periodisticos y de seguridad juridica, con la divulgacion de decisiones
jurisprudenciales).”*

Con relacion a las partes procesales (demandantes y demandados),
la publicidad no sélo alcanza los actos judiciales, sino también los docu-
mentos y los demas escritos que constan en los autos, esto en razon de los
principios de acceso a la justicia, amplia defensa y del litigio. En cuanto a
terceros interesados en la decision judicial que va a ser efectiva, una vez

9% Para Chiovenda, Giuseppe, Principii di diritto processuale civile, Napoles, Jovene, 1965,
pp- 718-720), la publicidad de la actividad procesal es un principio que actiaa en dos ver-
tientes: una en relacion al pablico, otra en relacién a las partes y, segin ensefia, son acce-
sibles al publico los procedimientos jurisdiccionales, que son publicos por naturaleza, sin
embargo, no, asi, los actos y documentos de las partes. De la misma forma, Calamandrei,
Piero, op. cit., pp. 331 y 332, anota que la contraposiciéon entre publicidad y secreto se
puede extender a los sujetos del proceso y a terceros (publico); en cuanto a las partes, no
hay secreto, en razon del litigio, mas en cuanto al publico, las legislaciones prefieren un sis-
tema intermedio, con la publicidad solamente de algunas fases, como las de las audiencias.
La Audiencia publica es inherente al proceso justo y esta relacionada con el principio de
contradiccion. Ferrua, Paolo, op. cit., p. 46. Para Pico I Junoy, Joan, Las garantias constitucio-
nales del proceso, Barcelona, Bosch Editor, 1997, p. 116, la doble finalidad del principio de
la publicidad consiste en 1) proteger a las partes de una justicia que se substrae al control
publico, y 2) mantener la confianza de la comunidad en los tribunales, constituyéndose,
tal principio y en ambos sentidos, uno de los pilares del Estado de derecho. En cuanto a
los procesos electronicos, constan de las Reglas de Heredia: “La finalidad de la difusion
en Internet de las sentencias y resoluciones judiciales sera: a) El conocimiento de la infor-
macion jurisprudencial y la garantia de igualdad ante la ley; b) Para procurar alcanzar la
transparencia de la administracion de justicia. La finalidad de la difusion en Internet de
la informacién procesal sera garantizar el inmediato acceso de las partes o quienes tengan
un interés legitimo en la causa, a sus movimientos, citaciones o notificaciones” (Il Justicia,
Reglas minimas para la difusiéon de informacion judicial en Internet. Disponible en Attp://
www.justicia.edu.ar/heredia/Reglas_de_Heredia.htm (consultada el 4 de mayo de 2011).
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autorizado judicialmente su ingreso en la relacion procesal, les seran otor-
gados derechos iguales. Dificilmente, en este caso, habria posibilidad de
una ponderacion que llevase a relativizar la publicidad en favor del sigilo.

En cuanto a los terceros —extranos a la relacion procesal— que nece-
siten de informaciones que conste en los autos, sea con el fin de proteger
derechos subjetivos, como con el fin de ejercer su papel democratico, la
publicidad procesal pondria a su disposicion solo los actos judiciales (salvo
en el caso de “secreto judicial”), esto porque, en principio, la divulgacion
de ellos seria suficiente a los fines esperados.” Estos terceros podrian in-
tentar acceder a decisiones y a los demas actos judiciales del proceso y que
se encuentren bajo “secreto judicial”, demostrando justificado interés, de
modo que el juez pueda ponderar los valores constitucionales que se en-
cuentran en conflicto.

Respecto a los escritos o documentos que no hayan sido producidos
por el sistema judicial, pero que consten en los autos procesales, el dere-
cho de acceso en favor de terceros depende de la voluntad de sus titulares.
No habiendo consenso con relacién a la disputa por el acceso a la infor-
macion debe decidirse por via procesal especifica y autbnoma.”

Es mas, la presentacion voluntaria de pruebas, documentos y escritos
no puede tener otro fin que el deseado inicialmente por las partes que las
produjeron. A proposito, la ley brasilena sobre acceso a la informacion
(Ley 12.527/2011) sefiala que “podran autorizar su divulgaciéon o acceso
por terceros ante una prevision legal o consentimiento expreso de la per-
sona a que estos se refieran” (articulo 31, IT) y que “quien obtuviese acce-

9 Para Walter Nunes, “la reserva constitucional en cuanto a la publicidad, de forma a
restringirla solamente a las partes que hacen parte del proceso, hecha frente a la conside-
racion de que, en la mayoria de los casos, ella puede acarrear a las personas involucradas
serios perjuicios personales, familiares y sociales (sensacionalismo, convulsion social, etcé-
tera), se basa en dos conceptos polisémicos —defensa de la intimidad y preservacion del
interés social—, de modo que la cuestiéon debe analizarse, como sélo ocurre en tales casos,
en el examen profundo de la situacién concreta” (Decision proferida en el proc. 0001776-
16.2010.2.00.0000).

