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Introduccion

La revolucién en el universo de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones produjo al mismo tiempo significativos beneficios y mdultiples
interrogantes para la humanidad. Conceptualmente, el surgimiento de la Industria
4.0 y la Sociedad 5.0 nos sefiala que la evolucion de la tecnologia se encuentra en
permanente movimiento, siendo imprevisibles los limites de los caminos que se
transitan, la transformacién de los habitos y su impacto en la dinamica social.

Aquello que no pudo ser integrado al progreso tecnolégico ha sido
reemplazado gradualmente por herramientas y comportamientos sociales de la era
digital. En este contexto, la produccion, transferencia y almacenamiento de datos
de los méas variados origenes son hechos que ya no se pueden desvincular de la
rutina humana, causando en las personas una dependencia cada vez mayor del
empleo de la informatizacién, incrementada intensamente en el mundo entero, a
partir de la pandemia por coronavirus/Covid-19.

Giardelli (2012, p. 16), ilustrando lo expuesto afirma que las personas se
desplazan por el tejido social como si estuvieran en piloto automatico, como
viajeros robotizados programados para no cuestionar, no hablar, no oir. Sélo
sintonizar y conectar.

La informacion volcada en los dispositivos conectados a Internet y en
diversas redes, de manera continua, a veces inconsecuente e inconsciente, hace
gue las personas transmitan al mundo virtual practicamente todo sobre sus vidas,
generandose asi la personalidad del usuario; informacién que suele alojarse en
una amplia variedad de bancos de datos. Esta regla es aplicable también a los
sectores econdmicos y gubernamentales que, a diferencia de la mayoria de las
personas, procuran blindarse cada vez mas con el objeto de proteger la
informacion que registran, perteneciente al mismo tiempo, al mundo real y virtual.

No es casualidad entonces que en los Ultimos afios comenzara una carrera
mundial para la proteccién de datos procurando gran parte de las naciones la

adecuacion de sus ordenamientos juridicos a la revolucién tecnoldgica y a la



virtualizacion de la vida, advirtiéndose en la mayoria de los continentes la creacion
y actualizacién de la legislacion sobre la proteccion de datos personales.

Queda claro que los seres humanos son, en sintesis, las figuras mas
vulnerables en este mecanismo de virtualizacion de las relaciones personales.
Aquello que conversan, buscan, compran, transfieren, publican y ocultan en
Internet es sumamente valioso para el mundo virtual, pues sobre estos datos
resulta posible indagar en sus vinculos familiares, econdmicos, tributarios,
sociales, afectivos, sindicales, religiosos, histéricos, tecnoldgicos, policiales y
judiciales, por citar ejemplos; extendiéndose el concepto de “vida virtual”’, a la
salud y sexualidad, entre otros &mbitos de la personalidad.

Segun Saltor (2013):

[L]as personas han tenido que adaptarse a una
sociedad en la que cada vez son mas reducidos los
espacios privados. Por este motivo en la actualidad la
lucha por la defensa de la vida privada se ha
transformado en la lucha por la defensa y control de la
informacion personal que concierne a cada uno y que
revela los comportamientos y habitos de cada persona,
incluso los mas intimos. (p. 25)

La interpretacion, a partir de estas palabras, es que los conceptos “intimidad
y privacidad” necesitan de una amplia atencién en el ambito de la innovacion
legislativa internacional sobre la proteccibn de datos, la que debe abarcar,
también, el tratamiento de los datos e informacién de las personas después de su
fallecimiento. La preocupacion por la proteccién de estos datos se extiende una
vez finalizada la vida, ya que aunque la personalidad juridica se ha extinguido los
datos y la informacién sobre la persona fallecida contintan existiendo en el mundo
virtual. Es decir, su perfil virtual no se apaga con el fin de la vida.

En este punto, se sostiene que es de gran importancia investigar el alcance
de la proteccion dada por los ordenamientos juridicos a los datos que transitan por
Internet post mortem. Argentina y Brasil, por ejemplo, no han producido una
legislacién especifica sobre la utilizacion de los datos e informacién de las
personas fallecidas alojadas en Internet. Por este motivo, dichos paises fueron

elegidos para el objeto de este estudio, ya que utilizan normas generales sobre el



uso de Internet y sobre la proteccibn de los derechos personalisimos para
garantizar, por ejemplo, la intimidad y privacidad en tiempos de revolucion
tecnoldgica.

De los estudios preliminares emergio la conviccion sobre la importancia de la
investigacion, pues la problemética no ofrece respuestas concretas, en funcion de
la ausencia de normas especificas y la escasa judicializacion de la tematica en
curso. Por tal motivo, el presente trabajo trata diversos aspectos de interés
cientifico sobre los derechos personalisimos, principalmente los relacionados con
el universo virtual. Se advierte, igualmente, que la doctrina tiene poca
preocupacion por el tema elegido, requiriéndose profundizar en los aspectos mas
importantes que surgen en torno al mismo.

En este contexto, la pregunta a la que se intenta dar respuesta en la
investigacion es: ¢En qué medida los sistemas juridicos de proteccion de
datos personales en Argentina y Brasil garantizan la intimidad-privacidad de
las personas después del fallecimiento?

La hipétesis que se sostiene es que el derecho a la intimidad y privacidad en
Argentina y Brasil, respecto a los datos personales de las personas fallecidas
alojadas en Internet, es insuficientemente tutelado. Por ello, a través de la
presente tesis de doctorado se ofrece una solucién juridica para la regulacion de la
utilizaciéon de los datos de las personas fallecidas guardados en Internet en
Argentina y Brasil, con miras a que sea de utilidad de jueces y legisladores,
sirviendo de fuente de estudio para futuras investigaciones y proyectos normativos
en la especialidad.

Para avanzar en esta direccion, en el Capitulo | se da cuenta del Estado del
Arte, haciendo una comparacion entre las normas juridicas, la jurisprudencia y la
doctrina de Argentina y Brasil acerca de la proteccion general sobre los datos
personales.

En el Capitulo Il se desarrollan los sistemas juridicos sobre la proteccion de
los datos personales en los paises citados que protegen la intimidad y privacidad

de los usuarios de Internet.



En el Capitulo Il se sefiala como la proteccion de los datos personales
existentes en Argentina y Brasil, garantizan los derechos a la intimidad y
privacidad de las personas vivas. La idea es poder realizar un comparativo de este
objetivo con el problema principal del presente trabajo doctoral. Al mismo tiempo
es demostrada la importancia de los datos personales en el contexto de la
revolucion tecnoldgica, por lo que se analiza el valor econdémico de este tipo de
informacion y a quiénes interesa; investigando también las politicas de registro y
almacenamiento de datos de las redes sociales mas utilizadas en Argentina y
Brasil.

En el Capitulo IV comienza el direccionamiento de la investigacion hacia el
problema principal, pasando a dar cuenta de la utilidad de los datos de las
personas fallecidas alojados en Internet. En este punto se trata de explicar en qué
medida se comportan Argentina y Brasil en el tratamiento juridico de los datos
personales de las personas fallecidas guardados en Internet.

En el Capitulo V se aborda una propuesta juridica con el objeto de
salvaguardar la utilizacion de los datos personales en Internet, después del
fallecimiento, a partir de un andlisis de la normatizacion europea, especialmente
de Espafia y Francia. La intencién es la de proponer una posible solucién juridica
a la problemética central del presente trabajo, para su aplicacion en la Argentina y

Brasil.



Capitulo I: Estado del arte

Los derechos de la personalidad no han escapado a la disrupcion causada
por el avance de la tecnologia en la sociedad de la informacién, ya que los
sistemas que tradicionalmente garantizaban la inviolabilidad de institutos como la
intimidad y privacidad ya no son tan efectivos como antes. Las acciones intimas y
privadas de las personas dejan huellas que ahora se eternizan en los medios
tecnologicos, demandando una proteccion moderna y alineada con los nuevos
comportamientos sociales. Es por ello, que el presente trabajo prestard especial
atencion a los derechos de la personalidad mas vulnerables a la revolucion
tecnoldgica: privacidad e intimidad.

La regulacion europea, que influye fuertemente en las leyes de Argentina y
Brasil en materia de proteccion de datos personales ha sido de avanzada en el
resguardo de las garantias individuales. Encuentra su sustrato juridico en la
proteccion de los derechos fundamentales a la intimidad y privacidad que
garantiza la Convencion Europea de Derechos Humanos del afio 1950 en su
art. 8° (Faliero, 2018, pp. 57-58).

Sin embargo, no debemos olvidar la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos de 1948, que establece en el articulo 12, que “nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.

Ademas de la Declaracion Universal de Derechos Humanos citada, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 5), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo
(articulo 17), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 16), y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 11) receptan dicho
derecho; tratados que han sido incorporados al texto de la Constitucion de la
Republica Argentina (articulo 75, inciso 22), gozando de jerarquia constitucional.

De acuerdo con Villegas Carrasquilla (2012), este tipo de reglamentacion se

fundamenta, principalmente, en el derecho de cada individuo a su intimidad. Sin



embargo, la nocion de intimidad y vida privada, su fundamento como derecho y la
manera de regularlo y protegerlo varian de region en region, de pais en pais (p.
127).

Bidart Campos (2014), diferenciando tales institutos, afirma, que la privacidad
seria la posibilidad irrestricta de realizar acciones privadas -que no dafian a otros-
por mas que se cumplan a la vista de los demas y que sean conocidas por éstos.
Se trata siempre de una zona de reserva personal, propia de la autonomia del ser
humano. Y la intimidad seria la esfera personal que esta exenta del conocimiento
generalizado de terceros (p. 213).

Silva (2018, p. 210) sostiene que no es facil distinguir la privacidad de la
intimidad. Aquella, en ultima instancia, integra la esfera intima de la persona,
porque es repositorio de secretos y particularidades del fuero moral e intimo del
individuo. Segun Piton (2017, parr. 66), la intimidad no se debe confundir con la
vida privada, ya que aquella guarda secretos y deseos intimos que solo el
individuo conoce. Por otro lado, la vida privada es menos secreta.

A lo largo de este trabajo, la intimidad y privacidad se enfrentaran a los
avances tecnologicos, presentandose los riesgos, intereses y protecciones
existentes relacionadas con estos derechos. La proteccion de los datos personales
sera la materia en evidencia, ya que ellos son los principales agentes que ponen
en peligro no solo a los institutos en foco, sino a otros derechos de la
personalidad.

De acuerdo con las ensefianzas de Tomasevicius Filho (2016):

En menos de veinte afos de uso comercial, Internet ha
cambiado muchos aspectos de la vida humana. El
principal de ellos fue la expansion del conocimiento y el
acceso a la cultura. Basado solo en los cincuenta afios
anteriores a la apertura de Internet, la informacion se
difundié a través de libros impresos. Las busquedas
escolares se realizaron en enciclopedias y almanaques,
disponibles, respectivamente, en bibliotecas y quioscos.
En Internet, estos materiales pronto perdieron terreno
en las homepages con sus costos muy bajos de
divulgacién de informacion. Debido a la facilidad de
acceso en cualquier momento y lugar, la velocidad de
transmision del conocimiento aumenté casi hasta el
infinito. (p. 269).



Al aumentar la capacidad y las oportunidades de accién de los individuos, los
medios de comunicacion e informacion aumentan, en la misma dimension, los
riesgos a los que estan sujetos los individuos (Hartmann; Wimmer, 2011, p. 21).

Es a partir de estas declaraciones que se trata de comprender la evolucion
del almacenamiento y la proteccion de datos y su impacto en la vida social y
privada de los seres humanos. Esta puede ser la preocupacién mas intensa de la
humanidad por las generaciones presentes y futuras (Rodovalho, 2021, p. 26).
Becerra y Zarate (2015, p. 218) indican que la sobreexposicion de lo privado que
genera la tecnologia a los que estdn expuestos en las redes personales,
profesionales y sociales en diversos casos permite que se vulnere la dignidad y
gue se cause dafio a la integridad de las personas.

Westin (1970) explica que por diversas razones, como la ampliacion de la
complejidad del sistema industrial, la burocratizacién de los sectores publico y
privado y la transformacion de las ciencias sociales, nos convertimos en la
sociedad que mas datos personales ha generado en la historia de la humanidad,
como lo muestran las diversas bases de datos en los mas variados sectores,
citindose, entre otros, registros estatales y de entidades privadas (pp. 158-159).

Aunqgue lejos de la declaracion de Westin, el almacenamiento de datos no es
una preocupacion generada en la sociedad que vive la revolucion tecnoldgica. Es
evidente que la preocupacion de esa época giraba en torno al almacenamiento
antes mencionado, especialmente con fines burocraticos (Rodovalho, 2021, p. 26).
Bennett (1992, p. 43) afirma que el uso masivo de datos personales de la segunda
mitad del siglo XX puede asociarse con dos caracteristicas principales del Estado
postindustrial: la burocratizacién —de los sectores publico y privado- y el desarrollo
de las tecnologias de la informacion.

La disciplina de la proteccion de datos personales surge dentro de la
sociedad de la informacién como una posibilidad de proteger la personalidad del
individuo contra los riesgos potenciales que puede causar el procesamiento de
datos personales. Su funcion no es proteger los datos per se, sino la persona que
los posee (Mendes, 2014, p. 32).



Placzek (2006) explica que, en los papeles sociales mas diversos, como
contribuyente, paciente, trabajador, beneficiario de programas sociales o
consumidor, los ciudadanos procesan sus datos dia a dia. La vigilancia deja de ser
esporadica y se vuelve cotidiana. El uso masivo de datos personales por parte de
organismos estatales y privados desde las tecnologias de la informacion
avanzadas presenta nuevos desafios para el derecho a la privacidad. La
combinacion de varias técnicas automatizadas permite la obtencion de
informaciones confidenciales de los ciudadanos y la construccion de verdaderos
perfiles virtuales, que se convierten en la base para la toma de decisiones
econdmicas, politicas y sociales (p. 2).

Un ejemplo de esto es la técnica de construir perfiles personales mediante
los cuales se pueden tomar decisiones importantes sobre los consumidores, los
trabajadores y los ciudadanos en general, afectando directamente la vida de las
personas e influyendo en su acceso a las oportunidades sociales (Mendes, 2014,
p. 34).

Desde este punto de vista y para permitir una respuesta adecuada a los
desafios sociales derivados de la revolucion tecnolégica, ensefia Pérez Lufio
(1996, p. 10), es esencial que la teoria del derecho sea reconstruida hasta el punto
de comprender y resolver los nuevos problemas que enfrenta el hombre en la era
de la informacion. Es importante que los juristas adquieran la capacidad de
reflexionar de manera critica y responsable sobre las dificultades derivadas de la
tecnologia, lo que Vittorio Frosini llamo "conciencia tecnolégica".

Aunque la idea de Frosini (apud Pérez Lufo, 1996, p. 10) ha sido
incorporada por juristas de todo el mundo, demuestra la imposibilidad de los
sistemas juridicos de mantenerse al dia con la insercion metedrica de la
tecnologia en la vida social. Mas alla que existe una carrera en el mundo para
regular la proteccion de datos, es un hecho que la conciencia tecnolégica de los
juristas no ha podido acomodar los nuevos y numerosos problemas creados por la
revolucion tecnoldgica.

El punto de partida de esta investigacion es la crisis de los derechos de la
personalidad, especialmente los derechos a la intimidad y privacidad, que han sido



profundamente impactados por la revolucion tecnoldgica. Segun Schwab (2016, p.
15), hoy se enfrentan una gran diversidad de desafios fascinantes; entre ellos, la
mas intensa e importante es la comprension y conformacion de la nueva
revolucion tecnolégica, que implica nhada menos que la transformacion de toda la
humanidad. Es el comienzo de una revolucion que modificard profundamente la
forma de vida, advirtiéndose actualmente dichos cambios, en la educacion, el
trabajo, la salud, la seguridad, el entretenimiento y las relaciones humanas. En su
escala, alcance y complejidad, se considera que la cuarta revolucion industrial no
se parece a nada que haya experimentado la humanidad.

En esta etapa de disrupcion que atraviesa el mundo, se generan
innumerables y novedosas situaciones, sin que gobiernos, instituciones, empresas
y ciudadanos sepan actuar adecuadamente. Esta realidad también involucra la
intimidad y la privacidad, ya que estos derechos estan en riesgo por la revolucion
tecnologica. La doctrina clasica, mencionada en los capitulos siguientes, contintia
conceptualizando tales derechos de la personalidad de la misma manera que lo
hizo hace décadas.

Es natural que las situaciones creadas por la abrupta insercion de la
tecnologia en la vida cotidiana ain no tengan una regulacion. Son contados los
momentos en que la ley es capaz de anticipar los hechos sociales. Por eso no es
apropiado esperar que el Derecho se mueva a la misma velocidad que las
tecnologias digitales.

Pero lo cierto es que, aunque la realidad digital sea nueva, no es algo que se
haya creado de la noche a la mafiana. Comenzé en la tercera revolucién industrial,
y solo se intensificé en las ultimas dos décadas. No es casualidad que existan
normas que regulen episodios sociales vinculados a la tecnologia desde principios
de los afios 90.

De acuerdo con Zampier (2021, p. 1), la dogmatica juridica ha ignorado en
gran medida este nuevo escenario social, insistiendo mas a menudo en trabajar
hipétesis que remitan a una sociedad basada Uunicamente en la realidad y no en la
virtualidad. Esta cautela, o incluso omision del Derecho sobre las influencias

tecnolégicas, favorece la creacibn de un espacio hermenéutico para un
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pensamiento critico de nuestra ciencia, sea bajo el sesgo de la formulacion de
normas adecuadas, sea por la aplicacién judicial de las normas existentes.

Lo que motiva este trabajo, entonces, es la ausencia de regulaciones
especificas sobre intimidad y privacidad post mortem en un mundo completamente
nuevo, donde los conceptos y normas tradicionales ya no son garantes de la
seguridad de antes. Esta tesis surge en un momento en que los derechos de la
personalidad todavia estan regulados mayormente por normas antiguas, siendo
las mas recientes de por si incompletas. En la misma linea, los poderes judiciales
no se han abocado al tema, y la doctrina, si bien es la mas atenta a la nueva
realidad, observa y propone soluciones abstractas al respecto.

No se puede negar, por supuesto, la amplitud de los problemas juridicos
relacionados con los derechos de la personalidad post mortem. Es evidente que
no solo la intimidad y la privacidad se ponen en riesgo con el final de la vida. Por
caso, otros derechos personalisimos, como la imagen, el nombre, el honor y la
dignidad de la persona fallecida, merecen ser atendidos, si es que proyectamos
para estos derechos, igual proteccion juridica.

La delimitaciéon del objeto aqui enumerado proviene de la proteccién de los
datos personales. Hay varios aspectos que tradicionalmente ponen en crisis la
intimidad y privacidad, pero se entiende que en la sociedad de la informacién el
tratamiento de datos de las personas es el factor principal que pone en riesgo
tales derechos. Es a través de estos datos que se materializan, almacenan y
eternizan las informaciones sobre acciones privadas e intimas de las personas,
exigiendo una proteccion efectiva que limite el acceso indebido.

Para Bioni (2019, p. 57), no se trata solo de datos o de una base de datos,
sino necesariamente de la dinamica de un sistema de informacién, que es lo que
permite que una gran cantidad de hechos -datos— estén estructurados,
organizados y gestionados para producir conocimientos que puedan revertirse
para una toma de decision; por ejemplo, una accion publicitaria. La tecnologia de
la informacion, desde los bits hasta los sistemas de informacion, ha permitido
agregar y acumular datos que revelan una profusa informacion sobre las

personas.
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Sobre los sistemas juridicos de proteccion de datos personales, Villegas
Carrasquilla (2012) identifica tres visiones: el sistema de los Estados Unidos, el
europeo, y el latinoamericano. Para el citado autor, el sistema de los Estados
Unidos responde al problema de la privacidad —principalmente— mediante
mecanismos de autorregulacion; no obstante, esta parcialmente protegida la
privacidad por la cuarta enmienda de la Constitucion (p. 128). En cambio, el
modelo europeo esta fundamentado a partir del articulo 8° del Convenio Europeo
de Derechos Humanos de 1950 que garantiza el respeto a los derechos a la vida
privada y familiar, como un derecho fundamental (p. 129). Por ultimo, el modelo
latinoamericano, es el que se ha basado principalmente en el derecho
fundamental del habeas data, inclinandose posteriormente hacia un modelo de
proteccion influenciado fuertemente por el de la Directiva Europea de 1995 (pp.
129-130).

Sostiene Villegas Carrasquilla (2012) que las principales diferencias entre los
modelos europeo y estadounidense, se encuentran, que en este ultimo, el
concepto de libertad es la respuesta a la intromision del Estado en la vida de los
individuos, estando dirigido por ello hacia la autorregulacion y las regulaciones
sectoriales; en cambio, el enfoque europeo se manifiesta como una protecciéon
mas general y uniforme, partiendo del concepto del derecho fundamental a la
intimidad, en la cual el Estado debe intervenir activamente para proteger al
individuo (p. 130).

Segun Villegas Carrasquilla (2012, pp. 130-131), el sistema de proteccion de
datos en América Latina tiene, en general, una caracteristica particular que lo
diferencia de los modelos europeo y estadounidense: el caracter constitucional de
esta proteccion en una gran cantidad de paises y sistemas juridicos.

En las ultimas décadas, las naciones han tratado de crear sistemas juridicos
para la proteccion de datos personales basados en leyes sectoriales y generales,
pero la experiencia aun no ha arrojado resultados alentadores. Por esta razon,
mas recientemente, especialmente después de la creacién del Reglamento

General de Proteccion de Datos Personales de la Unidn Europea - RGPD, las
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ediciones y actualizaciones de las leyes de proteccion de datos se han convertido
en el objeto de mayor preocupacion en todos los continentes.

Esta investigacion parte del estudio de las normas constitucionales e
infraconstitucionales existentes, argentinas y brasilefias, sobre intimidad y
privacidad, proteccion de datos personales y derecho sucesorio. Estos estandares
van desde disposiciones genéricas hasta regulaciones especificas como las
relaciones con los consumidores, el acceso a la informacién publica, la propiedad
intelectual, las comunicaciones y el uso de Internet.

Los intentos iniciales de estandarizar el tema resultaron ineficaces debido a
la dificultad de legislar sobre algo que no se limite a las fronteras territoriales de un
pais. Otros factores que debilitaron las primeras normas fueron la violacion de
derechos fundamentales y la sobrevaloracién de la autonomia de la voluntad de
los individuos.

Actualmente, debido al reconocimiento de que el tratamiento de datos
personales es un asunto transnacional y que no permite una limitacion excesiva,
las naciones buscan en sus nuevas reglas adaptarse a un escenario internacional.
En este panel, Argentina y Brasil fueron elegidos como objetivos de esta
investigacion, ya que, hasta ahora, hipotéticamente, cuentan con sistemas de
proteccion de datos personales que no protegen adecuadamente la intimidad y
privacidad del fallecido. Las dos naciones han intentado adaptarse al escenario
internacional de proteccion de datos personales, pero se encuentran en realidades
distintas.

Por caso, Brasil cuenta con una moderna Ley General de Proteccion de
Datos Personales, fuertemente inspirada en el sistema europeo, y la Argentina
aplica una ley vigente desde hace dos décadas; no obstante, aunque existen en
esta Nacién proyectos de ley minimamente adecuados a los estandares
internacionales, hasta la conclusion de este trabajo, no logré6 avanzar en los
respectivos procesos legislativos.

Becerra y Garziglia (2019, parr. 3) precisan que la Argentina cerré la
segunda década del siglo XXI con una ley de datos personales desactualizada y
manoseada, pues pertenece a una edad antigua de internet. La Ley 25.326 fue
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sancionada en el 2000 y sufri6 al menos 85 modificaciones (via decretos vy
resoluciones) que desdibujaron su objetivo, habilitando su incumplimiento por
parte de los poderes del Estado. Este cuadro contrasta con los esfuerzos
realizados en otras latitudes que concretaron cambios regulatorios recientes, como
sucediera en la Union Europea.

La investigacion dirigida especialmente a la intimidad y privacidad de las
personas fallecidas en Argentina y Brasil se realiza para garantizar la originalidad
que requiere un trabajo de doctorado. La condicidn sin precedentes esta
garantizada por las raras producciones cientificas que tratan el tema en uno o en
otro pais. Ademas, los trabajos encontrados y que sustentan esta tesis tratan
temas aproximados, involucrando, en la mayoria de los casos, enfoques mas
generales, centrados en los derechos de la personalidad. Otro punto que vale la
pena mencionar es que no se ha encontrado ningun trabajo que analice
conjuntamente los sistemas juridicos de ambos paises.

El punto de partida se da entonces en un momento en que lo que se
encuentra en Argentina y Brasil, son escasas y genéricas conclusiones doctrinales
y cientificas, normativas legislativas incompletas y ausencia de jurisprudencia,
sobre el reflejo de la proteccidon de datos personales en intimidad y privacidad post
mortem. Un ejemplo de investigacién que se acerca al objeto de esta tesis es el
articulo de Jorge Luis Ordelin Font y Salete Oro Boff, publicado en 2019, titulado
“La disposicion post mortem de los bienes digitales: especial referencia a su
regulacion en América Latina”.

El trabajo mencionado se ocupa de varios derechos de la personalidad,
tratados como bienes digitales, y analiza una vision general de América Latina en
comparacion con América del Norte y Europa. Font y Boff (2019, p. 56)
concluyeron que la regulacion juridica de la disposicion post mortem de los bienes
digitales es necesaria en la actualidad, dada la importancia que adquiere el ambito
digital en las sociedades contemporaneas, en especial en el contexto
latinoamericano. [...] Por ello, es necesario el establecimiento de regulaciones
claras que precisen el poder de disposicion sobre los bienes digitales posteriores

al fallecimiento del titular, sean estos de caracter personal o no personal.



14

Con la idea del trabajo de Font y Boff, se busca en el Derecho europeo,
especialmente el espafiol y francés, bases legales capaces de ayudar a una futura
propuesta regulatoria especifica en Argentina y Brasil, para la proteccion de datos
personales relacionados con la intimidad y privacidad del difunto. Espafa y
Francia cuentan con normas al respecto, que sirven como paradigmas para el
tratamiento de datos de personas fallecidas y que garantizan, en cierta medida, la
proteccion de la intimidad y privacidad después de la muerte.

En el ambito judicial, segun ya se ha dicho, no existe un tratamiento
exhaustivo del tema en los principales tribunales de Argentina y Brasil, lo que se
justifica por la aun escasa judicializacion de situaciones relacionadas con la
proteccion de datos personales. En efecto, se realizan algunos esfuerzos para
encontrar en las decisiones que tratan los derechos de la vida intima y privada, de
la imagen, del honor, del olvido y de otros derechos de la personalidad, necesarios
para un tratamiento eficaz de los datos personales, capaces de garantizar la
inviolabilidad de la intimidad y privacidad post mortem.

Con ello, se traza el contexto en el que se inicia esta tesis, lo que hace que la
investigacién sea innovadora y con la expectativa de resultados y soluciones que
puedan ayudar en la adecuacién de los sistemas argentino y brasilefio de
proteccion de datos personales al vacio aqui presentado. El panorama que se
muestra en este trabajo evidencia la magnitud de la importancia que los medios
tecnolégicos han ido adquiriendo en la vida humana, dejando claro que la

estandarizacion de las realidades tecnoldgicas es cada vez mas necesaria.



15

Capitulo II: La proteccion de los datos personales en Argentina y

Brasil

1 Introduccioén

Este capitulo presenta los principales mecanismos juridicos existentes en
Argentina y Brasil para la proteccion de datos personales. Estos mecanismos —
normas constitucionales e infraconstitucionales y jurisprudencia de los mas altos
tribunales— conforman los sistemas juridicos que actualmente regulan la materia
en ambos paises. Son estos sistemas los que seran confrontados al final de este
trabajo, con el fin de identificar si son capaces de garantizar la privacidad y la
intimidad de las personas fallecidas.

Inicialmente se hace un acercamiento a la legislacion argentina —en sentido
amplio— de proteccion de datos personales, presentando las normas generales y
especiales vigentes en el pais. En este contexto, también da cuenta de los
instrumentos juridicos internacionales de los que la nacion es signataria y la
existencia de proyectos de ley relacionados con el tema.

También en un sentido amplio, la legislacion brasilefia de proteccion de datos
personales se incluye en este capitulo. Con la presentacion de estas normas es
posible analizar y comparar conjuntamente los sistemas juridicos que existen
actualmente en Argentina y Brasil. La idea es demostrar la importancia que las dos
naciones le han dado a temas como la proteccion de datos personales y, en
consecuencia, la garantia de intimidad y privacidad en el panorama actual de
revolucion tecnolégica.

Finalmente, este capitulo trae una busqueda a las bases de datos de los
principales tribunales de Argentina y Brasil. En este punto, algunas decisiones y
resultados de busqueda brindan una perspectiva real de como el tema de la
proteccion de datos personales ha sido enfrentado por los poderes judiciales de

dichas naciones.
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2 Lalegislacion argentina sobre la proteccidon de los datos personales

Tarde, a fines de 2016, Argentina comenz6 a discutir la necesidad de
actualizar su legislacion sobre la proteccion de datos personales. Al igual que
Brasil, ambos paises no acompafiaron legislativamente la evolucion operada en el
campo tecnoldgico.

La Ley de Proteccion de Datos Personales actualmente se encuentra
atravesando un proceso que tiene por objeto su reforma, la que comenzara en el
2016. A estos fines y en el marco del Proyecto denominado Justicia 2020, creado
por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, durante el afio 2016 se
recibieron aportes de los mas diversos y prestigiosos representantes de todos los
sectores de la sociedad civil (sector privado, gobierno, academia, tercer sector)
respecto de los puntos a reformar de la norma, a partir de los cuales se elabor¢ el
documento “Ley de Proteccion de Datos Personales en Argentina. Sugerencias y
aportes recibidos en el proceso de reflexion sobre la necesidad de su reforma.
Agosto-Diciembre 2016”, de la entonces Direccion Nacional de Proteccién de
Datos, ahora denominada Agencia de Acceso a la Informacion Publica. (Faliero,
2018, p. 57).

En este sentido, el Poder Ejecutivo argentino durante el gobierno de Mauricio
Macri tuvo la intencion de derogar la Ley 25.326 de Proteccion de los Datos
Personales y sus modificaciones introducidas por las leyes 26.343 y 26.951. Hasta
la conclusion de este trabajo, algunos proyectos de ley que buscan actualizar la
temética aun se encuentran en analisis por parte del Congreso Nacional argentino.

Sin embargo, la demora en completar los procesos legislativos alin mantiene
la obsoleta norma de Proteccidén de Datos los Personales vigente en el pais. Antes
de que se hagan comentarios sobre los proyectos de ley que se tramitan en el
citado Congreso, y sobre la propia Ley de Proteccion de los Datos Personales, es
necesario analizar la evolucion legislativa argentina en la materia, a partir de su

Constitucion Nacional.
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El estudio sobre la regulacion legal de la proteccion de los datos personales
en la Argentina, comienza con la Constitucion originaria de 1853, reformada en
1994, que lo trata directa o indirectamente en los articulos 18, 19, 33, 42 y 43.

En términos generales, el articulo 18 prohibe la violacion de informacion
personal, al afirmar que es inviolable la correspondencia epistolar y los papeles
privados.

Sobre esta norma dice Iglesias (2011):

[Plarece claro que todo dato que permite acceder al
contenido de una comunicacién, debe ser protegido
dentro de la letra del articulo 18 de la constitucion
nacional, con prescindencia del soporte utilizado para
su conservacion, difusiobn o archivo. Debe tenerse en
cuenta que, si bien algunos de estos documentos solo
reflejan en forma parcial la correspondencia, otros,
como los logs generados por programas de mensajeria
guardan el historial completo de las comunicaciones
realizadas entre dos sujetos. De sostener la falta de
necesidad de orden judicial previa seria permitir la
existencia de una forma eliptica de limitar la privacidad
de los sujetos de derecho, incompatible con los
principios establecidos en la parte dogmatica de nuestra
norma fundamental. (parr. 10).

Cabe sefalar que, aunque no existe l6gicamente una disposicién expresa en
la norma constitucional argentina de 1853 sobre la proteccion de los datos
personales transmitidos por medios virtuales, el articulo en cuestién protege este
tipo de datos a través de una interpretacion expansiva de su texto; sumandose a
ello, en una visibn de conjunto, los derechos implicitos o derechos no
enumerados, introducidos en la reforma constitucional de 1860, especialmente en
el articulo 33. Este articulo establece que las declaraciones, derechos y garantias
que enumera la Constituciébn, no seran entendidos como negacion de otros
derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la
soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

Resulta de vital importancia en la materia, comprender que, en la segunda
mitad del siglo XIX, la proteccion al transporte de contenidos privados -propia del
correo- fue asimilada por la telegrafia, y luego por la telefonia. ElI contenido

transportado al ser privado, estaba protegido por la Constitucion Nacional, que
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establece en su texto, la inviolabilidad de la correspondencia epistolar y los
papeles privados (articulo 18).

Refuerza Iglesias (2011, parr. 2), en consonancia con lo expuesto, que,
aunque el articulo constitucional plantea una proteccidbn expresa sobre la
correspondencia epistolar, es pacifica la jurisprudencia en considerar que las
mismas se extienden a cualquier forma de comunicacion con prescindencia del
soporte utilizado.

Asi también, el articulo 19 de la Constitucion de la Nacion Argentina,
establece que las acciones privadas de los hombres que de ninglin modo ofendan
al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a
Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Adviértase, que el texto
constitucional extiende la proteccién prevista en el articulo 18 a toda conducta
intima. En efecto, a través de estos dispositivos la proteccion de la privacidad e
intimidad esté garantizada a nivel constitucional.

Segun Maurino (2008, p. 8), el contenido minimo que se le ha asignado a la
tutela del articulo 19 se asocia con el resguardo de un ambito material de
privacidad, intimidad y vida personal y familiar.

Maurino (2008) sostiene:

[LJos antecedentes constitucionales  argentinos
contienen una rareza en latinoamérica: un compromiso
inequivocamente liberal con la garantia de un ambito de
soberania exclusiva para el individuo, exento de la
injerencia social y estatal: la garantia constitucional de
la libre determinacion de los individuos en su vida
personal, consagrado definitivamente en el articulo 19
CN. Alli reside uno de los nudcleos centrales de la
autonomia individual. (p. 5).

El autor citado concluye:

[E]sta dimension sustantiva de la privacidad la asocia
con el libre desarrollo de la personalidad, con las
acciones que involucran cuestiones de moral individual,
no social o intersubjetiva, con la libertad de los
individuos para elegir y perseguir los planes de vida y
los ideales de moral o de virtud personal sin
interferencias externas; en particular, sin que el estado
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obligue, prohiba o condicione tales elecciones, o las
acciones que los llevan a cabo. (p. 9).

El articulo 19 de la Constitucion Argentina incluye parametros generales que,
interpretados de manera expansiva, garantizan la intimidad y privacidad de los
usuarios de Internet, protegiendo sus acciones intimas y privadas en el mundo
virtual.

Producto de su reforma, en 1994, el texto constitucional refiere a la
proteccion de los datos personales en particular, en escasos articulos,
extendiéndose la misma, a los tratados incorporados en el articulo 75, inciso 22;
resultando necesario, para una mejor comprension de la tematica en curso, del
conocimiento de la jurisprudencia y la doctrina en la materia.

En relacion al articulo 42 de la norma constitucional, dirigido especificamente
a los consumidores y usuarios de bienes y servicios, se advierte que la proteccion
de los datos personales no se encuentra expresamente sefialada en el texto, si
bien, a partir de su lectura, es posible extraer que los consumidores y usuarios
tienen derecho a la proteccion de sus intereses econdmicos, a condiciones de
trato equitativas y dignas, y a procedimientos efectivos para la prevencion y
solucion de conflictos.

Sobre el dispositivo constitucional en foco, Ferrer de Fernandez (2014)
explica:

[E]n el articulo 42 de la Constitucion Nacional subyace
la idea de mercado y de sistema democrético, por
ejemplo, cuando se hace referencia al control de
monopolios y a la defensa de la competencia. Ello sin
embargo, no significa que en ese mercado signado por
la libertad y la competencia no haya intervencion del
estado en la relacion del consumo, muy por el contrario
si la hay, y ello surge de los paragrafos segundo, en
cuanto se establece que las autoridades proveeran a la
proteccion de los derechos que se enumeran en el
articulo, y tercero, en cuanto impone a la legislacion
establecer procedimientos eficaces para la prevencion y
solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los
servicios publicos de competencia nacional. (p. 1).
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Se enfatiza que los datos personales agrupados de los consumidores y
usuarios de bienes y servicios son los de mayor valor econémico, ya que estan
estrechamente vinculados a la oferta en el mercado de consumo y al perfil del
destinatario de la oferta; siendo necesario, profundizar en la proteccion de sus
derechos. Precisamente por eso los datos personales de esta clase de ciudadanos
reclaman la proteccion garantizada por el articulo 42 citado.

A diferencia de la redaccion de los articulos de la citada Constitucion
estudiados hasta ahora, la siguiente disposicion constitucional se refiere
expresamente al derecho a la proteccion de datos personales mediante la
existencia de la accion de hdbeas data. A este respecto, el articulo 43, parrafo 3°,
sefala:

Toda persona podra interponer esta accion para tomar
conocimiento de los datos a ella referidos y de su
finalidad, que consten en registros o bancos de datos
publicos, o los privados destinados a proveer informes,
y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la
supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion
de aquéllos. No podra afectarse el secreto de las
fuentes de informacién periodistica.

La proteccién de datos personales en Argentina necesitaba de un marco
legal, que llegd en octubre de 2000, cuando se aprobd la Ley 25.326 de
Proteccion de Datos Personales, el que se abordara a continuacion. Al llamar al
instituto una proteccién judicial de la privacidad, Ribeiro (2015) conceptualiza el
habeas data en los siguientes términos:

[Ulna garantia fundamental que no se restringe a la
proclamacioén de la proteccion de la privacidad de las
personas, sino sirve también, como medio judicial
especifico para alejar la amenaza o dafios en la vida
intima derivados de la recoleccion, almacenamiento,
transmision de datos sobre el sujeto, por agentes
publicos o privados. (p. 27).

Las disposiciones normativas descritas brindan las bases constitucionales
para la proteccion de los datos personales argentinos, que se demostraran y

estudiaran a la luz de las normas infraconstitucionales.
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No obstante, aun en el marco constitucional, es importante mencionar a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, maxime por estar incorporada
al articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Argentina; tratado -que al igual que los
alli mencionados-, en las condiciones de su vigencia, tiene jerarquia
constitucional, no deroga articulo alguno de la primera parte de la Constitucion y
debe entenderse complementario de los derechos y garantias por ella
reconocidos.

En tal sentido, Bidart Campos (1995, p. 590) advierte que, si a través del
sistema de la integracion regional se insertara un tratado de derechos humanos,
nada obstaria a que este Ultimo alcance la jerarquia constitucional. Por caso,
Argentina aprobé (01/03) y promulgo (19/03) en 1984 (Ley 23.054) la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), conocida como Pacto de San José
de Costa Rica (PSJCR); incorporandose diez afios después al texto constitucional.

La presentacion oficial del Gobierno argentino de la CADH, realizada a través
de la Secretaria de Derechos Humanos y Pluralismo Cultural del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, es la siguiente:

Se trata de declaraciones, pactos, convenciones y
protocolos incorporados en el articulo 75, inciso 22, de
la Constitucién, en la reforma de 1994, o cuya jerarquia
constitucional fue otorgada por leyes posteriores, y
deben entenderse como complemento de los derechos

y garantias en ella reconocidos (Argentina, 2016, p.6).
Esta norma incluye en el articulo 11, parrafos 2° y 3°, disposiciones que,
ademas de las extraidas del texto constitucional, y mencionadas anteriormente,
también generalmente garantizan la proteccion de datos en Argentina. El parrafo
2° dice que nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion; estableciendo el parrafo 3°, que toda
persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas intrusiones o esos
ataques. La gran influencia de esta norma es notable en las disposiciones
constitucionales estudiadas hasta ahora, especialmente las contenidas en los

articulos 18, 19, 33, 42 y 43 de la Constitucion Argentina.
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Al comentar sobre la privacidad a la luz de la CADH, Petrino (2013) explica
gue de acuerdo con una amplia doctrina:

[L]a privacidad abarcaria las acciones (efecto de hacer)
a través de las cuales las personas ejercen libremente
su autonomia sobre cuestiones significativas, aun
aquellas que se realicen a la luz del dia y con amplio
conocimiento publico, porque se exteriorizan al publico,
comprendiendo no solo la esfera domeéstica, el circulo
familiar y de amistad, sino laboral y social. (p. 211).

Obviamente, la proteccion de la privacidad va mas alla de la idea de actuar
exclusivamente en un entorno privado, extendiéndose a cualquier otro entorno,
incluido el entorno virtual y, en consecuencia, a los datos personales generados
alli. De ahi la legitimidad de la aplicacion del PSJCR al sistema legal argentino de
proteccion de datos.

Aln en el ambito de los estandares internacionales, Argentina se convirtio,
con la publicacion de la Ley 27.483 (01/02/2019), en signataria del Convenio de
Estrasburgo, Francia. Esta norma, que se denominé "Convenio para la Proteccion
de las Personas con Respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter
Personal”, surgié el 28 de enero de 1981. Aun siendo antiguo, el Convenio
Internacional tiene una amplia aplicacion en la actualidad, principalmente en la
regulacion del caracter transnacional de los datos personales. En este sentido,
segun el considerando 4 es reconocida la necesidad de conciliar los valores
fundamentales del respeto a la vida privada y de la libre circulacion de la
informacion entre los pueblos.

En lo que respecta a la regulacion central en la proteccion de los datos
personales, el Convenio 108 de 1981 o Convenio de Estrasburgo fue el primer
cuerpo sistematizado regional e internacional en el que se traté especificamente la
proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de
caracter personal, sustentado en el derecho a la privacidad, del cual se derivaron
las directivas y los reglamentos (Faliero, 2018, p. 58).

El Convenio de Estrasburgo fue actualizado el 8 de noviembre de 2001,
mediante un protocolo adicional disefiado para adaptar la norma a la realidad

tecnoldgica, que tuvo en cuenta la importancia del flujo de informacion entre los
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pueblos y que, con la intensificacidn de los intercambios de datos de caracter
personal a través de las fronteras nacionales, se hizo necesario garantizar la
proteccion efectiva de los derechos humanos y de las libertades fundamentales vy,
en particular, del derecho al respeto de la vida privada, en relacién con tales
intercambios.

Vale decir aqui que ninguna de las disposiciones de esta horma menciona la
proteccion de datos de las personas fallecidas. Varias de las disposiciones
previstas en el Convenio de Estrasburgo, por ejemplo, las definiciones y los
derechos de informacion, finalidad y oposicién, que se estudiardn mas adelante,
ya habian sido incorporados a la legislacién argentina por la Ley de Proteccion de
los Datos Personales. Aun asi, la norma sigue siendo de fundamental importancia
para que el pais se adapte minimamente a los sistemas internacionales de
transferencia de datos.

En la vision de Palomo, Piccardi y Guillet (2020, p. 207) la Ley de Datos
Personales 25.326 y el Convenio de Estrasburgo para la Proteccion de las
Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de caracter
Personal, es un muy buen marco para a partir de alli, ampliar los alcances, en
linea con el Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD) de la Union
Europea y demas instrumentos legales internacionales.

Este estudio de la regulacion infraconstitucional argentina sobre proteccion
de datos se inicia con el Decreto-Ley 20.216, “Ley de Correos”, que, aunque fue
publicado el 23 de marzo de 1973, ha sufrido cambios posteriores y, por lo tanto,
es efectiva hoy a la garantia constitucional sobre la inviolabilidad de Ila
correspondencia y los papeles privados, y su debido resguardo, potencialmente en
peligro por la conduccion de aquéllos por terceros.

Esta norma refleja el monopolio estatal sobre el transporte de
comunicaciones escritas en Argentina, que se establece expresamente en el
articulo 2°, que queda exclusivamente reservado al Estado la admision, transporte
y entrega de las comunicaciones escritas, grabadas o realizadas por cualquier otro
procedimiento asimilable que se encuentren cerradas, y las abiertas que tengan

caracter actual y personal y todo sobre o pliego cerrado provisto de direccion.
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Asi también, el decreto-ley prescribe en su titulo Il (De la inviolabilidad y del
secreto postal), que “La inviolabilidad de los envios postales, importa la obligacién
de no abrirlos, apoderarse de ellos, suprimirlos, dafarlos o desviarlos
intencionalmente de su curso, ni tratar de conocer su contenido, asi como de no
hacer trascender quienes mantienen relaciones entre si o dar ocasién para que
otros cometan tales infracciones”. En orden a ello, “Todo empleado o persona
afectada al servicio, esta obligada a prestar juramento de guardar estrictamente el
secreto postal” (articulo 6°).

No obstante, lo expuesto, se aclara, que el Decreto 151 (18/01/74),
reglamentario de la Ley de Correos, determina, que “El Estado ejerce el monopolio
postal a través de la Administracion de Correos. No estan incluidos en el
monopolio postal los libros, impresos, muestras, las cartas y tarjetas postales que
hayan cumplido su fin primitivo, las piezas de procedimientos judiciales y otros
envios similares a los enunciados en este péarrafo, a condicion, en todos los casos,
de que circulen abiertos y no tengan caracter actual y personal. a) Se considera
comunicacién de caracter actual la de reciente data o que tiene vigencia para
ambos corresponsales. Cualquiera fuere el caso dejara de ser actual una vez
entregada al destinatario o a quien correspondiere. b) Se considera comunicacion
personal a la que tiene ese caracter especifico y a toda aquella, manuscrita o
impresa, cualquiera fuere su texto, que ostente el nombre de la persona a que
esta dirigida y lleve la firma, de pufio y letra o autografiada, del remitente o de
persona autorizada o que lo represente. ¢) Los reglamentos determinaran los
requisitos que deben reunir los envios para ser considerados cerrados” (articulo
2°).

El Decreto-Ley 20.216/73, en algunos aspectos, va a contramarcha de lo que
sucede con la informacion y las comunicaciones en Internet. Por ejemplo, la Ley
de Correos prohibe la expedicion y circulacion por las oficinas de correos, de
cualquier tipo de escrito, ilustracion y objetos de caracter inmoral o delictuoso
(articulo 23), como asi también, “[...] la expedicidn y circulacion por las oficinas de
correos de todo tipo de correspondencia, objetos y/o literatura impresa manuscrita
o grabada, cuya finalidad sea la difusion de ideologias, doctrinas o sistemas
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politicos, econdmicos o sociales, tendientes a derogar la forma republicana y
representativa de gobierno. La prohibicion alcanzard también a esos mismos
envios, cuando atenten contra la seguridad publica o privada, o los intereses del
estado, las modalidades de vida democratica previstas en la Constitucion
Nacional, los principios morales y el respeto a la persona humana [...]” (articulo
24).

Este monopolio permitié al Estado tener un dominio parcial y cuestionable
sobre el contenido de las comunicaciones transmitidas por el Correo Argentino,
que se explica en los articulos 25 y 27 de la ley en cuestion.

De acuerdo con el citado articulo 25:

[S]le prohibe escribir o incluir comunicaciones de
caracter actual y personal en las encomiendas y demas
envios postales que no estén destinados por la
reglamentacion al intercambio de comunicaciones de
ese caracter, asi como incluir en las piezas de
correspondencia sujetas a una tasa menor, envios que
tengan fijada una tasa mayor, salvo que se encuentren
franqueados en las condiciones que determine la
reglamentacion.

En relacién al articulo 27:

[Cluando la autoridad postal presumiera la existencia de
elementos de circulacién prohibida en envios postales
cerrados, podra realizar la apertura con el
consentimiento y presencia del impositor o destinatario
0 a su inmediata devolucion en caso de negativa. Si del
procedimiento surgiera la evidencia de tales elementos,
se ajustara su contenido conforme a esta ley y a lo
dispuesto en la reglamentacion.

Pero el monopolio estatal argentino sobre el transporte postal ha perdido
fuerza a lo largo de los afios. En 1993, el Decreto 1187, que abordd el Régimen
Postal, Registro Nacional de Prestadores de Servicios Postales, Publicidad del
Servicio y Responsabilidad Frente al Cliente, entre otras disposiciones, torné
abierto y competitivo el mercado postal local e internacional en Argentina. Una de
las principales justificaciones esta en los considerandos del Decreto en foco que

advirtio:



26

[QJue ya el Decreto N° 1842/87 habia establecido un
régimen de desmonopolizacion de los servicios publicos
prestados por las empresas estatales, manifestando en
sus considerandos que el mantenimiento de monopolios
estatales en el area de los servicios y bienes destinados
al publico, ha perdido todo sustento factico, puesto que
obra en detrimento del bienestar publico y del desarrollo
econémico, tecnolégico y social de la Nacion
(Considerando 3).

Con la revolucion tecnoldgica, los servicios postales en todo el mundo
comenzaron a enfrentar una crisis importante, teniendo que adaptarse a la nueva
sociedad informatizada. Las comunicaciones pasaron a escribirse y realizarse
principalmente en el entorno virtual, lo que hace que estos servicios necesiten
buscar alternativas para su mantenimiento. Reglas como las de la Ley de Correos,
que durante un tiempo considerable han servido de base legal para la proteccion
de las comunicaciones, comienzan a caer en desuso Yy, cuando se invocan, deben
interpretarse ampliamente para adaptarse a la realidad.

Otra de las leyes argentinas de importancia, que también garantiza la
proteccion de datos, es la Ley de Propiedad Intelectual 11.723. Publicada el 30 de
septiembre de 1933, aun protege ampliamente la imagen de las personas,
incluidas las fallecidas, lo cual es de interés para este estudio; explordndose a
continuacion. El articulo 31 de la Ley 11.723, mas alla de las particularidades del
caso, que exige distinguir entre imagen y retrato —como mas adelante se
explicaréd—, dispone:

[E]l retrato fotografico de una persona no puede ser
puesto en el comercio sin el consentimiento expreso de
la persona misma y muerta ésta, de su conyuge, hijos o
descendientes directos de éstos, o en su defecto, del
padre o de la madre. Faltando el cényuge, los hijos, el
padre o la madre, o los descendientes directos de los
hijos, la publicacion es libre.

La persona que haya dado su consentimiento puede
revocarlo resarciendo dafios y perjuicios.

Es libre la publicacién del retrato cuando se relacione
con fines cientificos, didacticos y en general culturales,
0 con hechos o acontecimientos de interés publico o
gue se hubieran desarrollado en publico.
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Porcelli (2017) ilustra la oportunidad de la aplicacién de este articulo en la
actualidad:

[U]n tema muy interesante lo constituyen las selfies, su
intercambio se encuentra en crecimiento via redes
sociales como Facebook e Instagram. Frente a este
hecho social, que recién comienza, la selfie obtiene
proteccion legal en el articulo 31 de la Ley N° 11.723
gue establece que el retrato fotografico de una persona
se encuentra bajo su o6rbita de control y no puede ser
utilizado sin su consentimiento. (p. 2437).

Sobre la aplicacién de esta norma, Iglesias (2015, p. 140) explica que la
interpretacion del articulo 31 de la Ley 11.723 debe ser necesariamente restrictiva
en cuanto a la amplitud de las autorizaciones dadas. En consecuencia, se prohibe
el uso de cualquier consentimiento que no sea el sujeto de la autorizacion.

La preocupacion del autor estd estrechamente relacionada con el uso
ilimitado de imagenes y otros datos personales, de los usuarios de Internet por
parte de los motores de busqueda y las redes sociales que utilizan sus complejos
"términos y condiciones de uso", aceptados a menudo sin una lectura adecuada
para disponer libremente de las imagenes y datos personales de los solicitantes
de registro.

Ello por cuanto para que tenga acceso a los diversos servicios ofrecidos en
Internet, el usuario necesita estar de acuerdo con las politicas de privacidad y los
términos de uso asociados a estos servicios. Lo que ocurre es que los usuarios,
en la gran mayoria de los casos, no saben exactamente lo que estan consintiendo,
ya que los documentos son muy largos y la mayoria no los lee.
Consecuentemente, a partir del andlisis de los términos de uso y politicas de
privacidad de estos servicios, se percibe que los usuarios estan delegando en los
proveedores el acceso indiscriminado a sus informaciones personales (Silva,
2015, p. 15).

Méas alla de estas consideraciones, resulta oportuno destacar sobre el
derecho a la imagen, que “En la ley 11.723 se encuentran varias normas (arts. 31,
33y 35) referidas a una cuestion que escapa a la naturaleza de nuestra materia: el

derecho de la persona retratada sobre su imagen, porque a diferencia del retrato,
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la imagen personal no es una obra aunque su custodia se encuentre regulada
dentro de la ley 11.723; como otros derechos de la personalidad general —o
derechos personalisimos— corresponde que sea legislada en el Cdédigo Civil”
(Villalba y Lipszyc, 2001, p. 42); como sucede en la actualidad con el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion.

El articulo 34 de la Ley 11.723 en cambio, hace referencia al derecho de
propiedad sobre la obra fotografica. Segun la disposicion legal en cuestion, es de
20 afos, desde la primera publicacion.

Con relacion a la imagen, es dable observar su evolucion en las redes
sociales. Estos mecanismos de interaccion social utilizan contratos electronicos
complejos para hacer que sus usuarios renuncien a los derechos sobre sus
imagenes. Por lo tanto, es de suma importancia comparar estos contratos con la
legislacion ahora comentada.

Dice Dorado (2016):

[E]l proceso de registro o suscripcion a una red social
presupone la aceptacion de un instrumento juridico
complejo -pues suele estar formado por varios cuerpos
escritos, entre los que se incluyen las "Politica de
Privacidad”, los "Principios”, las "Normas de Publicidad"
y "de la Plataforma", las "Politicas de Cookies", las
"Politicas de Propiedad Intelectual® o "Politicas de
Copyright", las "Directrices de Fotos", "Directrices
Comunitarias”, entre otros nombres que cada red social
les otorga-, que se conoce como "Términos o
Condiciones de Uso", los cuales son imprescindibles
para dejar constancia de la mecanica de su
funcionamiento, ademas de regular los derechos y las
obligaciones de los usuarios y del prestador del servicio
de red social. (p. 1).

Complementando las disposiciones de los articulos 31 y 34 de la Ley de
Propiedad Intelectual de Argentina, se encuentra el articulo 35, que establece que,
“El consentimiento a que se refiere el articulo 31 para la publicacién del retrato no
es necesario después de transcurridos 20 afios de la muerte de la persona
retratada. Para la publicacion de una carta, el consentimiento no es necesario

después de transcurridos 20 afios de la muerte del autor de la carta. Esto adn en
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el caso de que la carta sea objeto de proteccion como obra, en virtud de la
presente Ley”.

Debe aclararse, siguiendo a Lipszyc (1993, p. 61), que “El objeto de la
proteccion del derecho de autor es la obra. Para el derecho de autor, obra es la
expresion personal de la inteligencia que desarrolla un pensamiento que se
manifiesta bajo una forma perceptible, tiene originalidad o individualidad suficiente,
y es apta para ser difunidda y reproducida”.

Respecto de la fotografia, la Ley 11.723 (articulo 1°) dispone la proteccion de
las mismas como obras, y resulta l6gico que “las fotografias que presentan alguna
originalidad en el encuadre o en la composicion o en cualquier otro elemento
importante de la imagen, sin lugar a dudas son acreedoras al igual que las demas
obras artisticas, a la proteccion del derecho de autor”. (Lipszyc, 1993, p. 84).

A diferencia de la fotografia —en los términos detallados precedentemente—,
la imagen no tiene conceptualmente la proteccion como obra, de acuerdo a lo
dispuesto por Ley de Propiedad Intelectual.

Por tal motivo, ademas del articulo 31 de la Ley 11.723, en la actualidad
debemos remitirnos a las disposiciones contenidas en el articulo 53 del Codigo
Civil y Comercial argentino.

En consecuencia, si nos atenemos a lo sefialado en el articulo 31 citado,
podremos observar que “reconoce el sefiorio absoluto de la persona retratada —y a
su muerte, de determinados herederos— a autorizar la publicacion de su retrato. Si
bien sélo menciona el retrato fotografico, en esta expresion estan comprendidas
todas las formas de fijacion de la imagen, cualesquiera sea el modo de
reproduccion o de comunicacién publica” (Villalba y Lipszyc, 2001, p. 43).

Los autores citados destacan lo resuelto en “W. de F., C.F. c. Ediarte S.A.”
(CNCiv., sala D, octubre 10-1996, E.D., 171-94), actuaciones en las cuales el
tribunal sostuvo, que “La expresion poner en el comercio, usada en el art. 31 de la
ley 11.723, debe entenderse en el sentido amplio de exhibicién, difusion o
publicacién con cualquier finalidad (cf. Zavala de Gonzalez, “Derecho a la

intimidad”, pag. 95)”.
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Villalba y Lipszyc (2001) con acertado criterio afirman, que aunque el articulo
31 de la Ley 11.723 no lo diga expresamente, “la persona tiene un derecho
anterior a que no se fije su imagen sin autorizacion, aunque no se publique, ya que
la fijacion es por si misma un acto de reproduccion” (p. 43).