9 FEl CPC (articulos 355-363) prevé el procedimento judicial de exibicién de docu-
mentos, Brasil, Cédigo de Procedimiento Civil, del 11 de enero de 1973. Disponible en
hitp://www.planalto.gov.br/ccwil /leis/L5869.htm (consultada el 9 de mayo de 2011). La Ley
sobre acceso a la informacion (Ley 12.527/2011, articulo 70., § 30.) dispone que “el dere-
cho de acceso a los documentos o a la informacion contenida, utiliza como fundamento en
la toma de decisiones y del acto administrativo sera asegurada con la publicacion del acto
decisorio respectivo”.
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so a la informacion de que trata este articulo serd responsable por su uso
indebido” (articulo 31 § 20.). En efecto, se debe revisar que el uso de do-
cumentos y escritos al que las partes y abogados tuviesen acceso sea uni-
camente para asegurar las garantias del debido proceso legal; no tienen la
libertad de transmitir informaciones referentes a documentos protegidos
por ley y que no fueren por ellos producidos.”” Inclusive, por esta razon,
el juez debe evitar, al momento de la declaracion de la sentencia, indicar
datos personales de las partes, innecesariamente.”

Finalmente, se debe anotar que el secreto judicial es el instrumento
procesal que aparta la publicidad de los actos judiciales (decisiones, au-
diencias, y demas actos judiciales) y solamente de estos. Y justamente por
tratarse de actos judiciales es que el secreto “judicial” es decretado por el
propio juez; por otro lado no le corresponde al juez divulgar o decretar
sigilo de escritos o de documentos anexados a los autos con un fin especi-
fico (acceso a la justicia, litigio o amplia defensa). La reciente versién de
la Consolidaciéon de Normas de la Corregiduria de la Justicia Federal de la
2a. Region (articulos 190 vy ss.) dispone que: “La publicidad de los actos
procesales no exime al juez de los cuidados necesarios a la preservacion
del sigilo establecido por ley sobre datos, documentos e informaciones

97 Barreto, Ireneu Cabral, A Convengdo Europeia. .., cit., p. 277.

9 En Francia, “La Comission nationale de I'informatique et des libertés a formulé des
recommandations dans une délibération nim. 02-057 du 29 novembre 2001, afin que soit
respecté un juste équilibre entre le caractere public des décisions de justice et les droits et
libertés des personnes concernées (interdiction de la diffusion de certaines decisions, du
nom des parties, de toute information relative aux origines raciales, aux opinios politiques,
philosophiques, religicuses, a 'appartenance syndicale ou aux moeurs des intéressés)”, Fri-
cero, Natalie y Pédrot, Philippe, “Les droits fondamentaux spécifiques au proces civil”, en
Cabrillac, Rémy et al. (eds.), Libertés et droits fondamentaux, 12a. ed., Paris, Dalloz, 2006, p.
595. También es bueno confrontar las Reglas de Heredia: “Los jueces cuando redacten
sus sentencias u otras resoluciones y actuaciones, haran sus mejores esfuerzos para evitar
mencionar hechos inconducentes o relativos a terceros, buscaran s6lo mencionar aquellos
hechos y datos personales estrictamente necesarios para los fundamentos de su decision,
tratando no invadir la esfera intima de las personas mencionadas. Se exceptia de la an-
terior regla la posibilidad de consignar algunos datos necesarios para fines meramente
estadisticos, siempre que sean respetadas las reglas sobre privacidad contenidas en esta
declaracion. Igualmente se recomienda evitar los detalles que puedan perjudicar a per-
sonas juridicas (morales) o dar excesivos detalles sobre los modos operandi que puedan
incentivar algunos delitos. Esta regla se aplica en lo pertinente a los edictos judiciales™.
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contenidos en los autos del proceso en curso, aun cuando no estén siendo
tramitados bajo secreto judicial”.”

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

Solamente después de que las innovaciones tecnologicas fueron apli-
cadas al proceso judicial —con la creaciéon del proceso electréonico— fue
que el principio de publicidad, con una exégesis amplia y practicamente
irrestricta en Brasil, hasta entonces indiscutible, pasé a confrontarse de
cara a su compatibilidad con otros valores constitucionales.

A pesar de las iniciativas de las diferentes instancias administrativas
del sistema judicial brasilefio, que viene promoviendo la reglamentacion
del asunto internamente, atn no ha habido una posicién clara de la doc-
trina, de la legislacion y tampoco de la jurisprudencia. En este contexto,
con el fin de contribuir al debate, podemos extraer algunas conclusiones:
1) la interpretacién del principio de publicidad debe ser unificada, tanto
para los procesos electronicos, como para los procesos fisicos; 2) el dere-
cho a la informacién comprende la publicidad de los actos judiciales y de
cualquier documento producido por el sistema judicial, en el ejercicio de la
prestacion jurisdiccional, excepto en los casos de secreto judicial, decre-
tado por el juez a la luz del caso concreto; 3) el control democratico de la
prestacion jurisdiccional, asi como de cualquier actuacion administrativa,
esta contemplado conjuntamente con el derecho de acceso a los conte-
nidos de los actos decisorios y de las audiencias, incluyendo las prucbas
en ellas producidas, y con la oportunidad que tiene cualquier persona
de mostrar interés y ejercer su derecho de peticion; 4) el acceso a docu-
mentos y peticiones producidas por las partes litigantes debe destinarse
unicamente a garantizar la efectividad del debido proceso legal, y su dis-
ponibilidad publica depende de la voluntad de los respectivos titulares,
sin perjuicio de que terceros demuestren interés y requieran el ingreso al
proceso, o postulen la presentacion de tales documentos por via procesal
auténoma y propia.

99 Brasil. Tribunal Regional Federal de la 2a. Regién, Consolidaciéon de Normas de la
Corregiduria Regional da Justicia Federal de la 2a. Region, Rio de Janeiro, 2011. Disponi-
ble en /http://www.trf2. jus.br/corregedoria/documentos/consolidacao_de_normas/consolidacaodenor
mas.pdf (consultada el 19 de abril de 2011).
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