Los autores insisten en destacar, que “se trata de un derecho de la
personalidad distinto del que surge de un acto de creacion intelectual, y por lo
tanto, no tiene la naturaleza propia de un derecho de autor” (p. 43).

Retomando la relacion y las diferencias entre la Ley 11.723 y el CCyCN,
Garsco (2015) advierte:

[E]l articulo 53 in-fine del nuevo Codigo establece que
pasado veinte afios de la muerte de la persona, la
publicacién de su imagen es libre, en la medida que “no
sea ofensiva”; asimismo, el articulo 35 de la ley 11.723,
dispone que la publicacién del retrato es libre luego de
trascurrido veinte afios de la muerte de la persona
retratada.- No obstante, cabe tener en cuenta que el
articulo 34 de la ley 11.723 dispone que el derecho de
propiedad sobre la obra fotografica, en cabeza del
autor, es de veinte afios a partir de la fecha de la
primera publicacion. Por lo tanto, puede ocurrir que la
publicacion de la imagen sea libre porque ha
transcurrido el plazo previsto en el articulo 53 respecto
a la proteccion del derecho personalisimo de la imagen
en cabeza del retratado, pero que aun no haya
transcurrido el plazo previsto en el articulo 34 de la ley
11.723, respecto al derecho de autor. (p. 6).

Otro estandar legal argentino importante relacionado con la proteccion de
datos es la Ley 27.078, de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.
Publicada el 16 de diciembre de 2014, conocida como Ley Argentina Digital,
siendo su objeto, el interés publico en el desarrollo de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, las Telecomunicaciones, y Sus recursos
asociados, estableciendo y garantizando la completa neutralidad de las redes
(articulo 1°).

Segun lturralde (2019):

[L]a sancién de la Ley Argentina Digital aposté a la
regulacion de la infraestructura de transporte de
comunicacion, involucrando las redes telefénicas, de
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conexiones de banda ancha y de television por cable.
Autoriz6 la convergencia y el triple play, permitiendo
gue las empresas telefénicas brinden servicios de
comunicacion audiovisual -exceptuando la television
digital. (p. 66).
En este paso, modernizando el concepto de correspondencia introducido en
la Ley Postal Argentina ya estudiada, el articulo 5° de la Ley Argentina Digital
establece:

Inviolabilidad de las comunicaciones. La
correspondencia, entendida como toda comunicacion
que se efectie por medio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones (TIC), entre las que
se incluyen los tradicionales correos postales, el correo
electronico o cualquier otro mecanismo que induzca al
usuario a presumir la privacidad del mismo y de los
datos de trafico asociados a ellos, realizadas a través
de las redes y servicios de telecomunicaciones, es
inviolable. Su interceptacién, asi como su posterior
registro y analisis, s6lo procederd a requerimiento de
juez competente.

Con el advenimiento de este articulo, hay una actualizacion necesaria del
concepto de correspondencia, hasta ahora regulado en la Ley Argentina solo por
la Ley de Correos. La Ley Argentina Digital inserta expresamente la protecciéon de
la correspondencia electronica y de la intimidad y privacidad virtuales en la
legislacion nacional argentina, teniendo en cuenta la necesidad de adaptar las
normas a la tecnologia y a la realidad actual.

No se puede negar el gran progreso realizado por la Ley Argentina Digital. La
insercion en la legislacion argentina de la proteccion de la intimidad-privacidad
virtual, que hasta entonces era inexistente y significaba que la proteccién legal se
buscaba de manera andloga, ni garantizando siempre la proteccion adecuada
requerida en el texto constitucional.

En este contexto incluyo, el Codigo Civil y Comercial de la Nacién (Ley
26.994; octubre de 2014), como uno de los marcos legislativos argentinos mas
importantes en la materia.

Segun Becerra y Zarate (2015):
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[L]os aspectos regulatorios recientemente incorporados
al Cadigo Civil y Comercial (CCC) en virtud de la Ley N°
26.994 (B.O. 31/10/2014), tal cual lo expresa la doctrina
muestran como uno de sus mayores logros, el
establecimiento de un régimen sistematico de los
derechos de la personalidad, y creemos que en base a
la interpretacion de las clausulas abiertas que hara la
doctrina y la jurisprudencia se lograra la proteccion
plena de la persona humana frente al entorno
tecnoldgico. (p. 217).

En relacion a la proteccion de los datos personales, el nuevo cédigo trajo

varios dispositivos que pueden ser aplicados para garantizar directa o

indirectamente la intimidad y privacidad virtuales. Becerra y Zéarate (2015, p. 217)

afirman que existe un amplio reconocimiento de los derechos personalisimos

(articulos 51 y ss.) que incluye la inviolabilidad de la persona humana y establece

gue en cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su

dignidad.

Sobre el articulo 51 del Cddigo Civil y Comercial de la Naciéon Argentina,

explica Canepa (2019):

[A] partir de alli puede concluirse que la inviolabilidad de
la persona humana y el reconocimiento de su dignidad
constituyen la base sobre la que se sustenta todo el
capitulo y en funcién de la cual deberé interpretarse el
alcance de los demas derechos personalisimos,
resultando los articulos siguientes una enunciacién —
meramente  ejemplificativa- de  sus  diversas
manifestaciones. (p. 42).

Complementando lo sefialado, Becerra y Zarate (2015) sostienen:

[E]l Nuevo Cddigo extiende su tutela a los Derechos
espirituales que se enuncia en el (articulo 52) la
imagen, la intimidad, el honor, la reputacion, asi como
cualquier otro que resulte una emanacion de la dignidad
personal y le dan a la persona la posibilidad de
reclamar la prevencion y la reparacion del dafo sufrido.
(p. 217).

Segun Céanepa (2019):

[E]sta norma podria ser interpretada en el sentido de
gue se encuentra referida Unicamente a los derechos
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que protegen la integridad espiritual (‘la intimidad
personal o familiar, honra o reputacion, imagen o
identidad’ y a otras afecciones a la dignidad); o bien,
con mayor amplitud, entendérsela como una norma de
caracter genérico inclusiva de otras manifestaciones de
los derechos personalisimos que exceden las
expresamente mencionadas. (p. 45).

Esta declaracion justifica la aplicacion de las disposiciones legales aqui
comentadas al objeto de este trabajo, especialmente en lo relacionado con la
proteccion de la intimidad y privacidad en sus manifestaciones virtuales. El
caracter generalista de la norma es propio de los cdodigos civiles, y es natural
mencionar protecciones y garantias genéricas o implicitas. Por este motivo, no se
mencionan expresamente protecciones relacionadas con datos personales,
intimidad o privacidad virtuales en el texto codificado.

El articulo 53 del Codigo Civil y Comercial de Argentina, ya mencionado en
este trabajo, trae la proteccion de la imagen (articulo 53) estableciendo que es
necesario su consentimiento para captar o reproducir la imagen o la voz de una
persona (Becerra y Zarate, 2015, p. 217).

Explica Canepa (2019):

[E]l articulo 53 del Codigo reproduce en esencia la
redaccion del articulo 31 de la Ley 11.723 de Propiedad
Intelectual, aunque mejorando su redacciéon. Asi, no se
protege ya sélo la comercializacion, sino también la
captacion y la reproduccién; incluyendo el nuevo
Cddigo la proteccién de la voz, ademas de la imagen; a
la vez que regula la proteccién post mortem de este
derecho, permitiendo a la persona designar por
disposicion de ultima voluntad a quien podra manifestar
el consentimiento para la reproduccion, pudiendo sus
herederos prestarlo Unicamente en el caso en que la
persona fallecida no lo haya designado en tal forma. (p.
48).

De gran importancia para este trabajo, la disposicion final del articulo 53 en
cuestion puede indicar una posibilidad para el procesamiento de datos personales

de personas fallecidas; asi sefala:

En caso de personas fallecidas pueden prestar el
consentimiento sus herederos o el designado por el



34

causante en una disposicion de ultima voluntad. Si hay
desacuerdo entre herederos de un mismo grado,
resuelve el juez. Pasados veinte afios desde la muerte,
la reproduccion no ofensiva es libre.

El dispositivo legal en foco se ocupa de la proteccion de la imagen y la voz.
No debe olvidarse que estas manifestaciones de la naturaleza humana hoy en dia
se convierten en datos y se almacenan en dispositivos y redes informaticas, que a
menudo contienen informacion intima y estan relacionadas con la privacidad.

Por lo tanto, su aplicacion a la proteccion de datos personales debe
considerarse e interpretarse junto con leyes especificas, por caso, las leyes de
Propiedad Intelectual y de Proteccién de los Datos Personales, analizadas a
continuacion.

Becerra y Zarate (2015), respecto a la prevencion de la violacién de la
intimidad y privacidad virtuales y de los datos personales, expresan:

[L]a responsabilidad civil es regulada como un sistema
gue admite tres funciones. Preventiva, resarcitoria y
disuasiva. Es importante destacar que por primera vez
se incorpora toda una seccion destinada a la
Prevencion (Articulos 1710 a 1713). Esta faz preventiva
es fundamental cuando tratamos las violaciones a la
intimidad y privacidad por las consecuencias que
acarrean en los entornos tecnolégicos caracterizados
por la multiplicacion de las conductas dafiosas que
alcanzan cifras inimaginables tornando casi nulo el
derecho al olvido. (pp. 222-223).

Por caso, el articulo 1770 del Cddigo Civil y Comercial argentino dispone:

Proteccion de la vida privada. El que arbitrariamente se
entromete en la vida ajena y publica retratos, difunde
correspondencia, mortifica a otros en sus costumbres o
sentimientos, o0 perturba de cualquier modo su
intimidad, debe ser obligado a cesar en tales
actividades, si antes no cesaron, y a pagar una
indemnizacion que debe fijar el juez, de acuerdo con las
circunstancias. Ademas, a pedido del agraviado, puede
ordenarse la publicacion de la sentencia en un diario o
periodico del lugar, si esta medida es procedente para
una adecuada reparacion.

De acuerdo con Lorenzetti (2015):
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[S]e provee, ademas, segun lo normado por el articulo
1770, de una accién de cesacion -y en su caso de
indemnizacion— para supuestos de intromisién en la
vida ajena a través de publicacion de retratos, difusion
de correspondencia, mortificacion a sujetos en sus
costumbres, sentimientos o perturbaciones de la
intimidad a través de cualquier medio. [...] En estas
previsiones detectamos también la enfética postura que
asume el Cdédigo en relacion con la preservacion de la
esfera individual de la persona al intentar sustraerla de
invasiones provenientes tanto de particulares como del
poder publico. (p. 7)

Obsérvese gue el sistema de responsabilidad civil extraido del Codigo Civil y
Comercial de la Nacién Argentina es una herramienta importante para combatir la
violacion de la intimidad, de la privacidad y de los datos personales. Aunque no
hay una referencia expresa en el articulo que pueda vincular su uso en la
responsabilidad civil de quienes violan los datos personales, es cierto que este
dispositivo legal brindara la seguridad minima para la sancion. Del mismo modo,
su aplicacién en casos de violacion de datos personales, siendo aclarada por la
jurisprudencia, también crea un mecanismo preventivo, de acuerdo a lo que
explicaran anteriormente Becerra y Zarate.

En este ambito de prevencion y sancion, surge en el sistema legal argentino
la Ley 26.388 de Delitos Informaticos (24/06/2008), que modificé el Cédigo Penal
argentino, insertando la responsabilidad penal por violar la intimidad-privacidad
virtual y los datos personales. A lo largo de sus 15 articulos, la ley crea y modifica
tipos penales, adaptando asi la legalizaciébn criminal comdn a la evolucion
tecnologica y la insercion de tecnologia en la vida cotidiana de las personas.

Segun Riquert (2008):

[H]a significado un sustancial avance sobre temas cuya
consideracion venia siendo reclamada desde mucho
tiempo atrds, poniendo fin a antiguas discusiones
jurisprudenciales y doctrinarias. A su vez, resulta un
aporte hacia la armonizacion legislativa en la materia
con otros paises del bloque regional que se ocuparan
antes de esta problematica en un modo mas integral (p.
58).

En la misma direccion, Pilnik Erramouspe (2010) explica:
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[N]Juestro pais ha dado un gran paso al sancionar la ley
26.388 y, con ella, ha armonizado nuestra legislacion
con la de varios de los miembros regionales del
Mercosur. Con esta nueva ley [afiade] se podran
perseguir y penar muchas conductas que, ante el vacio
legal, quedaban impunes y generaban cuantiosas
pérdidas econdmicas. Aun asi [reconoce el autor],
todavia resta regular la situacion de todos los actores
gue aparecen involucrados en la interaccion electrénica,
ya que es a partir de una correcta distincion de qué
roles cumplen cada uno, que se podran delimitar
responsabilidades. (p.1234).

Entre las principales novedades traidas por la nueva ley penal, y de mayor
interés para este trabajo, estan las insertadas en los articulos 153, 155, 157 y 157
bis del Codigo Penal, las que seran brevemente analizadas a continuacién. El
articulo 153, que fue reemplazado por articulo 4° de la Ley 26.388, protege la
inviolabilidad de la comunicacion electrénica, carta, pliego cerrado, despacho
telegréfico, telefénico o de otra naturaleza:

[S]era reprimido con prisidbn de quince (15) dias a seis
(6) meses el que abriere o accediere indebidamente a
una comunicacion electrénica, una carta, un pliego
cerrado, un despacho telegréfico, telefébnico o de otra
naturaleza, que no le esté dirigido; o se apoderare
indebidamente de una comunicacion electrénica, una
carta, un pliego, un despacho u otro papel privado,
aunque no esté cerrado; o indebidamente suprimiere o
desviare de su destino una correspondencia 0 una
comunicacion electronica que no le esteé dirigida.

En la misma pena incurrird el que indebidamente
interceptare o captare comunicaciones electronicas o
telecomunicaciones provenientes de cualquier sistema
de carécter privado o de acceso restringido.

La pena sera de prision de un (1) mes a un (1) afio, si el
autor ademas comunicare a otro o publicare el
contenido de la carta, escrito, despacho o comunicacion
electronica.

Si el hecho lo cometiere un funcionario publico que
abusare de sus funciones, sufrirh ademas, inhabilitacion
especial por el doble del tiempo de la condena.

Esta claro que el legislador estaba preocupado por adaptar la ley al uso

creciente de la tecnologia, extendiendo la proteccion de la intimidad y privacidad al
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mundo virtual; asegurando asi la criminalizacion de la violacion de las
comunicaciones electrénicas. También busco castigar la publicacion inadecuada
de estas comunicaciones, penalizando a los infractores con una pena mas alta vy,
en el caso de un funcionario publico, también incluy6 la consecuencia extrapenal
de la descalificacion por el ejercicio del servicio publico.

De acuerdo con Turnes (2016, p. 41) de su lectura, se advierte, que el centro
de la modificacion estuvo orientado a incluir en forma clara y directa, las
comunicaciones electrénicas, equiparandolas con las telefénicas y las cartas
epistolares.

Aunque el articulo 155 del Cédigo Penal argentino no prevé una sancién
represiva de la libertad personal, dado que la sancién que se impondra es solo
una multa, tiene una disposicion importante relacionada a la intimidad-privacidad
de los datos personales, ya que el propdsito es proteger la informacion privada
contra la publicacién no autorizada.

En la leccion de Turnes (2016):

[L]a introduccion que se hizo al articulo, més relevante,
fue el reemplazo de la férmula “correspondencia” por
“‘una correspondencia, una comunicacion electrénica,
un pliego cerrado, un despacho telegrafico, telefénico o
de otra naturaleza”, volviéndose de este modo,
absolutamente abarcativa de los diversos modos de
comunicacion modernos, al ampliar el objeto del delito.
Al igual que en el articulo 153, la norma requiere que la
publicacibn se produzca de forma indebida, sin
derecho, circunstancia que fue debidamente analizada
en su oportunidad. (p. 49).

Otra disposicion legal importante para combatir la violacibn de datos
personales es el articulo 157 del Codigo Penal, reemplazado por el articulo 7° de
la Ley 26.388, que precisa que sera reprimido con prision de un mes a dos afios e
inhabilitacion especial de uno a cuatro afos, el funcionario publico que revelare
hechos, actuaciones, documentos o datos, que por ley deben ser secretos.
Dirigido a proteger los datos en poder del Estado y considerados secretos, este

articulo protege indirectamente los datos personales y la informacion de los
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ciudadanos, ya que, en multiples casos, estos datos y la informacién estan
relacionados con la vida privada.

Finalmente, se observa el articulo 157 bis, que fue reemplazado por el
articulo 8° de la Ley 26.388:

[S]era reprimido con la pena de prision de un (1) mes a
dos (2) afios el que:

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

2. llegitimamente proporcionare o revelare a otra
informacion registrada en un archivo o en un banco de
datos personales cuyo secreto estuviere obligado a
preservar por disposicion de la ley.

3. llegitimamente insertare o hiciere insertar datos en
un archivo de datos personales.

Cuando el autor sea funcionario publico sufrirg,
ademas, pena de inhabilitacion especial de un (1) a
cuatro (4) anos.

Una vez mas, el derecho penal protege la privacidad y la intimidad, ya que
castiga el acceso no autorizado a las bases de datos reservadas por cualquier
persona, agravando la pena cuando se trata de un funcionario publico. De acuerdo
con Arocena (2012, p. 976), es indudable que todo acceso cognitivo no autorizado
a un banco de datos reservado importa una lesion al derecho a la "intimidad" y a la
"privacidad" de la persona fisica o de existencia ideal que es titular de los datos.

Continuando el estudio de la legislacién argentina en materia de proteccion
de datos, me remito a la Ley 27.275, del derecho de acceso a la informacion
publica. A través de esta norma, la ley argentina se ha preocupado por disciplinar
el tratamiento de la informacion publica y la informacion personal en poder del
Estado. Explican Piana y Amosa (2018, p. 246) en el caso de la informacién
publica, este derecho es un derecho humano, ciudadano y colectivo, basado en el
derecho a peticion y la obligacion de transparencia de la actividad gubernamental,
gue tiene por principal obligado al Estado.

Sin embargo, el acceso a la informacién publica, por supuesto, no puede ser
irrestricto y debe preservar la seguridad publica, el mantenimiento de datos

personales, la intimidad y privacidad de los ciudadanos.
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En cuanto al objeto de esta investigacion, los articulos 8°, “I”, y 34, de la Ley
de Acceso a la Informacién Publica incluyen las excepciones al acceso a la
informacion publica, cuando se trata de datos personales, consagrando asi la
proteccion de la intimidad-privacidad.

El mencionado articulo 8°, “”, precisa:

[E]xcepciones. Los sujetos obligados soélo podran
exceptuarse de proveer la informacion cuando se
configure alguno de los siguientes supuestos:
(...) i) Informacion que contenga datos personales y no
pueda brindarse aplicando procedimientos de
disociacion, salvo que se cumpla con las condiciones
de licitud previstas en la ley 25.326 de proteccién de
datos personales y sus modificatorias...
El Articulo 34, dispone:

[E]xcepciones a la transparencia activa. A los fines del
cumplimiento de lo previsto en el articulo 32 de la
presente ley, seran de aplicacién, en su caso, las
excepciones al derecho de acceso a la informacion
publica previstas en el articulo 8° de esta norma v,
especialmente, la referida a la informacibn que
contenga datos personales.

Se nota que la ley argentina se ha preocupado por garantizar la publicidad
adecuada de la informacién publica, sin permitir la violacién de la intimidad y
privacidad de las personas. En este contexto, la provision de datos privados que
sean propiedad del Estado, solo ocurre en situaciones excepcionales, y existe la
obligacion de respetar las disposiciones de la Ley 25.326 de proteccion de datos
personales.

Ademas de las normas ya mencionadas, el sistema juridico argentino de
proteccion de datos personales también cuenta con la Ley 26.529, de derechos
del paciente en su relacién con los profesionales e instituciones de la salud
(19/11/2009). Esta ley considera como derechos esenciales del paciente (articulo
2), entre otros, la intimidad y la confidencialidad.

Por lo tanto, cuando el caso requiera el tratamiento de datos personales, la

Ley 26.529 debe ser interpretada en conjunto con la Ley de Proteccién de Datos
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Personales. Es que, en tales situaciones, el articulo 8 de esta Ley crea la

posibilidad de manejo de los datos de los pacientes estableciendo:
[L]os establecimientos sanitarios publicos o privados y
los profesionales vinculados a las ciencias de la salud
pueden recolectar y tratar los datos personales relativos
a la salud fisica o mental de los pacientes que acudan a
los mismos o que estén o hubieren estado bajo
tratamiento de aquéllos, respetando los principios del
secreto profesional.

Si bien la Ley de Proteccion de Datos Personales tiene autorizacion para la
recoleccion y tratamiento de datos de salud, el articulo 4 de la Ley 26.529 solo
permite la transmision de esta informacioén a terceros con la autorizacién del
paciente. La excepcion a esta regla esta en el parrafo Unico del citado articulo, que
prevé la posibilidad de transmitir la informacion a terceros —representante legal,
conyuge, conviviente, cuidador o familiares hasta el cuarto grado de
consanguinidad— solo en caso de la incapacidad del paciente o imposibilidad de
comprender la informacion.

Vale la pena decir que los profesionales de la salud estan eximidos de la
autorizacion —consentimiento— del paciente en casos de grave peligro para la
salud publica o en situacién de emergencia, con grave peligro para la salud o vida
del paciente, y no pudiera dar el consentimiento por si o a través de sus
representantes legales (articulo 9 de la Ley 26.529).

La ley en cuestion aun protege la historia clinica del paciente, que, por
supuesto, consiste en una gran cantidad de informaciéon convertida en datos
personales sensibles. Segun el articulo 14 de esta Ley:

El paciente es el titular de la historia clinica. A su simple
requerimiento debe suministrarsele copia de la misma,
autenticada por autoridad competente de la institucion
asistencial. La entrega se realizara dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas de solicitada, salvo caso de
emergencia.

Ademas del paciente, la ley en foco (articulo 19) considera legitimados para
acceder a la historia clinica el representante legal, el conyuge o conviviente, los

herederos forzosos, en su caso, con la autorizacion del paciente, salvo que éste



41

se encuentre imposibilitado de darla, y los médicos y otros profesionales del arte
de curar, cuando cuenten con expresa autorizacion del paciente o de su
representante legal. Sobre el acceso a la historia clinica por parte de los
herederos, posteriormente se realizara una critica, ya que se considera posible el
acceso a los datos de la persona fallecida.

Actualmente, la principal fuente legal de proteccion de datos personales en
Argentina es la Ley 25.326, de Proteccion de Datos Personales, promulgada en el
afio 2000, que tiene por finalidad, de acuerdo con su articulo 1°:

[L]a proteccidn integral de los datos personales
asentados en archivos, registros, bancos de datos, u
otros medios técnicos de tratamiento de datos, sean
estos publicos, o privados destinados a dar informes,
para garantizar el derecho al honor y a la intimidad de
las personas, asi como también el acceso a la
informacion que sobre las mismas se registre, de
conformidad a lo establecido en el articulo 43, parrafo
tercero de la Constitucion Nacional.

Recuerda que el articulo 43, péarrafo tercero de la Constituciéon Nacional,
asegura que toda persona podra interponer esta accién para tomar conocimiento
de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o0 bancos
de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de
falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o
actualizacion de aquéllos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de
informacion periodistica.

El Estado argentino considera que la ley en cuestion es insuficiente para la
realidad actual de la revolucién tecnoldgica. Por eso, el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos tomé la iniciativa de elaborar un proyecto de Ley de
Proteccion de los Datos Personales para reformar la ley vigente. De acuerdo con
la Agencia de Acceso a la Informacion Publica (2018, p. 1) el desafio de esta tarea
consisti6 en elaborar una nueva normativa destinada a proteger los datos
personales, la intimidad y privacidad de las personas, sin ser un obstaculo para la
innovacion y el desarrollo tecnologico y que, ademas, cumpliera con estandares

internacionales.
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Destaca Cerda Silva (2012) que el modelo latinoamericano de proteccion de
datos personales esta en un estadio de transicion. Afios atrds, se verificaba a
través de disposiciones constitucionales, a las cuales se incorporaba un mayor o
menor numero de leyes, lo que hacia de ella una regulacion fragmentaria y, en
ocasiones, inconsistente. Hoy, en las principales economias de la region, esta
proteccion constitucional se traslapa con una norma general que reglamenta el
tratamiento de la informacion personal, sea o no privada. Como resultado de esa
superposicion de medidas constitucionales y legales, la proteccion de los datos
personales aparece robustecida en América Latina, si bien aun resta fortalecer el
efectivo cumplimiento de la ley (p. 170).

No se puede objetar que la tecnologia ha evolucionado en los ultimos
diecisiete afios a un ritmo vertiginoso, impactando en gran medida en la proteccion
de los datos personales. Basta sefalar que, por ejemplo, Facebook surgié en 2004
y Dropbox en 2007 para darse cuenta que el escenario en el que se sanciond la
Ley 25.326 cambié radicalmente. Esta nueva realidad de la tecnologia ha traido
enormes desafios en el campo del ejercicio de los derechos. Los beneficios son
innegables, pero también lo son las nuevas potenciales vulneraciones a la
intimidad-privacidad (Agencia de Acceso a la Informacién Publica, 2018, p. 1).

Por otro lado, actualmente se presenta un nuevo contexto regulatorio
internacional en esta materia, especialmente a raiz de la adopcién del Reglamento
General de Proteccion de Datos (RGPD) que entré en vigencia el 25 de mayo del
2018 y que se prevé tendrd impacto en la Argentina y parte de la comunidad
internacional (Agencia de Acceso a la Informacion Publica, 2018, p. 1).

Sobre la tematica desarrollada, se precisa, que la actual Ley de Proteccion
de los Datos Personales de Argentina trae en su articulo 14, parrafo 4, la
posibilidad de que los sucesores universales accedan a los datos personales de
las personas fallecidas:

[A]rticulo 14 (Derecho de acceso).

1. El titular de los datos, previa acreditacion de su
identidad, tiene derecho a solicitar y obtener
informacion de sus datos personales incluidos en los
bancos de datos publicos, o privados destinados a
proveer informes.
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4. El ejercicio del derecho al cual se refiere este articulo
en el caso de datos de personas fallecidas le
correspondera a sus sucesores universales.

Explican Ordelin y Boff (2019, p. 46) que, en la Argentina, a partir de lo
previsto en el articulo 14.4 de la Ley 25.326 (Ley de Proteccién de los Datos
Personales), los sucesores universales pueden ejercer el derecho de acceso a los
datos de las personas fallecidas, aunque la norma no establece el alcance de este
acceso ni como se realizara el mismo.

Ordelin y Boff (2019), en este sentido, observan:

[E]l articulo 34 de la nueva version del anteproyecto de
Ley de Proteccion de Datos Personales, resultado de la
consulta publica de febrero de 2017, contempla la
posibilidad de que el ejercicio de los derechos de
acceso, de rectificacion, oposicién, supresion,
valoraciones personales automatizadas y portabilidad
de datos personales puedan ser ejercidos por los
sucesores universales del titular de los datos. (pp. 46-
47).

También para Ordelin y Boff (2019, p. 47) segun el articulo 20.2 del citado
anteproyecto, estas mismas personas estan legitimadas para ejercer la accion de
habeas data por el titular de los datos afectados. Entre los legitimados para el
ejercicio de los derechos se encuentran los causahabientes siempre y cuando
acrediten tal condicion.

En cuanto a las acciones que se deben utilizar para la proteccion de los
datos personales, el articulo 33 de la ley actual trae sus posibilidades:

[1]. La accion de proteccion de los datos personales o
de habeas data procedera:

a) para tomar conocimiento de los datos personales
almacenados en archivos, registros o bancos de datos
publicos o privados destinados a proporcionar informes,
y de la finalidad de aquéllos;

b) en los casos en que se presuma la falsedad,
inexactitud, desactualizacion de la informacion de que
se trata, o el tratamiento de datos cuyo registro se
encuentra prohibido en la presente ley, para exigir su
rectificacion, supresion, confidencialidad 0
actualizacion.
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En el proyecto de Ley de Proteccion de los Datos Personales resultado de la
consulta publica de febrero de 2017 se establece expresamente en los articulos 34
(parr. 4°) y 81 (parr. 1°), que, en el caso de las personas humanas fallecidas, los
derechos y la accién podran ser ejercidos por sus sucesores universales.

Un punto importante para este trabajo es que la misma ley, en el articulo 17,
parrafo 1, otorga a los administradores de datos el derecho a negarse a
proporcionar acceso, eliminaciéon o modificacion, siempre que la denegacion se
funde para proteger los derechos o intereses de terceros:

[Alrticulo 17. (Excepciones).

1. Los responsables o usuarios de bancos de datos
publicos pueden, mediante decisién fundada, denegar
el acceso, rectificacion o la supresion en funcion de la
proteccion de la defensa de la Nacion, del orden y la
seguridad publicos, o de la proteccion de los derechos e
intereses de terceros.

Esto abre la posibilidad de denegar el acceso, la rectificacion o la supresion
de los datos personales, siempre que esto ocurra de manera justificada. Tal
posibilidad puede dar lugar, segun el caso, a la denegacion de acceso,
rectificacion o supresion de los datos de personas fallecidas, incluidos a los
sucesores, si esta medida viola los derechos o intereses de terceros.

La medida autorizada en el articulo en cuestidn puede ser una alternativa
para la proteccién de datos de personas fallecidas. Como se vera en el préximo
capitulo de este trabajo, algunas redes sociales utilizan acciones similares para
denegar el acceso a los datos de los usuarios fallecidos. Sin embargo, esta
medida no garantiza la seguridad juridica, ya que transfiere la facultad de decisiéon
sobre los derechos de acceso, rectificacion o supresion de datos a agentes
privados. Estos agentes pueden tener varios intereses en mantener la
confidencialidad de los datos personales y, en consecuencia, no ser imparciales
en la toma de decisiones.

La actual Ley Argentina de Proteccién de los Datos Personales, ciertamente
antigua, espera una reforma para su adaptacion al derecho internacional, y a la

realidad presente de la revolucidn tecnoldgica. Sin embargo, el pais no le ha dado
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el impulso necesario al tema. Faliero (2018, p. 70) sefiala al respecto, que se
espera que el futuro régimen de proteccién de datos en la Argentina ofrezca un
entorno tuitivo robusto y solido, que enaltezca la garantia y el ejercicio de los
derechos humanos fundamentales en juego.

Debido al retraso en la actualizacién de la Ley de Proteccion de los Datos
Personales y la intensificacion de la dependencia digital provocada por la
Pandemia COVID-19, han surgido nuevos proyectos de ley en un intento por
actualizar la legislacion en la materia. A modo de ejemplo, en una consulta
realizada en el sitio web de la Camara de Diputados de Argentina, utilizando como
parametros el término “datos personales” y el periodo del 01/01/2020 al
24/12/2020 —fecha de la consulta—, se observan 22 proyectos.

La mayoria de estos proyectos de ley se ocupan de disposiciones sobre la
modificacion de articulos de la Ley de Proteccion de los Datos Personales vigente
0 sobre la edicidn o actualizacién de leyes independientes que, de alguna manera,
se ocupan de la proteccién de datos personales. Pero el principal es el Proyecto
de Ley 6234-D-2020, que prevé la derogacion de las leyes 25.326, 26.343 y
26.591. Este proyecto de ley, presentado a la Camara de Diputados de Argentina
el 17 de noviembre de 2020, hasta la conclusién de este el trabajo se encontraba
en las etapas iniciales de procesamiento. Por esta razén, no fue objeto de este

estudio.

3 Lalegislacién brasilefia sobre la proteccién de los datos personales

En Brasil, después de la publicacion de la Ley 13.709 del 14 de agosto de
2018, que establece la proteccion de datos personales, aun es evidente que la
regulacion del tema por parte del sistema legal local es insuficiente. Esta ley, a lo
largo de sus 65 articulos, no puede disciplinar el tema exhaustivamente, dejando
una serie de situaciones, sin la proteccion legal adecuada. Por ello, la misién del
poder judicial es tratar de remediar estas lagunas que no se han llenado. No

obstante, y antes de entrar en este punto, es importante que se conozcan las
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normas brasilefias de proteccién de datos, previas a la Ley 13.709 (Rodovalho,
2021, pp. 27-28).

Hemos sostenido (Rodovalho, 2021, p. 28) que, en primer plano, la
proteccion de datos brasilefia encuentra en la Constituciéon Federal de 1988 su
fundamento juridico més importante. Aunque no trata especificamente el tema, la
disposicion contenida en el articulo 5, X, que garantiza la inviolabilidad de la
intimidad, privacidad, honor e imagen de las personas, garantizando el derecho a
una indemnizacién por dafios materiales o morales derivados de su violacion, se
utiliza de manera amplia y pacifica como base para la toma de decisiones sobre
proteccién de datos personales.

Ensefia Mendes (2014, p. 141) que, en el marco no constitucional, la primera
ley que trato la intimidad-privacidad y la proteccion de los datos personales de una
manera moderna y con vistas a tratar las nuevas tecnologias de procesamiento de
datos fue sin duda el Cddigo de Defensa del Consumidor (Ley 8.078, de
11/09/1990).

Mendes contintda (2014) explicando:

[A] partir de la lectura del articulo 43 de este documento
legal se desprende que el Codigo autoriza el
funcionamiento de las bases de datos y registros de
consumidores, siempre que se cumplan ciertos
preceptos para la proteccion de la privacidad del
consumidor, a saber: (a) la posibilidad de acceder a
toda la informacién existente sobre el consumidor
(derecho de acceso); (b) los datos archivados deben
ser objetivos, claros, veraces y en un lenguaje facil de
entender (principio de calidad de datos); (c) la
necesidad de comunicar la apertura del registro o el
registro de datos personales del consumidor (principio
de transparencia); (d) obligacién de la base de datos de
corregir los datos de inmediato (derecho de rectificacion
y cancelacion); y (e) limite de tiempo para el
almacenamiento de datos personales (principio de
olvido). (pp. 142-143).

En cuanto a la disposicion legal en foco, Benjamin et al (2005, p. 40) agregan

gue se inspird en los estandares estadounidenses del National Consumer Act y del
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Fair Credit Reporting Act en linea con importantes principios internacionales de
proteccion de datos personales.

Seflalamos (Rodovalho, 2021, p. 29) que una norma que generalmente se
ocupa de la proteccion de datos en Brasil es el Cédigo Civil de 2002, que, aunque
surgié en un momento de rapida expansion tecnoldgica, no logré regular el tema
de manera mas amplia, limitandose en sus articulos 20 y 21, a la proteccion del
uso de la imagen, la intimidad y privacidad, sin mencionar los medios tecnolégicos.

El citado articulo 20 dice lo siguiente:

[Slalvo autorizacion, o de ser necesario para la
administracion de justicia o el mantenimiento del orden
publico, se podra prohibir la divulgacion de escritos, la
transmision de la palabra, o la publicacién, exhibicién o
uso de la imagen de una persona, a solicitud de ésta y
sin perjuicio de la indemnizacion que corresponda, Si
alcanzan honor, buena fama o respetabilidad, o si se
destinan a fines comerciales.

Parrafo unico. Cuando se trate de fallecidos o ausentes,
el conyuge, los ascendientes o los descendientes estan
legitimados para solicitar esta proteccion.

El articulo 21 dispone que la vida privada de la persona natural es inviolable,
y el juez, a solicitud del interesado, adoptara las medidas necesarias para prevenir
o dar por terminado un acto contrario a esta regla.

A pesar del innovador capitulo sobre el derecho a la personalidad, el codigo
dedicé solo un articulo a la privacidad, que ha merecido criticas por ser demasiado
vago y genérico, y solo reproducir lo que el texto constitucional ya proporciona
(Schreiber, 2011, p. 136)

En la evolucion legislativa brasilefia sobre proteccion de datos, se publica la
Ley 12.414 (09/06/2011), que regula la formacién y consulta de bases de datos
con informacién de pago, de personas fisicas o juridicas, para la formacién de
registros de crédito. Este diploma legal establecio el registro positivo que, segun
Gois (2017, parr. 83), no logré su efectividad social, dada la falta de adhesion de
las personas para registrarse en la base de datos. Inicialmente, el articulo 12 de la

ley en cuestion disponia que, cuando lo solicite el cliente, las instituciones
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autorizadas para operar por el Banco Central de Brasil proporcionaran las bases
de datos indicadas con informacion sobre sus operaciones crediticias.

Esta facultad de integracion en el registro positivo, no genero interés en las
personas, lo que obligd a un cambio legislativo que nuevamente planted
preocupaciones sobre la proteccion de datos. De conformidad con la Ley
Complementaria 166 (08/04/2019), el articulo 12 de la Ley de Registro Positivo se
modific6 para hacer obligatoria la integracion del consumidor brasilefio en el
Registro Positivo (Rodovalho, 2021, pp. 29-30).

Mendes (2014) advierte:

[Dle acuerdo con el Codigo de Proteccion al
Consumidor, la Ley no. 12.414/2011 establece el
principio de la calidad de los datos personales, asi
como los derechos de acceso a datos, rectificacion y
cancelacion. Ademas, delimita el propdsito para el que
se pueden recopilar y utilizar los datos, al afirmar que la
informacion almacenada en las bases de datos solo se
puede utilizar para la ‘realizacion de analisis de riesgo
de crédito del consumidor o para ‘subsidiar la
concesién o extension de crédito y la venta de cuotas u
otras transacciones comerciales que implica riesgo
financiero para el consultor’. En este sentido, esta claro
gue estos datos estan prohibidos para marketing directo
o cualquier otra actividad no mencionada en la ley. (pp.
145-146).

Aungue el Registro Positivo se ha convertido en obligatorio, ain es notable,
segun Mendes (2014, p. 146), que esta ley consolida la evolucion de un concepto
de autodeterminacion informativa en el sistema legal de Brasil, al establecer
mecanismos individuales de control sobre sus datos, asignandole el poder de
decidir si le interesa o0 no integrar esta base de datos, y cuando desea cancelarlo.

Otro marco legislativo importante en la evolucién de la proteccién de datos
en Brasil fue la aparicion de la Ley 12.527, el 18 de noviembre de 2011, que
regula el acceso a la informacién publica en el pais. Segun Mendes (2014, p.148),
la ley de acceso a la informacion es parte del contexto internacional de
proporcionar mas transparencia a la administracion publica, ampliar el control de
los ciudadanos sobre el Estado y hacer realidad el derecho fundamental a la

informacion garantizada por la Constitucion.



49

Bottrel (2018, p. 2) sugiere que el interés en ejercer el derecho de acceso a
la informacion de las entidades publicas esta justificado, ya que creemos que la
implementacion de una ley y el reconocimiento de un derecho dependen no solo
de su aprobacioén, sino también de su uso por la sociedad.

Esta ley cubre todos los poderes - Legislativo, Ejecutivo y Judicial - y niveles
de gobierno - federal, estatal y municipal, incluido el Distrito Federal. La Ley de
Acceso a la Informacion establece que la regla es el acceso, y la confidencialidad
es la excepcion, un ejemplo de esto es el caso de la informacion personal o
informacion relacionada con la seguridad nacional (Bottrel, 2018, p. 4).

El objetivo es alcanzar un estado abierto, en el que haya una sincronizacién
del conocimiento de quien posee el poder y quien otorga el poder (Silveira, 2012,
p. 31). El acceso a la informacion pone al ciudadano en un pie de igualdad con la
administracion publica y es parte de la fuerza democratizadora de la transparencia
y la publicidad (Rodrigues, 2014, p. 94). Para Bottrel(2018, p. 5), la legislacion
brasilefia esta bien evaluada, y tiene como principales fortalezas el alcance de las
esferas, incluidos los tres poderes y niveles de gobierno, y la certeza de que el
secreto es la excepcion.

Sobre la proteccion de datos personales, Mendes (2014) explica:

[Plor un lado, el derecho de acceso a la informacién
publica fortalece el concepto de protecciébn de datos
personales al reforzar la comprension de que los
ciudadanos tienen derecho a acceder a sus datos
personales en poder de la Administracion Publica
(acceso del individuo a sus datos personales). Por otro
lado, el derecho a la proteccion de datos personales
puede verse como una limitacién del derecho de acceso
a la informacién, ya que, por regla general, los terceros
no pueden tener acceso a los datos personales del
titular sin su consentimiento; solo bajo condiciones
especificas es posible. (pp. 148-149).

Citando las disposiciones presentadas en el articulo 31, Mendes (2014)

ensefa:

[L]a ley de acceso cumple un papel importante en la
busqueda de trazar los limites entre el derecho a la
privacidad y el derecho a la informacion, estableciendo
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ciertos criterios segun los cuales el acceso a los datos
puede darse sin el consentimiento del titular. (p. 153).

Machado Gongalves y Varella (2018, p. 532) enfatizan que la disponibilidad
de datos confidenciales por parte de la administracion publica es un tema que
debe desarrollarse legalmente y mediante regulaciones especificas, porque esta
asociado con la confianza y la credibilidad de las instituciones y el deber de la
publicidad del gobierno. Ademas, la creacion de una politica nacional de
proteccion de datos personales es indispensable en la actualidad para evitar la
violacion de los derechos fundamentales.

El sistema juridico brasilefio de proteccion de datos personales comenzo a
integrarse, a partir de 2012, con otra norma de importancia, como la Ley 12.737
(30/11/2012), que modificd el Cddigo Penal para incluir delitos informéticos. Esta
ley se denomind “Lei Carolina Dieckmann” en honor a una actriz brasilefia que
tuvo fotos intimas expuestas en Internet luego de la violacion de un dispositivo
informético.

A través de esta Ley, el Codigo Penal brasilefio afiadi6 los articulos 154-A y
154-B y modificé las redacciones de los articulos 266 y 298. La novedad mas
importante estuvo a cargo del delito incluido en el articulo 154-A, mientras que las
otras enmiendas se ocuparon de proceso penal y actualizacion de delitos que ya
existian.

El texto de este articulo comenzo a considerar como delito la invasion de un
dispositivo informatico, mediante una violacion indebida del mecanismo de
seguridad y con el propésito de obtener, manipular o destruir datos o informacién
sin la autorizacion expresa o tacita del propietario del dispositivo o instalar
vulnerabilidades para obtener una ventaja ilegal. La pena prevista es de prision, de
3 meses a 1 afio, y multa.

Andréa, Arquite y Camargo (2020) critican esta ley, diciendo que el intento de
establecer la criminalizacién de la invasién de dispositivos sin autorizacion se
convierte en un fracaso, pues también existe la hip6tesis de que el propio
lesionado entrega, por si solo, su maquina. Queda [...] la ausencia de proteccion

juridica en cuanto al uso de datos personales por un tercero sin autorizacion, o
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autorizacion genérica, sin finalidad especifica. Por ejemplo, la autorizacién para
acceder a un documento en la nube tras la entrega del login y la contrasefia por
parte del perjudicado impide la aplicacion de la legislacién si se accede a algun
documento indebido de forma culpable (p.8).

Explicamos (Rodovalho, 2021, p. 32) que, en un intento mas incisivo de
regular las politicas de flujo de datos, el Estado brasilefio aprobo la Ley 12.965
(23/04/2014), que establece principios, garantias, derechos y deberes para el uso
de Internet en Brasil. Esta ley fue nombrada Marco Civil de Internet.

Tomasevicius Filho (2016, p. 276) sefiala que aunque el Marco Civil de
Internet fue ampliamente celebrado por ser la primera ley en el mundo para
regular los derechos y deberes de los usuarios de la red, no habra cambios
sustanciales, ya que no ha agregado practicamente nada a la legislacion vigente.

El autor citado (p. 276) continla criticando la expectativa creada por la
discusion de esta ley, que se debid a la creencia errbnea de que las normas
contenidas en la Constitucion Federal, el Cbdigo Civil, el Cédigo Penal, los
Codigos de Procedimiento Civil y Penal, el Codigo de La Proteccion del
Consumidor, el Estatuto del Nifio y el Adolescente y la Ley de Interceptacion de
Comunicaciones (Ley 9.296/96) no tendrian aplicacién en las relaciones legales
establecidas en Internet.

En contraste con estas afirmaciones, Correa de Barros y Flain (2016, p. 10)
encuentran que el Marco Civil de Internet, al establecer en el Capitulo IlI, los
derechos y garantias de los usuarios, ha dado un paso importante en la regulacion
de las relaciones en el espacio virtual. Proteger la privacidad de las
comunicaciones y proteger los datos personales son innovaciones importantes
gue garantizan la seguridad del usuario. Es de destacar, la amplia proteccién de la
libertad de expresién, uno de los valores sociales mas relevantes.

En la misma linea, Rodrigues Rezende y Rodrigues de Lima (2016, p. 150),
afirman que el Marco Civil de Internet fue un proceso pionero en el pais, al que
asistieron ciudadanos y entidades representativas, lo que contribuyé a la creacion
de una ley, y lo mas importante, una ley que los beneficia directamente. Estos

autores contintan aclarando que, quizas por esta razén, el contenido abordado,
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incluso si se considera sofisticado sobre las pautas que componen el texto,
presenta para algunos académicos un caracter generalista y superficial en
comparacion con otros paises. Ilgualmente, se puede considerar que Brasil tiene
hoy una de las leyes mas progresistas del mundo sobre el uso de Internet.

Destacan Correa de Barros y Flain (2016, p. 10) que el segundo capitulo del
Marco Civil de Internet trata, en los articulos 7° y 8°, de los derechos y garantias
de los usuarios.

Se supone que el acceso a Internet es esencial para el ejercicio de la
ciudadania; por lo tanto, el usuario tiene derecho a que se proteja su privacidad e
intimidad, y, en caso de violacion, el derecho a compensacion; inviolabilidad y
confidencialidad del flujo de comunicaciones a través de Internet vy
comunicaciones privadas almacenadas, excepto por orden judicial (Rodrigues
Rezende y Rodrigues de Lima, 2016, p. 147).

Sobre el mantenimiento de la privacidad de los datos personales y las
comunicaciones privadas, existe preocupacion acerca de la identificacion
individual del usuario en los casos en que se le considera responsable de delitos
en Internet. EI Marco Civil no especifica como los proveedores de Internet y de
aplicaciones deben almacenar los datos de los usuarios ya que, si los datos
técnicos necesarios no se mantienen adecuadamente, sera dificil identificar
delincuentes en Internet (Rodrigues Rezende y Rodrigues de Lima, 2016, pp. 149-
150).

Al mismo tiempo que el Marco Civil estipula las normas sobre proteccion de
datos, se ve claramente la precaucion de no ingresar competencias que se ajusten
a una futura ley de datos personales esenciales (Menezes Souza, 2018, p. 19).

Hemos sefalado (Rodovalho, 2021, p. 34) que, en vista del controvertido
Marco Civil de Internet y la intensificacion de la revolucion tecnolégica, fue
necesaria la Ley 13.709 (14/08/2018), que se ocupa de la proteccion de datos
personales y modifica el Marco Civil de Internet. Esta ley es el ultimo intento de
regular la proteccién de datos en Brasil, ya que crea la politica nacional sobre

proteccion de datos personales.
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Santiago (2018, parr. 5) explica que, en Brasil, la entrada en vigor de la Ley
General de Proteccion de Datos tiene el objetivo de crear un marco regulatorio
moderno, inspirado en gran medida por el Reglamento Europeo; sefialandose
entre otros, el de colocar a la Nacion brasilefia, en la lista de paises y
organizaciones internacionales que brindan una proteccion adecuada a los datos
personales.

Por lo tanto, se crearon una serie de obligaciones para las empresas
relacionadas a la recopilacion, el uso y las garantias de integridad de los datos
personales que deben observarse, bajo pena de fuertes sanciones. Asimismo, la
ley mencionada confiere derechos a los titulares de datos personales que pueden
ejercerse contra cualquier empresa o0 entidad publica que posea dicha
informacion. En este sentido, si los datos personales se han convertido
indudablemente en un activo valioso, pueden dar lugar, si se administran
incorrectamente, a una responsabilidad importante para quienes los poseen
(Santiago, 2018, parr. 6).

La Ley General de Proteccién de Datos establece una serie de derechos que
garantizan: el respeto a la privacidad; autodeterminacion informativa; libertad de
expresion, informacién, comunicacion y opinion; la inviolabilidad de la intimidad, el
honor y la imagen; desarrollo e innovacion econdémica y tecnologica; libre
empresa, libre competencia y proteccion del consumidor; y los derechos humanos,
el libre desarrollo de la personalidad, la dignidad y el ejercicio de la ciudadania por
parte de las personas fisicas. En este contexto, la ley en foco disciplina de manera
muy amplia, en el Capitulo 3, los derechos del interesado (Rodovalho, 2021, p.
35).

Santiago (2018, parr. 11) enumera los principales derechos del titular: acceso
y correccién de datos incompletos, inexactos u obsoletos; anonimizar sus datos,
bloguear o eliminar datos innecesarios, excesivos o tratados en violacion de las
disposiciones de la ley; portabilidad de datos a otro proveedor de servicios 0
productos (por ejemplo, bancos, para facilitar la apertura de cuentas corrientes,

aseguradoras, etc); la eliminacion de datos personales procesados con el
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consentimiento del titular; la informacion de entidades publicas y privadas con las
que se compartio el uso de datos; y la revocacion del consentimiento.

El autor citado (2018, parr. 10) explica que el consentimiento se convierte en
la mejor manera de legitimar el procesamiento de datos personales. Debe ser
explicito y, cuando se solicite en medio de un contrato que contenga otros
elementos, debe estar contenido en una clausula separada. El consentimiento
puede ser revocado en cualquier momento por el interesado. Otras razones
también legitiman el procesamiento de datos personales (por ejemplo:
cumplimiento de obligaciones legales o reglamentarias, cumplimiento del contrato
del que es parte el titular, y estudios del organismo de investigacién, entre otros).

Segun lo que hemos defendido (Rodovalho, 2021, p. 36), es en este
estandar que Brasil busca actualmente encontrar una regulacion mas efectiva de
la proteccién de datos. Su redaccion, incluso antes de que entrara en vigor en su
totalidad, ya estaba incompleta. Tanto es asi que el texto legal ya ha sufrido varios
cambios después de su publicacion.

Dentro de las relaciones laborales, segun Reani (2018, parr. 30), los
sistemas que permiten a los empleadores controlar quién puede ingresar a sus
instalaciones y/o ciertas areas también pueden rastrear las actividades de los
empleados. Aunque estos sistemas existen desde hace varios afios, se han
introducido nuevas tecnologias para controlar y monitorear la actividad laboral.

Sin embargo, el monitoreo continuo de la frecuencia de los empleados y los
tiempos exactos de entrada y salida no pueden justificarse, si estos datos también
se usan para otro propoésito (Reani, 2018, parr. 32).

Concluimos diciendo (Rodovalho, 2021, p. 120) que la evolucion legislativa
brasilefia en materia de proteccion de datos muestra que la regulacién del tema
nunca ha sido facil, y, dada la intensa velocidad con la que la revolucion
tecnoldgica crea nuevos hechos legales, parece que la ley no puede delimitar las
reglas.

América Latina estd adoptando leyes que reglamentan el tratamiento de
datos personales de un modo integral, esto es, en las que sea comprendido el

procesamiento de informacion tanto por el sector publico como por el privado.
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Diversas razones explican este fenOmeno: los nuevos brios democréticos, que
invitan a brindar adecuada proteccion a los derechos de las personas; el afan de
minimizar la incertidumbre de un modelo de proteccion basado solo en
disposiciones constitucionales; pero mas significativamente, la aspiracion de
transformarse en un pais que brinda un nivel de proteccion adecuado, de acuerdo
con los estdndares promovidos por la Unién Europea, a efectos de acceder a la
transferencia de datos personales desde esta y, con ello, facilitar la inversion en
aguellos nichos de mercado que suponen tratamiento de datos provenientes de
aguella (Cerda Silva, 2012, p. 170).

La complejidad de la proteccién de datos va mas alla de las fronteras de
todos los paises, convirtiéndose en un problema universal que la comunidad
internacional debe abordar colectivamente. Es en el panorama legislativo aqui
presentado donde se desarrolla el problema central de esta tesis. A partir de las
normas existentes, la evolucién legislativa y la dificultad de la ley para seguir la
tecnologia, se intentara proponer una posible solucion para la proteccién de los

datos de las personas fallecidas.

4 El tratamiento en la proteccion de los datos personales por los tribunales

argentinos y brasilefios

Incluso antes de la revolucién tecnoldgica experimentada hoy en dia, la
proteccién de la intimidad y privacidad fue objeto de un debate en profundidad en
los tribunales, que siempre pone en conflicto el derecho a la informacion y la
publicidad, con los derechos de la personalidad. En Brasil y Argentina, los casos
mas emblematicos involucraron a figuras publicas, que tenian exposiciones no
autorizadas de sus imagenes y vidas privadas.

Uno de los casos mas conocidos en Argentina fue el de la modelo Maria
Belén Rodriguez, que, en 2005, tuvo un uso no autorizado de su imagen en
Internet, vinculada a contenidos eréticos y pornograficos. La modelo buscé la
responsabilidad de los motores de busqueda de Internet al ejemplo de Google y

Yahoo, lo que facilité la transmisién en linea de material no autorizado.
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En este caso la Corte Suprema de la Nacion Argentina ha dicho que:

N]o debe perderse de vista que el servicio de imagenes
constituye una herramienta de busqueda automatizada
que muestra —a través de los denominados
‘thumbnails”— una copia reducida de las imagenes que
existen en la web relacionadas con las palabras
ingresadas y con expresa referencia al sitio en el que
ellas se encuentran alojadas. De modo que la conducta
gue llevan a cabo los buscadores no es susceptible de
ser encuadrada en la norma citada — art. 31 de la ley
11.723—, pues consiste en una simple recopilacion
automatica de vistas en miniatura que solo tiene por
finalidad permitir a los usuarios acceder a las paginas
de Internet que contienen las imagenes originales.
(CSNA. R. 522. XLIX. REX Rodriguez, Maria Belén c/
Google Inc y otro Y OTROS s/dafios y perjuicios,
considerando 21).

La Corte Argentina entendid0 que no existia responsabilidad de los
demandados, por ser meros intermediarios cuya unica funcién es servir de enlace
con las publicaciones ya disponibles en Internet. Pero, advierte Molina Quiroga
(2018) que la existencia o0 no de responsabilidad por los contenidos publicados en
la red, y en su caso, el factor de atribucion aplicable, asi como el momento a partir
del cual nace la eventual responsabilidad divide a la doctrina y jurisprudencia
nacionales, aunque el pronunciamiento de la Corte Suprema en el caso
“‘Rodriguez Belén v. Google”, reiterado en caso “Gimbutas c. Google s/dafos y
perjuicios” parece haber inclinado el fiel de la balanza hacia el factor subjetivo.
(p.176).

En Brasil, un caso que tuvo repercusién nacional, que también involucré
derechos personalisimos y buscadores de Internet, fue el caso de la presentadora
de television Maria da Graca Xuxa Meneghel (Xuxa). En la accion propuesta en
2010, la presentadora busco el “Derecho al Olvido” de las imagenes de una
pelicula emitida en 1982, donde protagonizoé una escena erotica con un menor de
12 afios de edad. Para hacerlo, demandé al motor de busqueda Google, con el fin
de eliminar los resultados de busquedas realizadas con su nombre vinculado al

término "pedofilia”.
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En otro caso, el Supremo Tribunal Federal brasilefio sostuvo que la empresa

anfitriona de sitios en la red mundial de ordenadores debe fiscalizar el contenido

publicado en sus dominios electronicos y retirar del aire las informaciones

reputadas ofensivas, sin necesidad de intervencion del Poder Judicial (STF. ARE
660861, juzgado el 22/03/2012, pp. 2-3).
Sin embargo, en el caso de la presentadora brasilefia, la Corte Suprema no

enfrentd directamente el mérito, considerando que no se utilizaron los medios

procesales de impugnacién apropiados (STF. Segunda Turma. Ag. Reg. na

Reclamacgéo 15.955, juzgado en 15/09/2015). Por lo tanto, confirmo la decision de

la instancia anterior, del Superior de Tribunal de Justicia, que habia decidido lo

siguiente:

Los proveedores de busqueda realizan sus busquedas
dentro de un universo virtual, cuyo acceso es publico y
sin restricciones, es decir, su funcion esta restringida a
la identificacién de paginas web donde ciertos datos o
informacion, incluso si son ilicitos, se transmiten
libremente. Por lo tanto, a pesar de sus motores de
busqueda facilitan el acceso y la consiguiente difusién
de péaginas de contenido potencialmente ilegal, el hecho
es que estas paginas son publicas y conforman la
Internet y, por lo tanto, aparecen en el resultado de los
sitios de busqueda (STJ. Tercera Turma. Resp.
1.316.921, juzgado en 26/06/2012, considerando 5).

En otra parte de la misma decision, la Corte Superior de Justicia de Brasil

también declaro:

No se puede, con el pretexto de impedir la propagacion
de contenido ilegal u ofensivo en la Web, suprimir el
derecho de la comunidad a la informacién. Después de
considerar los derechos involucrados y el riesgo
potencial de violacién de cada uno de ellos, el equilibrio
debe depender de garantizar la libertad de informacién
garantizada por el articulo 220, §8 1, de CF/88,
especialmente teniendo en cuenta que Internet es hoy
un vehiculo importante para los medios de
comunicacion (Considerando 7).
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Finalmente, la decision confirmd que, en este caso, no hubo responsabilidad
de los buscadores de Internet por los dafios causados por las paginas web que
aparecen en los resultados de busqueda:

Una vez que se hayan cumplido los requisitos para la
exclusion de una determinada pagina virtual de la web,
bajo el alegato de ofrecer contenido ilicito u ofensivo —
en particular la identificaciéon de la URL de esa pagina—
la victima no tendra interés en actuar contra el
proveedor de busqueda, por absoluta falta de utilidad
jurisdiccional. Si la victima ha identificado, via URL, al
autor del acto ilicito, no tiene por qué demandar a quien
solo facilita el acceso a este acto, el cual, hasta
entonces, ha estado disponible publicamente en la red
para su divulgacion. (Considerando 8).

Tanto en el caso de la modelo argentina, como en el caso de la presentadora
brasilefia, es evidente el conflicto que existe entre el derecho a la informacion y
derechos de personalidad. En ambos casos, los Tribunales decidieron de manera
similar, eximiendo los buscadores de Internet de responsabilidad por las
publicaciones disponibles en la web y que causen perjuicios a derechos como la
imagen, el honor, la intimidad y la privacidad.

Lejos del mundo de los famosos, un reciente fallo de un tribunal argentino
ilustra la crisis de los derechos a la intimidad y privacidad potenciados por los
medios tecnoldgicos. El caso involucra el acceso no autorizado a los datos de un
teléfono movil por parte de una persona (Sra. S.) perteneciente al mismo grupo
familiar que el propietario del dispositivo (G.). En ese acceso, la Sra. S. descubri6
la supuesta comision de delitos vinculados a menores representando actividades
sexuales explicitas, entregando el dispositivo a la autoridad policial. Este hecho
inicid6 un proceso penal. La defensa de G. solicité la exclusion de las pruebas
obtenidas mediante el acceso ilicito a los datos de su celular, por violacién a la
intimidad y la privacidad.

En la sentencia del caso, la Sala | de la Camara Nacional en lo Criminal y
Correccional entendié que no hubo violacion de la intimidad y privacidad bajo el
siguiente argumento:

[A] su vez, cabe sefialar que la Sra. S. encontro el
celular en el domicilio en el que aun convivia con G., de
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este modo consideramos que también asiste razon al
Sr. juez de primera instancia en cuanto a que la
intimidad del imputado se encontraba en cierta medida
limitada, dado que esa situacion desdibuja los limites y
restringe en cierta medida las expectativas de
privacidad (CNCrim. y Correc., sala I, 19/05/2020. - G.,
E. D. s/ Nulidad, p. 8).

Al comentar el caso en cuestion, Schiavo (2020, p. 8) defiende que la
Camara formula dos argumentos que no son necesariamente compatibles. En el
primero de ellos precisa que la intromision en la informacién no tenia el propdsito
de transgredir los espacios de privacidad, mientras que en el segundo se sostiene
que la sefiora S. convivia con G., de tal modo que la relaciéon de intimidad
“desdibuja los limites y restringe en cierta medida las expectativas de privacidad”.

Concluye Schiavo (2020, p. 8), sefialando, que el segundo argumento que se
proporciona impresiona inadecuado y en determinados contextos podria resultar
sumamente peligroso, pues, aunque pudiera ser evidente que la convivencia en un
domicilio torna mas estrechas las expectativas de privacidad, aun alli existen
espacios donde se conserva pleno dominio de sus limites, como puede ser un
diario intimo, las comunicaciones por mensajeria electrOnica presente en el
aparato telefénico, su agenda de contactos y la galeria de imagenes.

El hecho es que, aunque distantes en el tiempo y el espacio, estos casos
sirvieron para ilustrar la crisis de los derechos personalisimos de imagen, intimidad
y privacidad con la llegada de Internet. EI mayor problema es que con la
virtualizacion de la vida, la crisis de intimidad-privacidad ha afectado a todas las
personas, no siendo una preocupacion exclusiva de los usuarios mas expuestos.

Segun Becerra y Zéarate (2015):

[E]l interés juridico protegido que trata sobre la reserva
de la vida privada, la honra y la reputacion, ha mutado
con los cambios provocados por Internet y la
sobreexposicion de la vida privada, es innegable la
necesidad de repensar el derecho, los casos
jurisprudenciales mas destacados hacen alusion a la
vida de los artistas y famosos, sin embargo, hoy la vida
de cualquier persona sin distincion de sexo y edad,
puede sufrir un ataque en su dignidad. (p. 218).



60

Es en este contexto que la proteccion de datos personales adquiere una
importancia enorme, lo que justifica la carrera mundial antes mencionada para la
proteccion de datos que viajan a través de Internet. Argentina y Brasil no estan
fuera de esta carrera, ya que estan ajustando su legislacion para proporcionar
mayor seguridad y responsabilidad a los datos personales.

En el caso de Argentina, el pais estda esperando el final del proceso
legislativo en el Congreso Nacional de su nueva Ley de Proteccion de los Datos
Personales. En Brasil, ya existe una nueva Ley de Proteccion de Datos
Personales sancionada por el Poder Ejecutivo, que es la Ley 13.709, de 14 de
agosto de 2018.

Debido a la adaptacion legislativa actual, es natural que los poderes
judiciales de Argentina y Brasil ain no tiene una posicion consolidada sobre la
violacion de los datos personales desde la perspectiva de la nueva legislacion.

Villegas Carrasquilla (2012, p. 144) aclara que no se encuentran en la
legislacién argentina normas especiales sobre el derecho a la intimidad y
privacidad en relacion con Internet. En ese sentido, los tribunales de justicia
argentinos han considerado equiparable el tratamiento que se le debe dar a estos
derechos en Internet al tratamiento que se le otorga en otros medios, tales como la
prensa o la television.

En efecto, segun Addati (2020, p. 70), la carencia de una ley que regule el
“entorno en linea” y de una doctrina judicial uniforme permite que cada juez natural
evalle la cuestién desde su punto de vista, algunas veces aplicando con mayor
vigor la proteccion a la garantia de la libertad de expresién mientras que en otros
otorgando preeminencia a la proteccion a los derechos personalisimos.

Igualmente, mas alla de lo sefialado por los autores citados, preciso respecto
de Internet, que en el orden regulatorio, la Republica Argentina comenzé con las
Resoluciones de la Secretaria de Comunicaciones 2814/1997 y 499/1998, las que
incluyeron el servicio de acceso a Internet, dentro de los servicios de
telecomunicaciones. Luego, el Decreto 554/1997 declaré de Interés Nacional el
acceso de los habitantes de la Republica Argentina a la red mundial Internet en

condiciones sociales y geograficas equitativas, con tarifas razonables y con
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parametros de calidad acordes a las modernas aplicaciones de la multimedia
(articulo 1°). Posteriormente, el Decreto 1279/1997 dispuso, que el servicio de
Internet se considera comprendido dentro de la garantia constitucional que
ampara la libertad de expresion, correspondiéndole en tal sentido las mismas
consideraciones que a los demas medios de comunicacion social (articulo 1°). Al
afo siguiente, y dentro de las normas que sitian a Internet fuera del contralor
publico, la Resolucion 1235/1998 de la Secretaria de Comunicaciones exigio, que
las facturas emitidas por los Internet Service Provider debian incluir la siguiente
inscripcion, “El Estado Nacional no controla ni regula la informacién disponible en
Internet. Se recomienda a los padres ejercer un razonable control por los
contenidos que consumen sus hijos. Es aconsejable la consulta a su proveedor de
servicios de acceso a fin de obtener el correspondiente asesoramiento sobre
programas de bloqueo de sitios que consideren inconvenientes”.

En el 2005, la Ley de Servicios de Internet, 26.032, dispuso que “La
basqueda, recepcion y difusion de informacion e ideas de toda indole, a través del
servicio de Internet, se considera comprendido dentro de la garantia constitucional
que ampara la libertad de expresion”.

El marco normativo sobre la regulacién de Internet en la Republica Argentina,
en la actualidad, tiene otros aspectos de relevancia a considerar, a partir de la
pandemia por coronavirus, al declararse, por caso, a las telecomunicaciones,
Internet fija y movil y los servicios digitales, como servicios esenciales, estando en
un periodo del 2020, las empresas prestadoras de los servicios de energia
eléctrica, gas por redes y agua corriente, telefonia fija y movil, Internet y TV por
cable, por vinculo radioeléctrico y satelital impedidas de suspender o cortar los
servicios a usuarios/as especificados/as en el Decreto 311/2020, en caso de mora
o falta de pago, por considerarlos centrales para el desarrollo de la vida diaria, y
medios instrumentales para la satisfaccion de derechos fundamentales de la
poblacion.

Al poco tiempo, y en las mismas circunstancias producidas por la pandemia,

el Decreto 690/2020, ratificado en su validez por el Honorable Senado de la
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Nacién (Resolucion 95/2020), categoriz6 a los servicios de TIC, como servicios
publicos, esenciales y estratégicos en competencia.

Respecto de lo sefialado sobre la proteccion de los datos personales, Cerda
Silva (2012) aclara que la normativa constitucional no ha sido suficiente para
garantizarlos en un adecuado nivel en América Latina. Esto sucede porque dicho
resguardo se verifica preferentemente en sede judicial y ello trae aparejado una
serie de limitaciones, tales como sus altos costos transaccionales; su ineficacia
para prevenir infracciones y su falta de experiencia en temas que, en ocasiones,
resultan altamente técnicos. Ademas, como en los demas paises depositarios de
la tradicion del Derecho Civil, en los paises latinoamericanos, los precedentes
judiciales carecen de fuerza obligatoria en casos futuros, salvo limitadisimas
excepciones (p. 169).

Para Fernandez (2019) frente a los avances tecnoldgicos, la respuesta
jurisprudencial ha sido la de intentar preservar el mismo grado de proteccion de la
privacidad que el existente al momento de la adopcién del texto constitucional,
pero adaptado a los tiempos actuales. Esta discusion esta aun en una etapa inicial
y serd necesario seguir analizando los avances tecnologicos y las soluciones
legales tradicionales (p. 69).

En esta linea, algunas decisiones emblematicas dictadas por los tribunales
superiores de Argentina y Brasil sirven de pautas para la defensa de los derechos
de la personalidad en tiempos de revolucion tecnoldgica y creciente uso de
Internet. En Argentina son ejemplos los conocidos casos: Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N.
(CSJN; 24/02/2009); F., D. S. ¢/ Google Inc. y otro s/ medidas cautelares—
incidente (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala
[ll; 22/04/2016); Franco, Julio César c/ Diario “La Manana” y/u otros s/ dafios y
perjuicios (CSJN; 30/10/2007: Fallos: 330:4615); Ponzetti de Balbin, Indalia c/
Editorial Atlantida S.A. s/ daflos y perjuicios. (CSJN; 11/12/1984, Fallos:
306:1892); Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Irigoyen,
Juan Carlos Hipdlito ¢/ Fundacién Wallenberg y otro s/ dafios y perjuicios (CSJN;
05/08/2014).



63

Del mismo modo, en Brasil, son ejemplos de casos de gran repercusion en la
materia: Recurso extraordinario 601314/SP, Marcio Holcman c/ Unido Federal
(STF; 24/02/2016); Habeas corpus 168052/SP, Arai de Mendonca Brazao c/
Superior Tribunal de Justica (STF; 20/10/2020); Recurso ordinario em mandado de
seguranca 60.531/RO, WhatsApp Inc. ¢/ Ministério Publico do Estado de Rondbnia
(STJ; 09/12/2020); Recurso especial 1784156/SP, TIM Celular S.A ¢/ Google
Brasil Internet LTDA (STJ, 05/11/2019); y, Recurso especial 1168547/RJ, World
Company Dance Show LTDA c¢/ Patricia Chélida de Lima Santos (STJ;
11/05/2010).

Sin embargo, ejemplos como los de las decisiones antes mencionadas
demuestran que aun no existe una jurisprudencia consolidada sobre la proteccion
de los derechos de la personalidad, en particular la intimidad y la privacidad, en la
sociedad de la informacién. Se justifica aqui que no se profundizaréa el estudio de
los casos citados porque no estan directamente relacionados con el tema
investigado en este trabajo, que tiene como tema central los derechos a la
intimidad y privacidad post mortem segun la proteccion de datos personales.

En consulta en el sitio de la Corte Suprema de Brasil, teniendo expresiones
parametrizadas “Privacidade e Protecao de Dados Pessoais” y el periodo de 14 de
agosto de 2018 (fecha de publicacion de la Ley General de Proteccion de Datos
de Brasil) al 8 de diciembre de 2019 (fecha de consulta), no se ha presentado
ninguna sentencia del Tribunal Supremo.

En esta misma consulta, solo aparecieron tres decisiones monocraticas,
ninguna de las cuales esta directamente relacionada con la violaciéon de la
privacidad y la proteccién de datos personales. La ausencia de sentencias de la
Corte Suprema de Brasil se repite cuando los parametros de la consulta son las
expresiones “Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais” o “Lei 13.709/2018” y el
mismo periodo de la consulta anterior.

En consulta similar a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina,
donde se usé la expresion “Privacidad y Proteccion de Datos Personales” y dado
el mismo lapso de tiempo como parametro, no surgié ninguna decision. Se obtiene

el mismo resultado al consultar las bases de datos de la jurisprudencia de la
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Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil y de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal.

Cuando la consulta se realiza en el sitio del Superior Tribunal de Justicia de
Brasil, aparecen algunos juzgados. Si se repiten los parametros de la primera
consulta realizada al sitio de la Corte Suprema, a saber, las expresiones
“Privacidade e Protecédo de Dados Pessoais” y el periodo de 14 de agosto de 2018
(fecha de publicacion de la Ley General de Proteccion de Datos Personales de
Brasil) al 8 de diciembre de 2019 (fecha de consulta), se presentan tres
decisiones.

De las tres sentencias del Superior Tribunal de Justicia encontradas, una se
ocupa de la proteccion de datos y la privacidad de los usuarios de redes sociales,
y las restantes se ocupan de la proteccion de datos personales y la privacidad del
consumidor.

La primera sentencia encontrada en la consulta de la jurisprudencia del
Tribunal Superior se refiere a una apelacion especial de Facebook. En la
apelacion, Facebook cuestiona la necesidad de una orden judicial para
proporcionar datos de sus usuarios. Basando la decisiébn en el Marco Civil de
Internet de Brasil, la Corte Superior de Justicia dictamino lo siguiente:

El Marco Civil de Internet establece que una orden
judicial es obligatoria para que los proveedores de
acceso Yy aplicaciébn presenten datos personales y
confidenciales a las partes interesadas. Es la proteccion
necesaria y esperada de la privacidad e intimidad de los
usuarios de aplicaciones de Internet (STJ. Tercera
Turma. Resp. 1.782.212, juzgado en 05/11/2019,
considerando 3).

Las dos sentencias restantes, que tienen la misma redaccion, se refieren al
uso de datos personales del consumidor con el fin de otorgar crédito. Las
decisiones, que esta vez se basan en la Constitucion Federal, establecen que la
proteccion de datos estd estrechamente vinculada a la privacidad e intimidad del

consumidor, como se puede extraer del siguiente extracto:

Los derechos a la intimidad y proteccion de la
privacidad, directamente relacionados con el uso de
datos personales por las bases de datos de proteccién
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de crédito, consagran el derecho a la autodeterminacion
informativa y estan constitucionalmente protegidos en el
articulo 5, X, de la Carta Magna, que debe aplicarse en
las relaciones entre individuos en virtud de su
efectividad horizontal y privilegiada por la imposicion del
principio de maxima efectividad de los derechos
fundamentales (STJ. Tercera Turma. EDcl. en lo REsp
1630659/DF y EDcl en lo REsp 1.630.889/DF, juzgado
en 27/11/2018, considerando 7).

Lo que llama la atencién en las sentencias encontradas en el Superior
Tribunal de Justicia de Brasil es que en ninguna de ellas se menciona, ni siquiera
indirectamente, la Ley General de Proteccion de Datos Personales del pais, que
ya se habia publicado en la fecha de todas las sentencias.

Es cierto que, en las fechas de los juicios, aunque ya existia la referida ley
aun no habia entrado en vigor en su totalidad, lo que puede justificar la falta y
cualguier mencién a su respecto. La ausencia de cualquier mencién de la nueva
ley en las sentencias del Superior Tribunal de Justicia se refuerza al repetir los
parametros de la consulta realizada a la jurisprudencia del Supremo Tribunal
Federal, utilizando los términos “Lei Geral de Prote¢cao de Dados Pessoais” o “Lei
13.709/2018” y el mismo periodo que la consulta realizada alli.

El futuro en la proteccion de los datos personales es prometedor. Nos
plantea y enfrenta con desafios inconmensurables desde lo técnico y lo legal, y es
responsabilidad de los profesionales del derecho velar por el avance y la garantia
de los derechos humanos fundamentales que se encuentran en juego, asi como
por su no regresividad (Faleiro, 2018, p. 69). La falta de una jurisprudencia
consolidada en la materia hace que estos desafios sean aln mayores y requerira
de muchos esfuerzos por parte de todos aquellos que trabajan con la proteccién
de datos personales, hasta que exista una adecuada proteccion juridica en la

materia.

5 Conclusion

La inserciéon de la tecnologia en las relaciones sociales ha estado ocurriendo

a una velocidad que la ley no puede alcanzar. De hecho, es comun que la ley
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parezca normalizar las situaciones después de que sucedan, y por lo tanto no es
diferente con la tecnologia.

El problema es que la tecnologia avanza hacia la humanidad a una velocidad
inalcanzable para el Derecho. En este sentido, en el presente capitulo se ha
demostrado que la evolucién de la proteccidon legal de los datos personales en
Argentina y Brasil no ha sido acompafada con la celeridad que se requiere para
su tratamiento y actualizacion.

La legislacion argentina sobre la proteccién de datos personales requiere de
su renovacion, desde hace afos. Sin embargo, parece que el pais no ha atendido
debidamente la cuestién, ya que, desde el 2016, no prioriza el procesamiento del
proyecto de ley que renovara y normativizar el tema en cuestion hasta el punto de
dejar perder el estado parlamentario. La expectativa es que, con la intensificacion
de la actividad legislativa en la materia, principalmente después de la Pandemia
COVID-19, el sistema de proteccion de datos personales de la Argentina pronto se
actualizara, generandose una normativa mas completa.

Mientras tanto, las normas antiguas y obsoletas, distribuidas en varias leyes
siguen regulando la proteccion de datos personales sin abordar de manera
efectiva los nuevos conceptos y problemas provocados por la revolucion
tecnoldgica.

En Brasil, la legislacién se actualizé en el 2018, con la aprobacion de la Ley
General de Proteccion de Datos Personales. La inspiracion para esta ley fue el
Reglamento General sobre la Proteccion de los Datos Personales de la Unidn
Europea, que debe ser bienvenido, ya que el tema de la proteccién de los datos
personales va mas alla de los limites territoriales de cualquier pais.

Es importante tener una estandarizacion normativa internacional. Ademas,
también es en el Reglamento General para la Proteccion de Datos Personales de
la Union Europea donde se inspira el proyecto de ley argentino, que aun espera la
conclusién de los procedimientos en el Congreso Nacional.

Cuando el analisis se realiza en los poderes judiciales de Argentina y Brasil,
existe un panorama de incertidumbre sobre la tutela jurisprudencial dada a la

proteccion de datos personales en ambos paises. El tema, aunque cada vez mas
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recurrente en la vida de las personas, aun es escaso en los tribunales superiores,
gue son responsables de consolidar la jurisprudencia.

La investigacion en las bases de datos de estos tribunales en Argentina y
Brasil muestra que sus respectivos tribunales aun no han abordado
adecuadamente el tema hasta el punto de formar una consolidacion de la posicion
jurisprudencial. La ausencia de sentencias recientes en los tribunales de ambos
paises demuestra que la cuestion de la intimidad y privacidad relacionada con la
proteccion de datos personales todavia esta poco judicializada.

Por lo tanto, se concluye, que Argentina y Brasil, si bien estan tratando de
consolidar en el mundo legal, el campo de proteccion de los datos personales,
ambos paises presentan diferentes escenarios normativos.

Brasil, por su parte, avanzé legislativamente al aprobar la Ley General de
Proteccion de Datos Personales, inspirada en el Reglamento General de
Proteccion de Datos de la Unién Europea, y la creacion de la Autoridad Nacional
de Proteccién de Datos. Argentina, en cambio, necesita abordar urgentemente el
tema regulatorio, observandose que la demora legislativa desactualiz6 su proyecto
de ley —como lo explicara en el presente capitulo—, requiriéndose por ello, de su

reformulacion.
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Capitulo Ill: Los derechos ala intimidad y privacidad en Argentina
y Brasil respecto a los datos e informaciones privadas de las

personas vivas guardadas en Internet

1 Introduccién

En este capitulo se analizara el comportamiento de la sociedad con el
panorama existente de proteccion de datos personales. A pesar de la existencia
de normas que se aplican al tema desde hace algunas décadas, la consolidacion
de sistemas juridicos de proteccion de datos personales solo comenz6 a existir
después de la llegada de la revolucion tecnoldégica.

Es necesario analizar la importancia real de los datos personales para
evaluar también si la inquietud reportada aqui, tiene una causa justificada en su
existencia. Por ello, el objeto central de este capitulo es comprender el valor real
gue tienen los datos personales, en un intento de medir el tamafio de la necesidad
de proteger dicho patrimonio. La idea es conocer qué ganan las personas, las
empresas y los Estados al tener datos personales de terceros, y la importancia
econdémica de los mismos.

En el presente capitulo se realizara también un estudio sobre la relevancia,
respecto de la autorizacion del titular de los datos personales, sobre el uso de los
mismos. En este sentido, por la insuficiencia de la regulacion estatal para el
tratamiento de datos personales, especialmente en Argentina y Brasil, el
consentimiento del titular gana protagonismo en las relaciones privadas,
convirtiéndose, quizds, en el principal limitador de la actuacion de terceros en la
esfera intima y privada de una persona, en tiempos de revolucion tecnolégica.

Finalmente, en este capitulo también se realizara una investigacion sobre el
comportamiento de las empresas propietarias de las redes sociales mas utilizadas
en Argentina y Brasil. El objetivo es comprender el comportamiento ante el
caracter incompleto de las normas estatales sobre proteccion de datos personales

en ambos paises.
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El estudio se centrara en las politicas para el almacenamiento y tratamiento
de datos personales en las redes sociales YouTube, Facebook, WhatsApp e
Instagram. La eleccion se realiz6 en base al informe Digital in 2020 de las
agencias de marketing digital, especializadas en redes sociales, We Are Social y
Hootsuite, que sefialan las redes sociales mas utilizadas en el mundo, en enero y
julio de 2020.

Con ello se hace una preparacion para afrontar el problema central de esta
tesis. Antes de abordar la importancia de la necesidad de proteccion legal de los
datos personales de las personas fallecidas, es necesario demostrar que este
material tiene su valor econémico y patrimonial. En consecuencia, existe una
repercusion considerable en el ambito juridico del individuo, lo que exige la
normatividad que, hasta ahora, no ha sido realizada por Argentina y Brasil, como

ha sido demostrado en el capitulo anterior.

2 El valor de los datos personales

En una investigacion realizada por la Agencia de Acceso a la Informacién
Publica de Argentina (2019), el Gobierno de dicho pais quiso saber cuanto saben
sus ciudadanos sobre los derechos de proteccion de datos personales. El trabajo
(mayo de 2019), titulado “Cuanto sabemos de datos personales”, cuestiond, entre
otros aspectos, si el entrevistado conocia el derecho a la protecciébn de datos
personales. Sobre un total de 4.400 encuestados, 40,5% de las personas
afirmaron no conocer tal derecho, un 33,8% sostuvo que si lo conocia, y el 25,7%
restante no supo responder a la pregunta en cuestion.

Se observa que la mayoria de los entrevistados desconocen las normas de
proteccion de datos personales, lo que puede evidenciar un cierto desinterés, o
negligencia, del ciudadano comun, sobre ello. El resultado también puede reflejar
la falta de conocimiento de las personas sobre el valor que estos tienen.

Segun Ferrero y Schutz (2018, p. 61) el ciudadano comun esta lejos de llegar
siguiera a imaginar el valor que tienen sus datos, la multiplicidad de modos en que

son manipulados, ni tampoco quienes tienen acceso a los mismos y con qué fines
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o intenciones. Por lo tanto, es necesario un analisis mas profundo de la
incorporacion de valor econémico o patrimonial a los datos personales.

De acuerdo con Fernandez (2019, p. 65) una gran parte de la poblacion
mundial tiene en su bolsillo o cartera un dispositivo que permite no solo ubicarlos
en tiempo real y saber muchisimo acerca de sus conductas y preferencias, sino
también reconstruir histéricamente esta informacion en distintos momentos.
Ademas, existe una clara tendencia al aumento en la cantidad y la precision de la
informacion recolectada, lo que hace que todos estemos virtualmente ubicados en
tiempo y espacio durante la mayor parte del dia.

Generados por identidades y comportamientos, por individuos y sus acciones
en redes digitales, los datos personales son la moneda que se paga por el uso
gratuito de plataformas, sitios web y servicios on-line. Los datos personales se han
convertido en un activo econémico importante (Silveira; Avelino; Souza; 2016, p.
219).

Segun Kahansky (2019, p.12) los datos personales son bienes inmateriales
gue tienen un papel esencial en la proteccion de la dignidad del ser humano y de
otros valores igualmente fundamentales, pero a la vez tienen un alto valor
econOmico para terceros y se pueden comunicar ilimitadamente sin que ninguno
de los sujetos que los ha tenido bajo su dominio lo pierda. En otras palabras, estos
bienes personalisimos pueden en cierto sentido desprenderse de su titular y tener
vida propia. A pesar de la presencia relevante de archivos fisicos, una gran parte
de esa vida propia se desarrolla en un espacio que no esta ligado a ningun
territorio: el ciberespacio.

El mercado de datos personales es cada vez mas relevante en la sociedad
de la informaciébn y puede entenderse como las interacciones econdmicas
encaminadas a la compra y venta de informacion relacionada con una persona
identificada o identificable, directa o indirectamente (Silveira; Avelino; Souza;
2016, p. 220).

Actualmente, los datos personales cuentan con un valor econdémico,
equiparable a ciertos activos intangibles, por ejemplo, el software o el valor

comercial de los nombres de dominio. Esto ha llevado a considerarlos el petroleo
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de la sociedad de la informacién y del conocimiento. Aunado a lo anterior, se debe
decir que el valor econémico otorgado a la informacién de las personas no radica
en el dato por si mismo, sino en el tratamiento, asociacién con otros datos y
utilidad que se le dé. Esto permite obtener un lucro, a través de la explotacion
comercial de aspectos privados, orientados al consumo, que incluso se interesan
en predecir conductas y patrones de comportamiento (Enriquez, 2018).

Aln para Enriquez (2018), se puede decir que, en la economia digital, la
informacion se ha convertido en moneda de cambio: ha adquirido un valor elevado
y permite que distintos modelos de negocio tengan su sustento en la misma. En
este mismo sentido, Henry (2017, p. 112) afirma que se enajenan de esos datos al
utilizar todo tipo de aparatos electronicos interconectados y conectados a Internet.
Esos datos sirven para crear rigueza; son medios de produccion. Entonces, los
individuos no solo contribuyen a la creacién de riqueza al trabajar, sino también al
proveer datos a aquellos que detenten el poder tecnolégico de procesar esos
datos y transformarlos en valor econémico.

Argumentan Ferrero y Schutz (2018, p. 72) que el problema no sdlo yace en
la actitud asumida por las empresas que buscan obtener lucro sin respetar limites,
sacando frutos a los vacios legislativos reinantes; sino en la falta de toma de
conciencia real por parte de los usuarios del valor que tienen sus datos personales
en la sociedad actual.

Para Masili (2018, p. 80) los usos de datos personales para actividades de
mercado van mas alla del marketing y ni siquiera pueden ser rechazados en un
papel exhaustivo, principalmente porque, con las tecnologias de big data, la Unica
limitacion a la creacidon de innovaciones en el mercado basado en datos
personales es la creatividad.

Ferrero y Schutz (2018, p. 55) también advierten, que los “Datos Personales”
se han convertido en un “activo mas” que cotiza a un alto valor en el mercado,
cuya transmision y comercializacién opera preferentemente a través de Internet,
dando origen a un incipiente y acaudalado negocio en torno a ellos: “El Trafico de

Datos Personales”.
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Sobre esto, afirma Cejudo (2020, péarr. 4) aunque no existan cifras oficiales
gue den a conocer el valor exacto de todos los datos personales que circulan por
Internet, si hay investigaciones que han sacado a la luz que los perfiles que
incluyan los datos financieros, con sus accesos a PayPal y Amazon, y los propios
datos de sus perfiles en las diferentes redes sociales, se venden en el mercado
negro por 870 euros.

Por lo tanto, no se puede negar que los datos personales tienen un valor
econdémico y deben incorporarse a sus activos. De hecho, también es innegable
que exigen proteccion juridica en todas las situaciones. El gran problema es que
todavia no existe una definicion oficial de valor de los datos personales. Hay
afirmaciones abstractas de que los datos tienen valor, pero sin ninguna certeza
cientifica sobre cuanto le cuestan a su comprador. Para algunos, esta herencia es
importante. Para otros, tiene un valor irrelevante.

Para Dominguez (2016, p. 15) el dato es un material de valor escaso o nulo
para un individuo en una situacién concreta, es una representacion simbdlica que
por si misma no reduce la dosis de ignorancia o el grado de incertidumbre de
quien tiene que tomar una decision. Complementa Dominguez (2016, p. 17),
diciendo que la informacion contenida en los bancos de datos cobra dia a dia un
creciente valor politico y comercial. La informacion se compra y se vende, viaja de
un lugar a otro sin que el interesado lo sepa.

No es solo hoy que se intenta identificar el valor que incorporan los datos
personales. En 2013, el periddico britanico Financial Times cre6 una calculadora
de valor de datos personales. La herramienta se lanz6 con la promesa de verificar
cuanto puede pagar la industria multimillonaria de corredores de datos por los
datos personales de un individuo.

Segun Cadman, Freese, Locke y Steel (2013, parr. 3), en la calculadora, los
datos de la persona suelen venderse, en promedio, por menos de un ddlar. La
informacion general sobre una persona, la edad, el sexo y la ubicacion, vale solo $
0,0005 por persona o $ 0,50 por cada 1000 personas. Una persona que esta
comprando un automovil, un producto financiero o unas vacaciones es un poco

mas valiosa para las empresas que quieren vender estos productos.
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Realizando el célculo durante la produccion de este trabajo de doctorado, se
pudo constatar que cuanto mas items relacionados con los intereses del
consumidor se seleccionan en la calculadora de datos personales, mayor es el
valor asignado. A modo de ejemplo, el valor de los datos personales obtenidos a
través de la informacion proporcionada por el autor de este trabajo fue de US $
0,7852.

Aun en 2013, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economicos (OCDE) publicé el estudio "Exploring the Economics of Personal
Data", que tenia el objetivo de comprender diferentes metodologias para medir el
valor monetario de los datos personales.

El estudio, aunque no concluyente, sefial6 que hay una falta de datos
robustos que puedan analizarse para comprender mejor el valor econémico y
social de los datos personales. También indicé que las empresas de la cadena
deben tener una vision estratégica del valor econdmico de los datos personales. Y
sugirié que, para analizar mejor el valor econémico de los datos personales, serian
necesarias evaluaciones en contextos regionales de paises.

La cuantificacién del valor econémico de los datos personales también se
analizé en el estudio titulado “What’s Your Data Worth?”. Short y Todd (2017, p.
17), autores del estudio, hicieron el promedio aritmético del monto pagado por la
empresa estadounidense Microsoft en la adquisicion de Linkedin y concluyeron
que la empresa adquirente pagaba alrededor de US$ 260 por usuario activo
mensual.

Los autores citados (2017, p. 19) coincidieron que, aunque las frases "activos
digitales" o "activos de datos" se usan comunmente, no existe una definicion
aceptada de como estos activos deben contabilizarse en los balances. Para los
autores del estudio, de hecho, los activos de datos suelen estar mezclados con
otros activos intangibles, como marcas comerciales, patentes, derechos de autor y
la capacidad de generar beneficios. Y, cuando se trata de activos intangibles,
existen varios enfoques para evaluarlos. Por ejemplo, los activos intangibles
pueden valorarse con base en transacciones observables basadas en el mercado

gue involucran activos similares; sobre los ingresos que producen o el flujo de caja
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que generan a través del ahorro; o el costo incurrido para desarrollarlos o
reemplazarlos.

Por otro lado, también sugieren Short y Todd (2017, p. 18), al evaluar los
datos, que se deben considerar tres fuentes de valor: (1) el valor del activo o
accion; (2) el valor de la actividad; y (3) el valor esperado en el futuro.

Aneja y Shapiro (2019), analizando las ganancias que tienen las
corporaciones estadounidenses con los datos personales, sugirieron:

[S]i estamos de acuerdo con la mayoria de los
estadounidenses en que cada uno de nosotros posee
nuestros propios datos, los estadounidenses deberian
recibir una parte sustancial de esos ingresos, ya sea a
través de pagos o para financiar objetivos publicos
amplios. Con una division de ganancias de 50 a 50,
derivada de solo cuatro areas de informacion personal
de las personas, cada estadounidense que usa Internet
recibiria $ 183 en 2020 y $ 308 en 2022. (p. 21).

Lo cierto es que no existe certeza cientifica sobre el valor econémico y
patrimonial de los datos personales. Lo que se percibe es que lo menos
controvertido es la afirmacion de que los datos personales son activos intangibles
de dificil valoracion. Existen varias posibilidades para cuantificar el valor de los
datos personales, lo que dificulta la aproximacion del valor de mercado.

Es cierto que las empresas que se ocupan directamente del tratamiento de
datos personales cuentan, segun lo sugiere la OCDE, con mas informaciones y
mecanismos de cuantificacion de datos personales, ya que incorporan estos
bienes en sus activos y en sus operaciones de mercado.

Ejemplificando tales operaciones de mercado, Silveira, Avelino y Souza
(2016, p. 221) explican que las muestras comercializadas por empresas como
Google y Facebook resultan del tratamiento de datos extraidos de las acciones de
las personas que se recogen en sus bases de datos. Cada individuo recibe un
namero de identificacién (ID) que brinda a estas empresas la posibilidad de
atender agencias de publicidad o directamente a los interesados en construir
“audiencias” para ofrecer anuncios, promociones, propuestas de servicios, etc.
Para obtener datos personales, las corporaciones no cobran por sus servicios, sus

ingresos se derivan fundamentalmente de la venta de publicidad dirigida.
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No es de extrafiar que Google y Facebook se encuentren entre las de mas
rapido crecimiento en el mundo en los ultimos afios. Para Silveira, Avelino y Souza
(2016, p. 228) el mercado de datos personales ya es la principal fuente de
ingresos para algunas de las grandes corporaciones de la economia de la
informacion. También se ha vuelto imprescindible segmentar la publicidad y
organizar muestras de consumidores en audiencias mas dispuestas a consumir
determinados productos y servicios.

Hemos dicho (Rodovalho, 2021, p. 68) que a lo largo de los afios, las
empresas que dominaban la mayor cantidad de informacion de sus clientes y
usuarios tenian en este poderoso contenido uno de los principales motores de
crecimiento. Y la informacion transformada en datos se ha convertido en el
combustible econdmico mas poderoso de la actualidad.

La confirmacién de estas aseveraciones se puede ver en el ranking de
empresas que mas crecieron en 2020, segun Brand Finance, una consultora de
evaluacion de negocios de marcas acreditadas e independientes. De acuerdo con
la Brand Finance, las diez empresas que mas hicieron crecer sus marcas hasta
junio de 2020 fueron: Amazon (1ra.), seguida por Google; Apple; Microsoft;
Samsung Group; ICBC; Facebook; Walmart; Ping An y Huawei. El ranking
continla mostrando el crecimiento de empresas en el mundo hasta la posiciéon
500. (Rodovalho, 2021, p. 68).

Se nota que la vision sobre el valor de la base de datos para las
corporaciones lleva un largo tiempo; no obstante, lo que hace de Internet algo tan
discutido hoy en las corporaciones, especialmente por areas de marketing, son
sus caracteristicas Unicas de publico objetivo en tiempo real, que permite que las
actividades relacionadas con el marketing en si, ventas, distribuciéon y soporte,
sean ampliamente exploradas y dirigidas especificamente a un grupo, del cual
todas las caracteristicas se conocen de antemano. De esta forma, puede hacer
gue las acciones sean mas efectivas y, en consecuencia, lograr el objetivo
marcado por las empresas (Silveira; Avelino; Souza, 2016, p. 227).

Por otro lado, no solo para el marketing los datos de los usuarios ganan

valor. De hecho, a través de algoritmos y mecanismos de inteligencia artificial,
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estos datos se convierten en todo tipo de informacion y, a partir de ellos, se toman
importantes decisiones, de manera que los algoritmos y otros mecanismos de
inteligencia artificial se transforman en oraculos de esta sociedad tecnoldgica
(Masili, 2018, p. 78). No solo las empresas utilizan estas nuevas tecnologias, sino
también los responsables de las politicas publicas y de la prestacion de servicios
publicos (Masili, 2018, p. 89).

Un ejemplo de esto lo traen Mejia y Palmero (2019):

[E]l uso de datos sanitarios para generar nuevos
conocimientos y pruebas sobre la salud a fin de prestar
servicios a su poblacién y mejorar los niveles de
atencion sanitaria es una realidad en muchos paises.
Ademas, se estd comenzando a compartir esta
informacion entre distintos paises con el propoésito de
maximizar los resultados. Este tipo de analisis se han
convertido en un importante insumo para los
responsables de la formulacion de politicas publicas y
se considera que la utilizacion de estrategias digitales
es una estrategia critica de fortalecimiento de los
sistemas de salud para ayudar a alcanzar los Objetivos
de Desarrollo Sostenible. (p. 5)

Las actividades mas diversas, desde imagenes de camaras de vigilancia,
datos de transacciones econOmicas, datos personales, hasta busquedas en
Google, correos electronicos y ubicacion compartida, generan trazas que pueden
matematizarse y procesarse respaldando un volumen exponencial de datos. Las
capacidades actuales de captura, almacenamiento y procesamiento han hecho
posible un nuevo régimen de visibilidad que ha hecho calculable la totalidad de la
vida. Este alcance para administrar el volumen de datos producidos ha introducido
un valor de control y previsibilidad con una amplitud y eficiencia sin precedentes
para los sectores publico y privado. Estas técnicas aparecen como instrumentos
para una transformacién en la racionalidad de las tacticas gubernamentales
(Aragao; Benevides, 2019, p. 2).

La confirmacion de esto vino con la pandemia de COVID-19. Explican
Almeida et al (2020, p. 2488), en tiempos de pandemia por COVID-19, debido a la
urgente necesidad de responder con rapidez a los retos que plantea la

introduccién de un nuevo agente etiologico y la peculiaridad de la enfermedad,
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trayendo riesgos a la vida y en materia de salud de las personas, se ha requerido
el uso de datos personales de diferentes fuentes para explorar cuestiones
cientificas en base a caracteristicas poblacionales, datos de laboratorio y
hospitalarios, entre otros, siempre que se guie por una base ética y legal.

Pero eso no es todo. Para varios otros sectores, los datos personales estan
ganando cada vez mas valor. Otro ejemplo de una actividad en la que los datos
personales son cada vez mas valiosos, son las campafas electorales.

Aclaran Ramirez y Vignau (2019, p. 86), que en la sociedad moderna las
elecciones se enmarcan en un contexto en el que la propaganda electoral es
individualizada y se recibe en espacios aislados, con base en un andlisis
altamente detallado sobre el perfil de las personas que la reciben. En algunas
ocasiones, los partidos politicos combinan la informacién obtenida en el padrén
electoral con bases de datos o informacion publica con la finalidad de obtener
rasgos distintivos de las personas que les permita dirigir sus anuncios publicitarios.

Aqui vale la pena reflexionar que, mientras los datos personales estan
ganando cada vez mas valor, la intimidad y privacidad se ponen cada vez mas en
riesgo. Dice Vercelli (2019, p. 67) que el estado actual es de la fragilidad y la
peligrosa desproteccion del derecho humano a la intimidad-privacidad de las
personas y de las poblaciones. La intimidad-privacidad parece valer cada vez
menos. Sus interpretaciones juridicas dominantes son corporativistas y para-
legales. La intimidad-privacidad esta desapareciendo a manos de la publicidad (es
decir, a manos de los modelos de negocios de las corporaciones que venden
publicidad/propaganda).

No se puede negar la creciente importancia de los datos personales para los
mas variados sectores de la sociedad actual. Ya sea en el ambito publico o
privado, el interés de las organizaciones por la informacion de las personas es
algo que ya no se puede ocultar. Es este interés que cubre los datos personales
de los individuos de los mas variados valores, por ejemplo, patrimonial,
econdémico, politico.

El gran problema es que, hasta el momento, no hay claridad sobre el valor

real de estos activos. El valor politico y social no tiene precio, pero el valor
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econdmico es algo que existe y es cuantificable. El problema es que este valor
esta lejos del conocimiento de los propietarios de la informacién. En este punto, es
necesario mejorar la legislacion nacional para garantizar a los titulares de datos
personales el acceso a informacion que les garantice el conocimiento del valor

econdmico real que tienen sus datos.

3 Laimportancia del consentimiento

En el 2018, el Poder Ejecutivo Nacional envio al Honorable Congreso de la
Nacion, un Proyecto de Ley, tendiente a establecer un nuevo ordenamiento legal
sobre la Proteccion de los Datos Personales. En su Mensaje (147/2018), destaco
la importancia de adaptar la legislacion a la realidad de las nuevas tecnologias y a
los cambios regulatorios ocurridos en el derecho comparado durante los ultimos
afos; como asi también, expresé su preocupacion por la privacidad:

Es innegable que la evolucion de la tecnologia en los
ultimos DIECISIETE (17) afios, ademas de haber
producido beneficios innegables para el ejercicio de
multiples derechos, ha impactado en la proteccion de
los datos personales con el surgimiento de nuevas
vulneraciones al derecho a la privacidad... (parr. 4°).

El documento precisa, que los derechos bésicos del titular de los datos
personales son los derechos de acceso, rectificacion, oposicién y supresion.
Segun el Gobierno argentino (parr. 21°; Mensaje 147/2018), los cuatro derechos
basicos que le corresponden al titular de los datos, aun con otras denominaciones
0 contenidos sensiblemente diferentes, aparecen en la ley vigente y en las
regulaciones mas actualizadas en la materia.

En el citado Mensaje, y en relacion a los derechos de acceso, rectificacion,
oposicion y supresion antes mencionados, el Gobierno argentino (2018) afirmo:

[R]especto de estos derechos, las novedades mas
importantes aparecen en el derecho de oposicién al
tratamiento de datos y en el derecho de supresion de
datos personales. Este ultimo derecho engloba lo que
en la actualidad se conoce como "derecho al olvido",
denominacion usualmente utilizada pero que ha traido
muchas discusiones tedricas Yy criticas sobre su
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aplicacion en la préactica, dado que una deficiente
implementacion podria devenir en violaciones a otros
derechos fundamentales, como la libertad de expresion
o0 el acceso a la informacién. De alli que en la propuesta
gue se somete a consideracion, si bien se reconoce
este derecho, se ha aclarado especialmente que el
derecho de supresion no procede cuando el tratamiento
de datos persiga un fin pablico o sea necesario para
ejercer el derecho a la libertad de expresion e
informacion. (pérr. 22)

Aunque hay una declaracion del Gobierno argentino de que los derechos de
oposicion y supresion de los datos personales son nuevos, cabe mencionar, que la
Ley 25.326, de Proteccion de los Datos Personales, ya contenia en su texto una
disposicion expresa sobre el derecho de supresion en el articulo 16, como en otros
articulos de la norma en cuestion. Se destaca aqui, que un estudio mas profundo
sobre el derecho a la supresion y el “Derecho al Olvido”, se realizara en los
proximos capitulos, cuando se aborde el instituto de acuerdo con las leyes de la
Argentina y Brasil.

En cuanto al derecho de oposicion, sefialado en el articulo 43, parrafo 3, de
la Constitucion de la Nacién Argentina, de hecho, no existia una disposicion
expresa para regular el instituto en la Ley 25.326. Con el proyecto antes
mencionado de la nueva ley argentina de proteccion de datos, el derecho de
oposicion se ha convertido en uno de los puntos de actualizacion, segun lo
previsto en el articulo 30:

[E]l titular de los datos puede oponerse al tratamiento
de sus datos, o de una finalidad especifica de éste,
cuando no haya prestado consentimiento. El
responsable del tratamiento debe dejar de tratar los
datos personales objeto de oposicién, salvo que existan
motivos legitimos para el tratamiento que prevalezcan
sobre los derechos del titular de los datos. (Mensaje
147/2018).

Explican Bosque y Villan (2018, p. 4), puede oponerse al tratamiento de los
datos si se hubiesen recabado sin su consentimiento o cuando existen motivos

fundados para ello. Se observa que el derecho de oposicibn es un arma
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importante contra el tratamiento no consentido de datos personales, lo que ya
resalta la importancia del consentimiento bajo la nueva ley argentina.

Para Masciotra (2018, pp. 5-6), la elaboracién doctrinaria de los principios
que rigen el tratamiento de los datos personales plasmados en normas legales
otorga un marco de proteccion a su titular en el que su consentimiento resulta
liminar para otorgar legitimidad a todas las operaciones que conforman el
tratamiento de datos, sea la recoleccion, conservacion, ordenamiento,
almacenamiento, modificacion, evaluacidon, bloqueo, destruccion y cesion a
terceros. En este sentido, para Mendes y Fonseca (2020, p. 509), no es
exagerado afirmar que el consentimiento ha figurado como instrumento regulador
central y nucleo de legitimidad practica de este régimen protector.

Es que, desde esta perspectiva, este individuo se guia por la maximizacion
de sus intereses frente a los costos y beneficios que implica consentir, 0 no, con
los términos que se le presentan. Asi, si dispone de un conocimiento amplio sobre
lo que se hace con sus datos personales, puede sopesar los costos que supone
para su personalidad y compararlos ante los beneficios que aporta, por ejemplo, al
utilizar un servicio on-line. Por lo tanto, tomara una decisidén sobre qué consentir y
qué no consentir en Internet, en su mejor interés; por ejemplo, después de leer los
términos de privacidad proporcionados (Mendes; Fonseca, 2020, p. 514).

Para Addati (2020), cuando se usa un instrumento virtual de comunicacion
ofrecido por la red y a través suyo, el sujeto revela informacion personal. De cierto
modo estaria consintiendo la intromision a su esfera privada y al uso de la
informacion asi obtenida por un tercero. Sin embargo, ese consentimiento -como
vimos- es revocable en cualquier momento, decisién que deberia imponerse sobre
los terceros que hayan accedido a esa informacion impidiéndoles su uso. Es aqui
donde entra en juego el derecho a la proteccion de los datos personales como el
instrumento juridico que apodera al sujeto para seguir manteniendo un poder de
control sobre el uso y destino de esa informacion (p. 59).

La importancia que se le da al consentimiento en el sistema argentino de
proteccion de datos ya estaba reflejada en el articulo 5 de la Ley 25.326, que

disponia que el tratamiento de datos personales es ilicito cuando el titular no
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hubiere prestado su consentimiento libre, expreso e informado, el que debera
constar por escrito, o por otro medio que permita se le equipare, de acuerdo a las
circunstancias. Ya en el proyecto de la nueva ley, el consentimiento se ha
regulado principalmente en los articulos 12, 13 y 14, adquiriendo contornos aun
mas importantes que los traidos en la legislacion anterior.

Explica Juri (2019, p. 226), que la regulacion que propone el proyecto es mas
acorde con el concepto correspondiente al estado de desarrollo conocido como “la
era digital” y con las nuevas tecnologias. Ciertamente el consentimiento sigue
siendo uno de los principios rectores para el tratamiento de datos personales, pero
la propuesta incluye pardmetros que admiten otorgarlo, de manera mas clara, sin
que ello impida la innovacién y el avance de nuevas tecnologias y usos en
Internet.

Por otro lado, también se ve que, si bien existe una centralidad del
consentimiento en el sistema de proteccion de datos argentino, no hay
exclusividad. El tratamiento de datos personales sin la autorizacion del titular esta
exceptuado en el articulo 11 del proyecto de la ley argentina de proteccion de
datos, en los siguientes casos:

[Alrticulo 11.- Licitud del tratamiento de datos. El
tratamiento de datos es licito sé6lo si se cumple al
menos UNA (1) de las siguientes condiciones:

a. El titular de los datos dé su consentimiento para el
tratamiento de sus datos para uno o varios fines
especificos conforme lo dispuesto en los articulos 12,
13y 14 de la presente;

b. El tratamiento de datos se realice sobre datos que
figuren en fuentes de acceso publico irrestricto;

c. El tratamiento de datos se realice en ejercicio de
funciones propias de los poderes del Estado y sean
necesarios para el cumplimiento estricto de sus
competencias;

d. El tratamiento de datos sea necesario para el
cumplimiento de una obligacion legal aplicable al
responsable del tratamiento;

e. El tratamiento de datos derive de una relacion
juridica entre el titular de los datos y el responsable del
tratamiento, y resulte necesario para su desarrollo o
cumplimiento;
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f. El tratamiento de datos resulte necesario para
salvaguardar el interés vital del titular de los datos o de
terceros, siempre que sobre dichos intereses no
prevalezcan los intereses o los derechos del titular de
los datos, y el titular de los datos esté fisica o
juridicamente incapacitado para dar su consentimiento;
g. El tratamiento de datos sea necesario para la
satisfaccion de intereses legitimos perseguidos por el
responsable del tratamiento o por un tercero, siempre
gue sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses
o los derechos del titular de los datos, en particular
cuando el titular sea un niflo, nifia o adolescente.
(Mensaje 147/2018).

La ley brasilefia no es diferente. El consentimiento tomo protagonismo en las
situaciones que autorizaban el tratamiento de datos personales con la llegada de
la Ley 13.709/2018, LGPD. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8 de la ley,
el consentimiento en Brasil siempre debe darse por escrito o por otro medio que
demuestre la manifestacion de la voluntad del titular, libre de cualquier defecto en
el consentimiento, con nulas autorizaciones genéricas.

Explican Bosque y Villan (2018, p. 3) que la ley brasilefia propone que la
misma sea aplicable a empresas que tienen sede en dicho pais y realicen
recoleccion de datos en su territorio. Ademas de requerirse el consentimiento del
ciudadano para el tratamiento de los datos, también se deben brindar las
herramientas para que el usuario de los datos pueda acceder, corregir o eliminar
toda la informacion.

La LGPD no exige que el consentimiento se brinde Unicamente por escrito,
como se puede observar en el articulo 8°, que dispone, que “El consentimiento
previsto en el inciso | del articulo 7 de esta Ley debera ser aportado por escrito o
por cualquier otro medio que demuestre la intencion del titular”. [...] Sin embargo,
la expresiéon de voluntad debe ser inequivoca, segun el articulo 5, XllI, de la LGPD,
que sigue el mismo entendimiento del RGPD europeo, cuyo articulo 11 deja claro
que la voluntad debe ser explicita, entendiéndose asi la voluntad traducida en una
declaracion o acto positivo inequivoco (Frazéao, 2018, parr. 6-7).

Al igual que en el sistema argentino, en Brasil, el consentimiento, aunque

también es el principal medio para autorizar el procesamiento de datos
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personales, no es el Unico. El articulo 7 de la LGPD regula cuales son las
situaciones que permiten el tratamiento:

[Alrticulo. 7 ° El tratamiento de datos personales solo
podra realizarse en los siguientes casos:

| - dando el consentimiento del titular;

Il - para el cumplimiento de una obligacién legal o
reglamentaria por parte del responsable del tratamiento;
[Il - por la administracion publica, para el tratamiento y
uso compartido de los datos necesarios para la
ejecucion de las politicas publicas previstas en las leyes
y reglamentos o sustentadas en contratos, convenios o
instrumentos similares, sujeto a lo dispuesto en el
Capitulo IV de esta Ley;

IV - realizar estudios por un organismo de investigacion,
garantizando, siempre que sea posible, el anonimato de
los datos personales;

V - cuando sea necesario para la ejecucion de un
contrato o tramites preliminares relacionados con un
contrato en el que el titular sea parte, a solicitud del
titular de los datos;

VI - para el ejercicio regular de derechos en
procedimientos judiciales, administrativos o arbitrales,
este Ultimo en los términos de la Ley N ° 9.307, de 23
de septiembre de 1996 (Ley de Arbitraje);

VIl - para la proteccion de la vida o seguridad fisica del
titular o tercero;

VIl - para la proteccion de la salud, exclusivamente, en
un procedimiento realizado por profesionales de la
salud, servicios de salud o autoridad sanitaria;

IX - cuando sea necesario para atender los intereses
legitimos del responsable del tratamiento o de un
tercero, excepto en el caso de que prevalezcan los
derechos y libertades fundamentales del titular que
requieran la proteccidén de datos personales; o

X - para proteccion crediticia, incluidas las disposiciones
de la legislacion pertinente.

Se observa que las situaciones que autorizan el procesamiento de datos
personales son similares en los dos paises, siendo un poco mas detallado el
legislador brasilefio que el legislador argentino, aun cuando se ocup6 de legislar
sobre el tratamiento de datos personales sensibles. En este punto, el articulo 11
de la LGPD trat6é de explicar la importancia del consentimiento, por lo que este tipo

de autorizacion es la regla.
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La existencia de diferentes formas de autorizacion para el tratamiento de los
datos personales es saludable. Bioni (2019, p. 293) aclara que la autonomia de la
voluntad debe ser limitada, asegurando que el flujo de informacién sea adecuado
para el libre desarrollo de la personalidad. Ademas de los supuestos ya previstos
en el ordenamiento juridico que establecen nucleos duros para el consentimiento
del titular, se encontré que la privacidad contextual amplia el horizonte normativo
para la solucion de casos en los que el consentimiento ocasionaria distorsiones al
valor social de la proteccion de datos personales.

Cabe destacar que el consentimiento no es una innovacién que traen las
leyes de proteccién de datos de Argentina y Brasil. Se mencioné en el item 3 del
Capitulo 1l, que, en 1990, ya existian en el Codigo Brasilefio de Protecciéon al
Consumidor, vestigios de la necesidad del consentimiento para el procesamiento
de datos personales.

El parrafo 3 del articulo 43 del citado Codigo dispone, desde la publicacién
de la ley respectiva que el consumidor, cuando encuentre inexactitud en sus datos
y registros, podra exigir su inmediata correccion, debiendo el archivero, dentro de
los cinco dias comunicar el cambio a los destinatarios de la informacion incorrecta.
El articulo analizado, trata sobre la posibilidad de crear bases de datos y registros
de consumidores. Estas bases de datos, aunque independientes del
consentimiento del consumidor para la inclusion de sus datos, deben respetar la
autonomia de la voluntad a la hora de solicitar su correccion.

Cabe sefialar que el Cédigo Brasilefio de Defensa del Consumidor surge en
el contexto de la llamada segunda generacion de leyes de protecciéon de datos
personales, cuando la necesidad de consentimiento para el procesamiento de
datos personales ya existia, pero ain no se habia vuelto esencial.

Para Bioni (2019, p. 171), la segunda generacion de leyes de proteccion de
datos personales se caracteriza por un cambio en el ndcleo regulatorio. No solo se
ocupa de las bases de datos estatales, sino también de las del ambito privado. La
figura del Gran Hermano (una base de datos Unica y centralizada) se diluye por la

de Hermanitos (bases de datos dispersos en el Estado y plan privado).



85

También, segun Bioni (2019, p. 171), la segunda generacion de leyes
transfiere la responsabilidad de protegerlas al propio interesado. Si antes el flujo
de informacién personal debié haber sido autorizado por el Estado, ahora le
corresponde al propio ciudadano intervenir, mediante consentimiento, para
establecer sus opciones en cuanto a la recopilacién, uso y puesta en comun de
sus datos personales.

Igualmente, el consentimiento pleno como medio para autorizar el
procesamiento de datos solo ocurri6 en la proxima generacion de leyes de
procesamiento de datos personales. Explica Bioni (2019, p 172), que en esta
etapa, las normas para la proteccion de los datos personales buscaban asegurar
la participacion del individuo en todos los movimientos de sus datos personales:
desde la recogida hasta el intercambio. De esta manera, se lograria el éxtasis de
la terminologia de “autodeterminacién informativa”, porque con esa participacion,
el sujeto podria tener un control mas amplio sobre su informacion personal.

Han surgido diferentes bases legales para el procesamiento de datos, ya en
el contexto de la actual cuarta generacion de leyes de procesamiento de datos
personales. Bioni concluye (2019, p. 173) sefialando que este avance
generacional no ha eliminado el papel del consentimiento. Su centralidad sigui6
siendo el sello distintivo del enfoque regulador. Tanto es asi que, en medio de este
proceso evolutivo, el consentimiento pasé a ser adjetivo, ya que debia ser libre,
informado, inequivoco, explicito y/o especifico, igual a lo que ocurre en el derecho
comunitario europeo.

Argentina y Brasil se inspiraron en el derecho europeo, para actualizar su
legislacién sobre el procesamiento de datos personales. De ahi la continuidad del
protagonismo del consentimiento. Es posible notar la similitud entre las
disposiciones legales nacionales de los dos paises con la normatividad traida en el
articulo 4.11 del Reglamento General de Proteccion de Datos (Europa, 2016), que
define el consentimiento como toda manifestacion de voluntad libre, especifica,
informada e inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea mediante una
declaracion o una clara accion afirmativa, el tratamiento de datos personales que

le conciernen.
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Siguiendo el ejemplo del Reglamento Europeo, las leyes de Argentina y
Brasil incorporan varios mecanismos que tienen por objeto asegurar que el
consentimiento se otorgue con la debida libertad y sin ninguna adiccion.

El protagonismo y la necesidad de un consentimiento libre, especifico,
informado e inequivoco se ilustra en el considerando 32 del Reglamento Europeo,
cuya idea se refleja en los sistemas argentino y brasilefio de proteccion de datos
personales:

[E]l consentimiento debe darse mediante un acto
afirmativo claro que refleje una manifestacion de
voluntad libre, especifica, informada, e inequivoca del
interesado de aceptar el tratamiento de datos de
caracter personal que le conciernen, como una
declaracion por escrito, inclusive por medios
electronicos, o una declaracion verbal. Esto podria
incluir marcar una casilla de un sitio web en Internet,
escoger pardmetros técnicos para la utilizacion de
servicios de la sociedad de la informacién, o cualquier
otra declaracién o conducta que indique claramente en
este contexto que el interesado acepta la propuesta de
tratamiento de sus datos personales. Por tanto, el
silencio, las casillas ya marcadas o la inaccién no
deben constituir consentimiento. El consentimiento
debe darse para todas las actividades de tratamiento
realizadas con el mismo o los mismos fines. Cuando el
tratamiento tenga varios fines, debe darse el
consentimiento para todos ellos. Si el consentimiento
del interesado se ha de dar a raiz de una solicitud por
medios electronicos, la solicitud ha de ser clara, concisa
y no perturbar innecesariamente el uso del servicio para
el que se presta.

Bosque y Villan (2018, p. 7) advierten que, una vez obtenida la informacién,
las empresas y los responsables de bases de datos pueden usar la informacion
que recopilan, con previo consentimiento por parte del usuario, s6lo para los
propoésitos especificos, explicitos y legitimos. No pueden utilizarla con otro
propésito que aquel para la cual fue recopilada, transferida o compartida. En el
caso gque deseen hacerlo, debera realizarse con el consentimiento del usuario.

De lo aqui expuesto se puede extraer que el protagonismo del

consentimiento en el tratamiento de datos personales tiene su razon de existir en
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un patrimonio juridico mayor que la proteccion de los datos en si. La
autodeterminacion informativa, de la que tanto se habl6 en el dmbito de la
proteccion de datos personales, termina siendo sélo una herramienta para la
proteccion de la intimidad, la privacidad y la libertad del individuo y, en
consecuencia, la dignidad de la persona humana. De ahi la importancia que se le
da al consentimiento, ya que es una barrera eficaz contra los ataques indebidos a
los datos personales y protege los derechos citados.

Por otro lado, se vio que el camino por el cual la legislacion de proteccion de
datos personales ha ido evolucionando, especialmente en la segunda y tercera
generacion de leyes, llevaria el consentimiento al nivel de los Unicos medios
admisibles de autorizacidon para su tratamiento.

Este camino resulté inadecuado, ya que el aislamiento de los datos de las
personas, con acceso, exclusivamente, a través del consentimiento traeria una
serie de complicaciones en los mas variados sectores. Por esta razén, la
legislacién contemporanea, basada en el Reglamento Europeo de Proteccion de
Datos Personales, al igual que las leyes de Argentina y Brasil, ha permitido el
acceso a los datos personales por medio de diferentes fuentes, sin autorizar
ningun protagonismo entre ellas.

Asimismo, sostiene Faliero (2018, p. 70) que no se debe perder en vista que
el examen de la legislacion tiene por objeto la tutela de un sujeto vulnerable, el
titular del dato, que se encuentra en condiciones desiguales frente a su
contraparte, el responsable del tratamiento. Su desigualdad se funda en los
mismos extremos que los que comparte con otro débil juridico, el usuario o

consumidor, por su debilidad econémica, estructural e informativa.

4 Las politicas de privacidad y almacenamiento de datos en las redes

sociales mas utilizadas en Argentina y Brasil

El crecimiento exponencial de las redes sociales en todo el planeta es
innegable y el poder de integracion de estos mecanismos se puede ejemplificar a
través de la teoria de los seis grados. Afirma, Molina Quiroga (2017), que de
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acuerdo con la teoria de los seis grados de separacion cada persona conoce en
promedio entre amigos, familiares y comparieros de trabajo o escuela unas 100
personas. Entonces si cada una de ellas conoce a otras 100 personas, cualquier
individuo puede pasar un recado a 10.000 personas tan solo en el primer grado,
en ese estado imagina que al llegar al sexto nivel y con las tecnologias disponibles
a través de las redes sociales, podria hacerse llegar un mensaje a cualquier
individuo del planeta (pp. 3-4).

Segun el informe Digital in 2020 antes mencionado de las agencias de
marketing digital, especializadas en redes sociales, We Are Social y Hootsuite,
que enumera las redes sociales mas utilizadas en el mundo, para enero de 2020,
cerca de 3.800 millones de personas utilizaban las redes sociales en el mundo;
incrementandose dicho namero, a julio de 2020, en 3.960 millones, logrando con
ello, que mas de la mitad de la poblacién mundial se convirtiera en usuarios de las
redes sociales. Al enero de 2021, de acuerdo con el informe Digital in 2021 de las
mismas agencias (Kemp, 2021a, parr. 8), este numero ya era de 4.200 millones de
usuarios — 53% de la poblacién mundial.

Para Kemp (2020a, parr. 4), el marco de 2020 es aln mas impresionante Si
se considera que la mayoria de las empresas de redes sociales restringen el uso
de sus plataformas para personas menores de 13 afos. De hecho, las ultimas
cifras indican que casi dos tercios (65%) de la poblacion 'elegible’ total del mundo
ahora usan las redes sociales.

Segun Kemp (2020b, p. 43) existian en la Argentina, a enero de 2020, 34
millones de usuarios activos de redes sociales (informe Digital 2020: Argentina). Al
mes enero de 2021, de acuerdo con Kemp (2021b, p. 47) este nimero ya era de
36 millones (informe Digital 2021: Argentina). Considerando a los usuarios de
Internet entre 14 y 64 afios, las redes sociales mas utilizadas hasta enero de 2021
fueron: YouTube (95,8%); WhatsApp (92,9%); Facebook (90,4%); e Instagram
(85,3%).

En Brasil, el informe Digital 2020: Brazil (Kemp, 2020c, p. 43) contabilizaba
140 millones de usuarios de redes sociales en dicho pais al mes de enero de
2020. Al enero de 2021, segun el informe Digital 2021: Brazil (Kemp, 2021c, p.
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47), eran 150 millones de usuarios. Considerando el mismo grupo de edad de
usuarios mencionado anteriormente, las redes sociales mas utilizadas fueron:
YouTube (96,4%); WhatsApp (91,7%); Facebook (89,8%) e Instagram (86,3%).

Kemp (2020d, parr. 1-2) explica que el panorama digital global ha
evolucionado rapidamente en la segunda mitad de 2020, con la pandemia de
Coronavirus en curso, la que continda influyendo y remodelando varios aspectos
de nuestra vida cotidiana. Las cuarentenas pueden haber sido levantadas en
algunos paises, pero los nuevos comportamientos digitales adoptados durante el
confinamiento perduran, redundando en el crecimiento de las actividades digitales
y el universo on-line.

Queda claro, que el cambio en el comportamiento social y digital de las
personas, ya se estaba intensificando antes de la pandemia de coronavirus. En
este aspecto, explica Schwab (2016, p. 20), que las tecnologias digitales, basadas
en computadoras, software y redes, si bien no son nuevas, estdn causando
disrupciones en la tercera revolucion industrial, al volverse mas sofisticadas e
integradas; transformando, en consecuencia, la sociedad y la economia global.

Complemento Assuncdo y Matos (2014, p. 540) sefialan que las redes
sociales on-line han cambiado la naturaleza de las relaciones entre las personas, y
desde su aparicion, han atraido a millones de usuarios, que las han integrado a su
vida diaria.

El avance de las redes sociales en la vida de las personas, y aquello que
sucede con las tecnologias digitales y sociales, trae problemas nunca antes
experimentados. Ejemplifica Schwab (2016, p. 89), que, si bien los canales
digitales ofrecen oportunidades para la difusion de informacién y la organizacion
de iniciativas para buenas causas, también pueden utilizarse para difundir
contenidos malignos, propaganda y, como en el caso de ISIS, utilizado por grupos
extremistas, para reclutar y movilizar seguidores. Los adultos jovenes son
particularmente vulnerables, especialmente cuando no tienen una red de apoyo
social estable.

La idea inicial de la tecnologia era enriquecer la personalidad, ampliando sus

conocimientos y su capacidad para dominar las cosas que lo rodeaban,
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brinddndole mayor comodidad. Este es también el caso desde que se ha
incrementado la proteccion de la salud, la seguridad del transporte y de las casas,
se han desarrollado nuevos puestos de trabajo y se ha facilitado la comunicacion y
el acceso a la informacion; pero ese propoésito se ha desviado desde el momento
en que se ha convertido mas en un producto de consumo que en algo beneficioso,
y la forma en que las personas lo han usado a menudo ha sacrificado sus propias
personalidades al facilitar la intrusion en la informacion y momentos particulares
de sus vidas (Creste; Tebar, 2017, p. 4).

En este sentido, advierte Schwab (2016, p. 133) las preocupaciones de los
ciudadanos, en cuanto a la privacidad y el establecimiento de la responsabilidad
comercial y en las estructuras legales, requerirdn ajustes en la forma de
pensamiento y pautas para el uso y prevencion del perfil individual de las personas
(profiling), y sus imprevistas consecuencias.

La presencia en el mundo digital ha evolucionado rapidamente en los ultimos
20 afios 0 mas. Hace apenas 10 afios, eso significaba tener un numero de
teléfono celular, una direccién de correo electrénico y quizés un sitio web personal
0 una pagina de MySpace. Ahora, la presencia digital de las personas se lleva a
cabo por medio de sus interacciones digitales y rastros a través de una multitud de
plataformas on-line y medios de comunicacién. Varias personas tienen mas de
una presencia digital, una pagina de Facebook, una cuenta de Twitter, un perfil de
Linkedin, un blog en Tumblr, una cuenta de Instagram y, a veces, mas que eso
(Schwab, 2016, p. 115).

En nuestro mundo cada vez mas conectado, la vida digital tiende a asociarse
estrechamente con la vida personal. En el futuro, desarrollar y gestionar una
presencia digital ser4d tan comun como cuando las personas decidan sobre
presentarse al mundo todos los dias a traves de la moda, las palabras y los
hechos. En este mundo conectado y a través de su presencia digital, las personas
podran buscar y compartir informacion, expresar libremente sus ideas, encontrar y
ser encontrado y desarrollar y mantener relaciones practicamente en cualquier
parte del mundo (Schwab, 2016, pp. 115-116).
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Desde el momento en que el ser humano se virtualiza en el mundo digital,
con el desarrollo de la tecnologia, su personalidad, en ambos aspectos, sigue
inexorablemente este desenrollar. La persona utiliza su personalidad juridica para,
por ejemplo, celebrar varios contratos on-line. Asimismo, se discute cada vez mas
la proteccion de sus atributos intrinsecos de red, por ejemplo, la imagen vy el
honor. No ser& descabellado defender, en un futuro préximo, la existencia de una
personalidad virtual, condensadora de la personalidad juridica y los derechos de la
personalidad, cuando se proyecte en el universo digital (Zampier, 2021, pp. 102-
103)

Schwab (2016, p. 76) afirma que la agregacion de significativas bases de
datos esta permitiendo a los grandes operadores on-line deducir mas informacién
que la proporcionada (implicita o explicitamente) por los usuarios. La
caracterizacion de los perfiles de los usuarios a través del analisis de importantes
volimenes de datos e inferencias técnicas esta allanando el camino para nuevos
servicios, mas personalizados y adaptados, que pueden beneficiar a usuarios y
consumidores, pero que también generan preocupacion en materia de privacidad
del usuario y de la autonomia individual.

Para Zampier (2021, p. 22), la identidad digital se nutre de los contenidos
gue suben a la gran red mundial de computadores. Parte de este contenido esta
disponible por los propios sujetos; otra parte la cargan terceros que muchas veces
ni siquiera cuentan con la autorizacion de los titulares. Alun para Zampier (2021, p.
23), alimentando las redes sociales con fotos, opiniones y reportajes del dia a dia,
insertando archivos en las nubes de Internet, interactuando con otros actores
sociales a través de sus dispositivos electronicos, el ser humano del mundo
moderno va estableciendo una dependencia cada vez mayor con el entorno
virtual.

En este contexto de formacion de la personalidad virtual, las redes sociales
tienen gran importancia, ya que, en gran medida, reciben informacion de sus
usuarios en las situaciones mas diversas. Para Farias y Monteiro (2012, p. 10) las
elecciones que hace cada usuario para presentarse no como realmente es, sino

como podria llegar a ser, teniendo en cuenta aspectos que pueden demostrar lo
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gue realmente es son componentes de una nueva personalidad. Una personalidad
creada para ser ejecutada alli, y solo alli, en el campo cibernético de interaccion.

Mientras que las plataformas de las empresas logran agregar datos de sus
consumidores solo relacionados con el escenario de compras y busquedas que alli
se realizan, las redes sociales reciben con mayor frecuencia y, a menudo, de
forma voluntaria, datos generales, sensibles y de la vida privada. No en vano, las
redes sociales ahora se consideran un activo digital con valor economico,
integrando asi los activos del usuario.

Ejemplifican Barreto y Nery Neto (2016, p. 1), que existe una gran exposicion
diaria de cada individuo en Internet, con publicacién de fotos, imagenes, videos,
almacenamiento de contenido en la nube y una infinidad de situaciones que
terminan formando un gigantesco patrimonio digital. En algunos casos, las cuentas
de redes sociales monetizan valores astrondmicos, sumando millones de
seguidores. Para los autores en foco (2016, p. 7), en tales casos pueden haber
valiosas colecciones digitales (innumerables libros, peliculas, canciones)
adquiridas por el usuario y perfiles de redes sociales que generan ingresos
mensuales.

Siendo los principales agregadores de datos personales y, en consecuencia,
formando perfiles virtuales que son de gran importancia en la formacién de la
personalidad virtual de las personas, las redes sociales tienen una enorme
responsabilidad en el tratamiento de los datos de sus usuarios. Este
procesamiento de datos continta existiendo después de la muerte del individuo.
Para Addati (2020, p. 70) hay una tendencia a la incertidumbre juridica para los
operadores del Derecho, la que debe ir zanjdndose en virtud de la cotidianeidad
gue ha adquirido Internet y las redes sociales en torno a la vida diaria de millones
de personas para trabajar, sociabilizar e informarse.

De ahi la relevancia para este trabajo del conocimiento sobre las politicas de
almacenamiento de datos personales de las redes sociales. Por lo sefialado, y a
partir de ahora, se puede comprender la forma por la cual las redes sociales mas

utilizadas en Argentina y Brasil tratan los datos personales de sus usuarios,
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especialmente después de su muerte; aquello que se acerca al problema central
del presente trabajo.

La eleccion de las redes sociales que tendran sus politicas de tratamiento de
datos estudiadas y explicadas, se basaron en el informe Digital in 2020, que
sefala las redes sociales mas visitadas en Argentina y Brasil. A partir de este
informe se analizaran las politicas de almacenamiento y tratamiento de datos
personales en las redes sociales YouTube, Facebook, WhatsApp e Instagram.

La primera red social que tiene su politica de almacenamiento y tratamiento
de datos personales, analizada, es YouTube; la plataforma mas utilizada en
Argentina y Brasil. Silva y Carvalho Junio (2020, p. 132) dan fe de que YouTube
es una red social, porque las personas que la utilizan e interactian dentro de ella
son las que mantienen en marcha esta plataforma. Explican Amendola y Carneiro
(2019, p. 2), que YouTube es una plataforma on-line de acceso libre y acceso en
el que cualquiera puede crear una cuenta y un canal, y luego vincular videos, en
formato digital, con derechos de autor o no. Dentro de la plataforma también es
posible participar en grupos y suscribirse a canales, priorizando el acceso a la
informacién que estos Ultimos brindan. También es posible guardar los contenidos
o replicarlos en su propio canal.

YouTube pertenece a Google, por lo que cuando un usuario hace clic dentro
de YouTube en "Condiciones de privacidad”, se le dirige a una pagina de la
empresa propietaria (https://policies.google.com/privacy?hl=pt-BR&gl=br) y no de
la propia red social. Se presenta la politica general de privacidad de Google,
vigente a partir del 30 de septiembre de 2020, donde se justifica la aplicacién de
dicha politica de la siguiente manera:

[E]sta Politica de Privacidad se aplica a todos los
servicios ofrecidos por Google LLC y sus afiliados,
incluidos Youtube, Android y los servicios ofrecidos en
sitios web de terceros, como los servicios de publicidad.
Esta Politica de Privacidad no se aplica a los servicios
gue tienen politicas de privacidad independientes que
no incorporan esta Politica de Privacidad. (Google,
2020a, section 10, parr. 1).
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Asi, al analizar la politica de privacidad de YouTube, de hecho, se esta
analizando la politica de la empresa propietaria de la red social. En la misma
pagina, Google comunica qué informacién se recopila:

[R]ecopilamos informaciones para brindar mejores
servicios a todos nuestros usuarios, lo que incluye
descubrir cosas béasicas, como el idioma que habla,
cosas aun mas complejas, como los anuncios que
puede encontrar mas Utiles, las personas on-line que
mas importan para ti o los videos de Youtube que te
pueden gustar. La informacion recopilada por Google y
como se usa esa informacion depende de como usa
nuestros servicios y como administra los controles de
privacidad. (Google, 2020a, section 2, parr. 1).

Aun, respecto a la misma recopilacion de datos:

[Cluando no ha iniciado sesion en una cuenta de
Google, almacenamos la informacion que recopilamos
con identificadores unicos vinculados al navegador,
aplicaciéon o dispositivo que esta utilizando. Esto nos
ayuda a mantener las preferencias de idioma en todas
las sesiones de navegacion, por ejemplo. [...] Cuando
inicia sesién, también recopilamos informacién que
almacenamos con su cuenta de Google y que tratamos
como informacién personal. (Google, 2020a, section 2,
parr. 2-3).

Y la empresa propietaria de YouTube continGa aclarando su recopilacion de

datos:

[Tlambién recopilamos contenido que usted crea, carga
o recibe de otros cuando usa nuestros servicios. Esto
incluye correos electrénicos enviados y recibidos, fotos
y videos guardados, documentos y hojas de calculo
creados y comentarios hechos en videos de Youtube.
(Google, 2020a, section 2, parr. 5).

Se nota que, cuando usa YouTube, el usuario ofrece mas que informacion
sobre sus busquedas de videos. De hecho, la empresa propietaria recopila
informacion que genera un perfil virtual dotado de lenguaje, comportamiento del
consumidor y relaciones personales, entre otros datos. Esto se vuelve aln mas
claro cuando, en la Politica de Privacidad de YouTube/Google, se divulgan las

siguientes informaciones:
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[R]ecopilamos informaciéon sobre su actividad en
nuestros servicios y usamos esa informacion para
recomendar un video de Youtube que podria gustarle,
por ejemplo. La informacion de la actividad que
recopilamos puede incluir lo siguiente: términos que
busca; videos que ve; vistas e interacciones con
contenido y anuncios; informacion de voz y audio
cuando utiliza funciones de audio; actividad de compra,
personas con las que se comunica 0 comparte
contenido; actividades en sitios web y aplicaciones de
terceros que utilizan nuestros servicios; Historial de
navegacion de Chrome que sincronizaste con tu cuenta
de Google. Si utiliza nuestros servicios para realizar y
recibir llamadas o enviar y recibir mensajes, podemos
recopilar informacion de registro telefénico, como su
ndamero de teléfono, nimero de llamada, nimero de
llamada, numeros de reenvio, hora y fecha de las
llamadas y mensajes, duracibn de la llamada,
informacion de enrutamiento y tipos de llamadas.
(Google, 2020a, section 2, parr. 9-10).

La recopilacion de datos es demasiado extensa y va mas alla de lo que ya se
ha expuesto aqui. Por ejemplo, se recopila informacién relacionada con el
movimiento geogréafico del usuario. Segun Google (2020a, section 2, parr. 12),
cuando se utilizan servicios como YouTube, se recopila informacién sobre la
ubicacion del usuario, ofreciendo peliculas, indicando los cines mas proximos y
sus horarios; como asi también, sitios para compras, y direcciones para un viaje
de fin de semana.

Google (2020a, section 3) justifica dicha recopilacion de informaciones,
afirmando que utiliza los datos personales de los usuarios para proporcionar,
mantener, mejorar, desarrollar y personalizar sus servicios. Ademas, también
informa que los datos recopilados se utilizan para la propia evaluacion de
desempeiio y para contactar y proteger a sus usuarios. En cuanto a compartir los
datos recopilados, Google (2020a, section 5) explica que no comparte informacion
personal con empresas, organizaciones 0 personas ajenas a Google. Las
excepciones a esta politica son, la de compartir en el caso que el usuario lo
autorice; con administradores de dominio; para procesamiento externo por

afiliados o empresas asociadas y por razones legales.
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La politica de privacidad de YouTube/Google (2020a, section 5) no prevé la
duracion del procesamiento de los datos personales de sus usuarios, pero se
refiere a la politica denominada "Tecnologias". En esta politica es posible
encontrar informacion sobre los periodos de almacenamiento de datos. Segun
Google (2020b, section 9, parr. 4), los datos personales del usuario permanecen
en la cuenta de Google hasta que el usuario elige eliminarlos.

Google (2020b, section 9, pérr. 5) explica que, en algunos casos, en lugar de
proporcionar una forma de eliminar datos, hay almacenamiento durante un periodo
predeterminado. Asi, para cada tipo de datos se definen intervalos de retencion en
funcion del motivo de la recogida, que varian, por ejemplo, entre 9 y 18 meses. En
ningin momento la Politica de Privacidad de YouTube/Google explica qué se hara
con los datos personales de los usuarios fallecidos. Pero la Compafiia no ignora
esta posibilidad.

En su pagina de “Ayuda de la Cuenta de Google” (2020c, parr. 4) se
presentan algunas posibilidades para el tratamiento de los datos del usuario
fallecido. La primera es la voluntad del usuario, previamente manifestada en el
mecanismo denominado "Administrador de cuentas inactivas”, donde puede
informar quién debe tener acceso a su informacién y si quiere que su cuenta sea
eliminada. Pero Google (2020c, parr. 3) reconoce que gran parte de las personas
mueren sin dejar instrucciones claras sobre la administracion de sus cuentas on-
line. Por lo tanto, se presentan las siguientes posibilidades:

[Plodemos trabajar con familiares directos vy
representantes para cerrar la cuenta de una persona
fallecida, cuando sea apropiado. En determinadas
circunstancias, podemos proporcionar el contenido de
la cuenta de un usuario fallecido. En todos estos casos,
nuestra responsabilidad principal es mantener la
informacion de las personas segura, protegida vy
privada. No podemos proporcionar contrasefas u otros
detalles de inicio de sesion. Cualquier decision de
responder a una solicitud sobre un usuario fallecido solo
se tomara después de una cuidadosa consideracion
(Google, 2020c, parr. 3).

Se advierte que la Compaifiia no tiene clara la forma de acceder y transferir

los datos del usuario fallecido, dejando bajo su subjetividad la decision de
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proporcionar la informacion a terceros o no. Google (2020c, parr. 3) no descarta la
posibilidad de proporcionar el contenido de la cuenta de un usuario fallecido, lo
que pone en riesgo la intimidad y privacidad post mortem. Un formulario de
solicitud para acceder al contenido de la cuenta de un usuario fallecido es ofrecido
por Google a la parte interesada.

El interesado debe completar el formulario, aceptando la condicion de que, si
se aprueba la solicitud, deberd tener un instrumento de garantia, con texto
proporcionado por Google, que se emita en los Estados Unidos. Ademas, debera
presentar, junto con la solicitud, documentos de la identificacion oficial del
solicitante y el certificado de defuncion del usuario, los cuales deben estar en
inglés o con una traduccion al inglés certificada por un profesional jurado.

La segunda red social analizada, que tiene su politica de privacidad y de
datos personales, es Facebook. Para Ponte (2020, p. 3) Facebook es una de las
redes sociales mas utilizadas a nivel mundial y cuyo principal objetivo es acercar a
las personas, independientemente de su ubicacién, edad, profesion o género. Esta
red en particular permite y fue disefiada para que todos puedan tener voz y ser
escuchados, incluso cuando contradigan los derechos de los demas; conectar,
unir y crear una comunidad; servir a todos con tecnologia accesible; proteger a las
personas y su intimidad-privacidad, y promocion de oportunidades econdmicas.

A diferencia de YouTube, Facebook tiene su propia politica de privacidad y
tratamiento de datos personales, que se denomind “Politica de Datos”. A partir del
10 de octubre de 2020, fecha de la consulta, la politica de privacidad y tratamiento
de datos de la Red Social brinda informacion sobre la recoleccion, uso,
intercambio, control y eliminacion de los datos personales de sus usuarios, entre
otros. Al igual que YouTube/Google, Facebook recopila casi cualquier cosa
relacionada con el usuario a su alcance. En la pagina de Politica de Datos,
Facebook (2020a) deja claro:

Recopilamos el contenido, las comunicaciones y otras
informaciones que usted proporciona cuando utiliza
nuestros Productos, incluso cuando se registra para
crear una cuenta, crear o compartir contenido, enviar
mensajes 0 comunicarse con otros. Esto puede incluir
informacion presente o sobre el contenido que
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proporciona (como metadatos), como la ubicacion de
una foto o la fecha en que se cred un archivo. Esto
también puede incluir lo que ve a través de las
funciones que ofrecemos, como nuestra camara, para
gue podamos tomar acciones como sugerir mascaras y
filtros que le puedan gustar, o dar consejos sobre el uso
de formatos de camara. (parr. 3).

Pero eso no es todo. Facebook (2020a, parr. 8-10) contintda informando que
también recopila datos de los dispositivos de los usuarios y que aun recibe datos
personales de los usuarios de empresas colegas. La justificacion, al igual que
YouTube, va desde la provision, personalizacién y mejora de los productos de la
red social, hasta la investigacion e innovacion para el bien social.

Respecto de Facebook (2020a, parr. 35), informa que no vende ninguna
informacion de los usuarios y se compromete a no hacerlo nunca, pero hace
excepciones para compartir, en los siguientes casos: empresas que utilizan los
servicios de analisis de la red social, anunciantes; empresas de medicion; de
bienes y servicios en productos de Facebook; proveedores y prestadores de
servicios; investigadores y académicos; y, para la aplicacion de la ley o solicitudes
legales.

Cuanto a la politica de exclusion de datos personales de los usuarios,
Facebook (2020a) expone:

[A]lmacenamos datos hasta que ya no sean necesarios
para proporcionar nuestros Productos y Servicios de
Facebook, o hasta que se elimine su cuenta, lo que
ocurra primero. Esta es una determinacion que varia de
un caso a otro y depende de factores como la
naturaleza de los datos, la razén por la que se recopilan
y procesan, y las necesidades de retencion operativas o
legales relevantes. Por ejemplo, cuando busca algo en
Facebook, puede acceder y eliminar esa consulta de su
historial de busqueda en cualquier momento, pero el
registro de esa busqueda se eliminara después de seis
meses. (parr. 46).

En la Politica de Datos de Facebook no se menciona el tratamiento de datos
post mortem del usuario. Pero la Red Social no ignora la situacion. En la pagina

del “Centro de Ayuda”, Facebook (2020b, pérr. 1) brinda al usuario la posibilidad
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de indicaciobn previa de un heredero para administrar su cuenta, que se
transformara en un memorial, o solicitar la exclusion definitiva.

Facebook explica (2020b, parr. 3) que las cuentas transformadas en un
memorial son un lugar donde amigos y familiares pueden reunirse para compartir
recuerdos tras la muerte de una persona, pero advierte que nadie podra ingresar a
una cuenta transformada en un memorial. Esta postura, a diferencia de la
presentada por YouTube, brinda mayor seguridad a la intimidad y privacidad post
mortem del usuario.

El heredero previamente indicado por el usuario para administrar su cuenta
de Facebook en caso de fallecimiento, llamado por la Red Social "contacto
heredero”, tendra funciones limitadas, no teniendo acceso a la cuenta. En una
pagina, vinculada a la Central de Ayuda, Facebook (2020c) determina:

[E]l contacto heredero puede: escribir una publicacion
adjunta a su perfil (por ejemplo, para compartir un
mensaje final en su nombre o proporcionar informacion
sobre el funeral); actualice la foto de perfil y la foto de
portada; solicitar la eliminaciéon de la cuenta; descarga
una copia de lo que compartiste en Facebook. (parr. 2)

Facebook (2020c, parr. 3) todavia, advierte que se pueden agregar otros
recursos para los contactos herederos en el futuro, pero refuerza expresamente
que el contacto heredero no podra iniciar sesion en la cuenta, leer mensajes y
eliminar amigos o hacer nuevas solicitudes de amistad. Se advierte, por tanto, que
el heredero sefalado por el usuario fallecido Unicamente tendrd la funcién de
gestionar el perfil transformado en memorial, sin que, no obstante, tenga acceso a
datos sobre la vida privada del fallecido. Por otro lado, Facebook, a diferencia de
Youtube, no acepta la posibilidad de compartir datos privados de la persona
fallecida, lo que garantiza una mayor proteccion de la intimidad-privacidad del
usuario, incluso después de su fallecimiento.

Las siguientes dos redes sociales analizadas que tienen sus politicas de
privacidad y procesamiento de datos, son propiedad de Facebook y, por lo tanto,
tienen politicas similares a la que se acaba de analizar. En cuanto a WhatsApp
(2020a, parr. 5), la compafia explica que se incorporé a Facebook en el 2014,

pero sigue operando en forma independiente y con un enfoque centrado en la
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construccion de un servicio de mensajeria que sea rapido y funcione en cualquier
parte del mundo. Instagram (2020a, parr. 2) informa que forma parte de Facebook
desde el 2012 y esta realizando algunos cambios corporativos para que los
términos reflejen que Facebook Inc. es responsable de Instagram.

WhatsApp es una aplicacion de mensajeria gratuita que posibilita el
intercambio de audios, videos y fotos (Benitez; Cabrera; Ruidiaz, 2019, p. 11). A
juicio de Lopes y Vas (2016, p. 3), WhatsApp en si no es una red social, ya que su
estructura es compatible con la definicion de social media. Sin embargo, esta
aplicacion tiene la capacidad de generar innumerables redes sociales a través de
la formacion de grupos en su plataforma, fomentando intensamente la interaccion
de los participantes, es decir, los “actores sociales” involucrados.

Segun el propio WhatsApp (2020a, parr. 1), mas de dos mil millones de
personas en mas de 180 paises utilizan WhatsApp para mantenerse en contacto
con amigos y familiares, en cualquier momento y lugar.

En su Politica de Privacidad, con version modificada el 20 de julio de 2020,
WhatsApp (2020b, paragrafo 3) aclara que fue compilado para no almacenar los
mensajes entregados y el control que se le da al usuario para decidir quién se
comunica con sus Servicios. En este sentido, WhatsApp (2020b) sostiene:

[N]Jo guardamos sus mensajes mientras brindamos los
Servicios. Una vez que se entregan sus mensajes
(incluidas las conversaciones, las fotos, los videos, los
mensajes de voz, los archivos y la informacion de
ubicacibn compartida), se eliminan de nuestros
servidores. Sus mensajes se almacenan en su propio
dispositivo. Si un mensaje no se puede entregar
inmediatamente (por ejemplo, si no esta conectado),
podemos mantenerlo en nuestros servidores hasta por
30 (treinta) dias mientras intentamos entregarlo. Si el
mensaje no se puede entregar dentro de los 30 (treinta)
dias, lo eliminaremos. (section 2, parr. 3).

Auln en los mensajes, WhatsApp (2020b, section 2, parr. 3) justifica que para
mejorar el rendimiento y entregar mensajes con los medios de manera mas
efectiva, por ejemplo, al compartir fotos o videos populares, este contenido se

puede almacenar en sus servidores por mas tiempo que los 30 dias mencionados.

Aunque, por regla general, no almacena los mensajes intercambiados por los



101

usuarios, WhatsApp (2020b, section 2) asume que recibe o recopila datos cada
vez que opera y presta servicios, cuando el usuario los instala, accede o utiliza.
Los datos recogidos son diversos, por ejemplo, el numero de teléfono y correo
electronico del usuario, lista de contactos, transacciones financieras realizadas por
la aplicacidon, ubicacion geografica, dispositivos y redes utilizadas, cookies e
informacion divulgada por terceros sobre el usuario.

Igual a las politicas de privacidad y tratamiento de datos personales ya
estudiadas hasta ahora, también en su politica, WhatsApp (2020b, section 3, parr.
1) justifica la recogida y tratamiento de los datos de los usuarios para ayudar a la
empresa a operar, ejecutar, mejorar, comprender, personalizar, apoyar y publicitar
sus servicios. Esta justificacion es similar a la presentada para compartir los datos
recopilados:

[Plasamos a formar parte de la familia de empresas de
Facebook en 2014. Como parte de esta familia,
Whatsapp recibe y comparte datos con otros miembros.
Podemos usar los datos que nos brindan, y ellos
pueden wusar los datos que compartimos para
ayudarnos a operar, ejecutar, mejorar, comprender,
personalizar, respaldar y publicitar nuestros Servicios y
sus ofertas. (Whatsapp, 2020b, section 5, parr. 1).

Tampoco es posible encontrar en la politica de privacidad y tratamiento de
datos de WhatsApp, informacion en cuanto a la conducta de la compafiia sobre los
datos personales, en el caso del fallecimiento del usuario. La basqueda en otras
paginas de WhatsApp tampoco encuentra ninguna disposicion directa sobre lo que
hara con los datos del usuario fallecido. La ausencia de regulacion por parte de la
citada empresa, se justifica en la politica de manejo de cuentas inactivas.

Segun WhatsApp (2020c, parr. 1) para mantener la seguridad, limitar la
retencion de datos y proteger la privacidad de los usuarios, generalmente elimina
las cuentas que permanecen inactivas por mas de 120 dias. Esto sucede cuando
el usuario no se conecta a WhatsApp durante ese periodo.

Finalmente, este trabajo se centra en el estudio de la politica de privacidad y
el procesamiento de datos de Instagram. Explican Perinotto, Alves, Silva y Vieira

(2020, p. 2), que, en la actualidad, la imagen fotogréafica vinculada a Instagram se
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ha convertido en una importante herramienta de difusion, llegando a infinidad de
usuarios a nivel mundial. Instagram, es una red social que prioriza publicar
imagenes y videos que los usuarios de la red ven y comparten.

A pesar de tener su propia politica de privacidad y tratamiento de los datos
personales de los usuarios, a la que denomina “Politica de Datos de Instagram”, la
Red Social practicamente copia la politica de la empresa propietaria, Facebook.
Las informaciones proporcionadas al usuario por Instagram (2020b) sobre los
datos recopilados, justificacion de las recopilaciones, intercambio de datos, entre
otros, son idénticas a las ya analizados anteriormente, al momento de estudiar la
Politica de Datos de Facebook.

La justificacion esta dada por Instragram (2020c, parr. 3) en sus "Términos
de uso", donde se explica que el Servicio de Instagram es uno de los Productos de
Facebook, proporcionado por Facebook Inc. Los Términos de Uso, por lo tanto,
constituyen un acuerdo entre los usuarios y Facebook Inc.

Al igual que Facebook, Instagram permite al usuario fallecido mantener la
Red Social en forma de Memorial:

[L]o transformaremos en un memorial la cuenta de
Instagram de una persona fallecida cuando recibamos
una solicitud valida. Tratamos de evitar que las
referencias a las cuentas convertidas en memorial
aparezcan en Instagram de una manera que pueda
molestar a los amigos o familiares de la persona
fallecida. Ademas, tomamos medidas para garantizar la
privacidad de esa persona protegiendo su cuenta.
(Instagram, 2020d, parr. 4).

La principal diferencia entre el memorial del usuario de Instagram fallecido y
el memorial de Facebook, es que Instagram no prevé la posibilidad de asignar un
"contacto heredero" para gestionar el perfil transformado. Asi, es el propio
Instagram, el que se encarga de gestionar la cuenta del usuario fallecido, dando

respuesta a las solicitudes y quejas. En este sentido:

[L]as cuentas convertidas en un memorial son un lugar
para recordar la vida de una persona fallecida. Las
cuentas convertidas en memorial en Instagram tienen
las siguientes caracteristicas principales: nadie puede
iniciar sesioén en una cuenta convertida en memorial; la
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expresion ‘En memoria de’ se mostrara junto al nombre
de la persona en el perfil; las publicaciones que
compartio la persona fallecida, incluidas fotos y videos,
permaneceran en Instagram y seran visibles para el
publico con el que fueron compartidas; las cuentas
convertidas en memoriales no aparecen en algunos
lugares de Instagram, como ‘Explorar. (Instagram,
2020e, pérr. 3).

Todas las redes sociales analizadas cuentan con politicas claras y robustas
de privacidad y tratamiento de datos personales, que se presentan de forma
accesible a los usuarios interesados. En todas ellas existe una recogida de datos
integral que se justifica por todos, en particular, por las necesidades de mejora de
los servicios y contactos con los usuarios.

El usuario menos atento no se dara cuenta de la cantidad de datos que se
recopilan. Pero todos cuentan con una politica que garantiza la protecciéon de los
datos personales de quienes utilizan sus servicios. Luego, en general, se cumple
con las normas generales de proteccion de datos.

Por otro lado, cabe mencionar que las politicas de privacidad y datos de la
mayoria de las redes sociales no son suficientes para convencer de que existe un
tratamiento adecuado de los datos personales de los usuarios. Recientemente,
varios paises han comenzado a crear reglas internas mas contundentes para
regular estas politicas.

Argentina y Brasil son naciones que comenzaron a intervenir, por ejemplo, en
las politicas de privacidad de Facebook y WhatsApp, determinando o
recomendando la suspension de la aplicacién de las nuevas reglas, que entrarian
en vigencia al 15/05/2021 y la sumisién de sus términos a los érganos estatales
competentes. De acuerdo con la Resolucién 492/2021 de la Secretaria de
Comercio Interior de Argentina y la Recomendacion Conjunta emitida al
07/05/2021 por la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos y otros organismos
estatales brasilefios, la politica de privacidad de WhatsApp, que se esperaba que
estuviera vigente a partir de la fecha antes mencionada, deberia suspenderse

hasta nueva autorizacion de los respectivos gobiernos. La medida, también
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implementada en otras naciones, refleja una actitud mas conservadora de los
Estados en un intento por proteger los datos personales de sus ciudadanos.

En cuanto a los datos personales del usuario fallecido, a partir del analisis de
las politicas de privacidad y tratamiento de datos de las redes sociales mas
utilizadas en Argentina y Brasil, se concluye que las cuatro cuentan, directa o
indirectamente, con politicas sobre dicha tematica.

Aunque tales politicas no estan dentro de las politicas de privacidad, estan
claramente publicadas para el usuario en otros documentos. La excepcion corre a
cargo de WhatsApp, que no tiene una politica expresa sobre el tema, pero prevé la
exclusién de cuentas inactivas. Entre las politicas estudiadas, se entiende que la
politica de YouTube/Google es la Unica que deja abierta la posibilidad de acceso

de terceros a los datos de la persona fallecida.

5 Conclusién

El proyecto de proteccion de datos personales que present6 el Gobierno de
Mauricio Macri buscaba actualizar una vieja norma del 2000, pero conservando los
problemas que otras regulaciones, como la europea, procuraron corregir.

En épocas de algoritmos, convergencia y marketing segmentado, ya no sélo
la noticia es una mercancia que se compra y se vende. Los datos personales se
transformaron en un bien que se produce, se atesora, se clasifica, se comercializa
y genera ganancias a las principales corporaciones del planeta.

Quien produce estos datos con las huellas de su actividad a lo largo del dia,
recibe a cambio, ademas del acceso a los servicios que son la plataforma de
extraccién de su informacion personal, publicidad comercial y politica elaborada y
distribuida a su medida. Los usuarios de Internet, particularmente, los de las redes
sociales, son mineros digitales que, incluso cuando descansan, colaboran en el
dragado del yacimiento de datos que procesa el sistema.

En este capitulo se presentd una descripcion general sobre la importancia de
proteger los datos personales para garantizar la intimidad y privacidad de las

personas. Intensamente virtualizadas en las Uultimas décadas, intimidad y
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privacidad han ganado contornos tecnoldgicos que las dejan muy ligadas a los
datos personales, llegando a confundirse méas de las veces, con los propios datos.
Es que los datos personales son ladrillos que construyen una edificacion virtual de
la persona que utiliza los medios tecnologicos: la personalidad virtual.

Al igual que la personalidad real, la virtual exige proteccion contra el embate
de quienes buscan informacion sobre los comportamientos del individuo. Los
motivos de estos ataques son los mas diversos, pero los ataques que aportan
cierta importancia econOmica a los datos personales son los que intentan los
agentes del mercado.

Se identificd que la intensa busqueda de conductas en materia de consumo
hace que los datos personales sean considerados activos importantes, con valor
econdémico. El resultado es que se vuelven parte del patrimonio de las personas y
necesitan aun mas de la proteccion legal. Por otro lado, estaba claro que, de
forma aislada, la importancia econdémica de los datos personales de un individuo
no es robusta.

Pero esto no agota la necesidad de proteccion legal, ya que la caracteristica
de un bien economico es solo uno de los matices que demandan proteccion de
datos personales. Se evidencioé que, para las empresas, que son las principales
responsables de la valoracién econdmica de los datos personales, el conjunto de
estos, de un individuo, solo es importante si se suma a los de otro congénere. De
esta forma, las empresas pueden obtener conocimientos e informaciones
importantes sobre las necesidades y requisitos de su publico objetivo, optimizando
sus inversiones y politicas de mercado.

Con estas poderosas, constantes y crecientes inversiones en datos
personales, y con una legislacion que no se mantiene al dia con los avances
tecnoldgicos, el instituto del consentimiento ha ganado protagonismo en los
sistemas de proteccion de datos personales de Argentina y Brasil.

El ser humano se convirti6 entonces en el tutor principal de sus datos
personales. Pero los dos paises entendieron que este rol podria ser una barrera
para varios sectores y, por lo tanto, siguiendo la evolucion de generaciones de

leyes de datos personales, adaptaron sus legislaciones para crear alternativas
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para el procesamiento de datos personales. Con ello, actualmente, el instituto de
consentimiento sigue siendo la principal forma de acceso a los datos personales,
pero comparte su funcion con varios otros institutos, que también autorizan el
acceso a los datos de las personas.

Por otro lado, la evolucion legislativa de Argentina y Brasil, siguiendo la
tendencia internacional, dio nuevas formas a la figura del consentimiento.
Actualmente el consentimiento ya no se confirma solo con acciones automaticas
por parte de los usuarios de medios tecnolégicos como, por ejemplo, hacer clic en
una casilla de “Acepto los términos”.

En los nuevos sistemas de proteccién de datos personales de los dos paises,
el consentimiento debe obtenerse, necesariamente, a través de un acto afirmativo
claro, que representa una accion inequivoca, especifica, libre e informada, bajo
pena de ser considerado nulo. Por este motivo, las empresas e instituciones que
se ocupan de los datos personales vienen promoviendo ajustes intensos de sus
politicas de datos a la nueva realidad de los sistemas de proteccién de datos en
Argentina y Brasil.

No es diferente con las redes sociales. También han estado promoviendo
adaptaciones considerables en ambos paises. En el contexto de una intensa
busqueda de datos personales agregados, son los principales agregadores, ya
que recopilan y reciben grandes volumenes de datos personales, de los mas
diversos ordenes, de los usuarios.

Con esto, las redes sociales son capaces de generar un perfil virtual casi
completo de sus usuarios, lo que exige politicas robustas de privacidad y
tratamiento de datos de los usuarios, con el fin de tener una adecuada proteccién
y cumplimiento de las leyes de proteccion de datos.

Del andlisis realizado en las redes sociales mas utilizadas en Argentina y
Brasil (YouTube, Facebook, Whatsapp e Instagram), se concluye que todas
cuentan con politicas de privacidad y tratamiento de datos personales robustas y
similares. Se encontré aun, una recopilaciéon de datos enorme y mas alla de la
impresion comun de que solo se recopilan datos relacionados con el servicio al

que accede el usuario.
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Por esa misma razon, dichas politicas de datos deben ser, y son,
verdaderamente sélidas, claras y bastante accesibles para los usuarios que
deseen conocerlas. Estas politicas contienen informacion sobre todos los datos
que se recopilan, los motivos de la recopilacion, las posibilidades de compartir los
datos, la gestibn compartida con los titulares de los datos, la posibilidad de
exclusion, entre otros.

Sobre al tratamiento de los datos personales del usuario después de su
muerte, tema de mayor interés para el objeto central de este trabajo, se noté que
las redes sociales que tuvieron sus politicas de privacidad y tratamiento de datos
analizadas, tienen comportamientos diferentes. YouTube, la red social mas
utilizada en Argentina y Brasil, no tiene una politica clara sobre el tratamiento de
los datos del usuario fallecido, dejando a su discrecion analizar las solicitudes que
se le presenten.

Facebook e Instagram tienen politicas similares, que permiten la eliminacién
o transformacién del perfil del usuario fallecido en un memorial. La principal
diferencia entre las politicas de las dos redes sociales esta en la administracion
del memorial del usuario fallecido, ya que, mientras Facebook prevé la figura de
un “contacto heredero” para gestionar el memorial de forma limitada, Instagram
deja bajo su responsabilidad la administracion del perfil.

Por ultimo, WhatsApp no tiene ninguna politica directa de tratamiento de
datos de usuarios post mortem, pero si se compromete a eliminar las cuentas
inactivas después de 120 dias sin acceso, lo que termina reflejandose

indirectamente en las cuentas de los usuarios fallecidos.
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Capitulo IV: La utilidad de los datos de personas fallecidas

alojados en Internet

1 Introduccioén

En este capitulo, se abordara el problema central de la tesis con respuestas
sobre la proteccién de la intimidad y privacidad a través de los sistemas juridicos
de proteccién de datos existentes en Argentina y Brasil; si bien, previamente, se
hard una presentacion sefialando la importancia de los datos de las personas
fallecidas. Se explorardn ejemplos como los mencionados para demostrar que
existe un uso creciente de este tipo de datos, y que este uso requiere una
proteccion legal efectiva, bajo pena de violacién de la intimidad-privacidad del
fallecido.

El enfoque de los sistemas juridicos argentino y brasilefio para la proteccion
de datos personales tendra como objetivo presentar hasta qué punto los dos
paises estan preparados para proteger la intimidad y privacidad post mortem en la
actualidad. Se estudiaran las leyes de proteccién de datos personales existentes,
y los proyectos de ley que abordan la materia, con el objeto de trazar un panorama
actual y futuro, de como se han preocupado las naciones en resolver la teméatica
en cuestion.

Finalmente, considerando la hipétesis de que Argentina y Brasil aun no
cuentan con la proteccién legal adecuada para la intimidad-privacidad de las
personas fallecidas, se llevard a cabo una investigacién sobre el instituto del
“Derecho al Olvido”, como una forma alternativa de proteger los datos personales
después de la muerte.

Aun de aplicacién divergente, el “Derecho al Olvido” garantiza a las personas
vivas el ocultamiento de situaciones que no desean compartir mas. En el caso de
personas fallecidas, la aplicacion de este derecho puede ser una medida eficaz
para resguardar la informacion, lo cual ya lo hacen, por ejemplo, algunas redes

sociales, como lo explicara en el capitulo anterior.
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2 ¢Para qué sirven los datos de las personas fallecidas guardados en

Internet?

La vida moderna trastocd aquellos conceptos histéricamente consolidados,
impregnandolos de incertidumbre, producto del impacto de las nuevas tecnologias
en la vida cotidiana. De esta forma, la ruptura de los grandes paradigmas sociales
produjo significativos cambios, con consecuencias materiales y existenciales para
toda la humanidad.

Las relaciones de trabajo, consumo, salud, afectivas, empresariales y
estatales son ejemplos de situaciones que han sido modificadas profundamente
por la revolucién tecnoldgica. A ello se suman los problemas relacionados con el
individuo, como la privacidad y la intimidad, los que también sufren la disrupcién
causada por la tecnologia, al transitar por espacios hasta hoy desconocidos.

Bertoni y Cortés Castillo (2014) critican el hecho de que la actividad humana
esta cada vez mas documentada en la red, largas porciones de ésta quedan fuera
de ese registro: conversaciones personales, encuentros, movimientos, actividades
cotidianas y, sobre todo, las interpretaciones y sensaciones del individuo. Pero a
medida que pasa el tiempo la memoria digital nos ofrece siempre el mismo
recuerdo: el mismo video o el mismo intercambio de mensajes. Nuestra memoria
se condiciona entonces a los episodios registrados y deja de lado los demas.
Tomamos como referente del pasado un recuerdo objetivizado en detrimento del
subjetivo y personal (p. 133).

Segun Bertoni y Cortés Castillo (2014, pp. 133-134) ese pasado estatico —
argumentan algunos autores— se vuelve un obstaculo para el desarrollo personal.
Teniendo un referente tan aparentemente claro de lo que hizo o pensé en el
pasado, el individuo no se permite olvidar o cambiar.

Igualmente merecen ser consideradas cuestiones aun mas profundas, ya
gue la tecnologia ha estado creando situaciones antes inimaginables. Este es el
caso de la propia existencia humana. Partiendo de la logica y alejandose de
cualquier conviccion religiosa, la estancia de una persona en el plano terrestre

dura hasta su muerte. Es decir, por sentido comudn, termina con la muerte; en
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sintesis, y sin otra consideracion, es el fin de la vida terrenal. Durante siglos, esto
ha sido practicamente incuestionable.

A pesar de la muerte, el cuerpo, la imagen y la memoria de la persona
pueden influir en el rumbo social y perdurar en el mundo de las relaciones
juridicas, mas alla que el titular ya no sea sujeto de derechos, y merecedor de una
proteccion juridica autbnoma (Beltrdo, 2015, p. 2).

Para Cobiella (2013, p. 114) cada cultura tiene su propia forma de entender
la muerte y la vida. ElI Derecho no ha permanecido inmune a sus efectos, teniendo
en cuenta el acompafiamiento que éste hace a las personas, antes de nacer,
durante su vida, y por supuesto luego de la muerte, con la apertura de la sucesion.
Por ello, Zampier (2021, p. 121) hace la reflexion de que, en la sociedad de la
informacion, la muerte comienza a verse de una manera nueva, al menos si se la
compara con la tradicion de los ultimos siglos en la parte izquierda del planisferio.

La revolucién tecnoldgica trae un gran desafio a esta verdad. La enorme
recopilacion de datos personales, que crea perfiles y personalidades virtuales,
asociados a tecnologias como la inteligencia artificial y la robdtica, prolongan,
aunque artificialmente, la presencia fisica y digital de las personas, incluso
después de su muerte.

Los robots humanoides equipados con inteligencia artificial, capaces de
utilizar datos recopilados, ya estan en el mercado para ser adquiridos con la
apariencia que ordena el cliente. Se puede acceder a las propiedades
intelectuales almacenadas en forma de datos, creando obras artisticas de autores
muertos. Las imagenes de artistas ya fallecidos se explotan comercialmente a
través de la proyeccion mediante hologramas y otros medios tecnolégicos.

Estos son solo algunos ejemplos del uso de la tecnologia para mantener la
presencia, entre los vivos, de personas ya fallecidas. Las situaciones narradas
traen, por si mismas, una gran preocupacion por la vulneracién de la intimidad y
privacidad de quienes ya no pueden oponerse al acceso a sus datos.

La preocupacion también existe, asimismo, cuando no hay un propésito
econdémico para acceder a informacion privada. La divulgacion de secretos puede

generar disgustos que ciertamente no serian causados por el titular de la
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informacion. De ahi la necesidad de analizar el alcance de la proteccién legal
existente, respecto de la intimidad-privacidad.

Destaca Cobiella (2013, p. 115) que, dejando clara la cuestion de que con la
muerte se extingue la personalidad, aparece la problematica juridica, de extender
esta proteccion mas all4 del fallecimiento de quien fuera titular de determinados
derechos (honor, intimidad, privacidad e imagen); los llamados derechos de la
personalidad.

Silva y Doto (2017, p. 1) sostienen que, ante la constante y rapida evolucion
tecnologica, la ley y la proteccion jurisdiccional del Estado no garantizan la
proteccion e inviolabilidad de la intimidad, la privacidad, el honor y la imagen de la
persona. A ello se suma la lentitud burocréatica legislativa en la aprobacion de
nuevas leyes, surgiendo la anomia normativa, producto de la ausencia de nuevas
reglas que tengan por objeto, la satisfaccién de la proteccion del individuo.

La experiencia de la lentitud narrada se vive en Argentina y Brasil, ya que los
dos paises han tardado en avanzar y adecuar sus respectivos ordenamientos
juridicos a las diversas problematicas sociales que trae la tecnologia. El problema
que guia este trabajo es solo un ejemplo del retraso y la falta de estdndares
relacionados con los avances tecnolégicos en ambos paises. Si cuestiones
urgentes y menos complejas, como la proteccién de los datos de las propias
personas vivas, aln esperan una proteccion estatal satisfactoria, es posible que
los asuntos relacionados con las personas fallecidas no se regulen
adecuadamente en poco tiempo.

De acuerdo con Cobiella (2013, p. 114) la muerte produce determinados
efectos relacionados, la mayoria, con el patrimonio, y otros (menos conocidos,
pero por ello no menos importantes), con la propia esencia del ser humano; los
llamados derechos de la personalidad. Ello desencadena un conjunto de efectos,
que, a simple vista, parecen sencillos, pero que en la practica juridica llaman la
atencion; cuestion que no ha sido ignorada ni por la doctrina, ni por la
jurisprudencia.

Estos efectos se relacionan con la aparicion, transmision o extincion de

distintos derechos. Por una parte, se encuentran derechos que permanecen y se
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transmiten; otros derechos se extinguen con la muerte, mientras que otros se
adquieren con ocasion de la muerte de una persona, pero no en virtud de sucesion
mortis causa, como las pensiones de viudez u orfandad; el seguro de vida para
caso de muerte del asegurado. Los derechos de la personalidad no se mantienen
al margen de esta cuestion. La razon se encuentra en todo aquello perdurable,
aun después de muertos (Cobiella, 2013, p. 114).

En esta linea, Zampier (2021, p. 126) advierte que estan en juego diversos
intereses de los familiares, del propio fallecido, terceros, y de los proveedores de
servicios de Internet.

Cabe mencionar que la proteccién post mortem de ciertos bienes de la
personalidad concierne a los intereses propios de la persona, mientras esta en
vida, como una valoracion de los elementos que la individualizaron como ser
humano, sujeto a un trato digno antes y después de su muerte. En efecto, el
cuerpo muerto y su memoria necesitan el mismo respeto a la dignidad que fue
sometido a la persona viva, en la cara de su cuerpo y su honor (Beltrdo, 2015, p.
2). Al mismo nivel, también existe la necesidad de proteger la intimidad y
privacidad, que, como otros derechos de la personalidad, exigen la continuacién
de la proteccién legal después de la muerte.

Al mismo tiempo, se debe tener en cuenta que las tecnologias de la
informacion pueden crear una vulnerabilidad en el espacio privado, en lugar de
expandirlo, ya que los hébitos de consumo de los individuos pueden ser
investigados por las empresas, las que, a través de herramientas virtuales,
monitorean tales habitos, impulsando a las personas a contratar cada vez mas. La
riqgueza de la esfera privada en la sociedad de la informacion es fragil y esta
expuesta a peligros. Esto justifica la necesidad de fortalecer la proteccién legal, asi
como de extender la frontera de la ley de privacidad (Zampier, 2021, p.138).

La tecnologia e Internet estdn a menudo a afos luz de las normas que
regulan la conducta social, que tienen pocas leyes practicas y pocas limitaciones
sobre la conducta ilegal. La falta de normas regulatorias incentiva y permite el
acceso y uso de la imagen ajena, principalmente en redes sociales y medios
digitales (Silva; Doto, 2017, p. 1).
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A partir de estas reflexiones es posible identificar qué parte de la doctrina ha
acercado algunos derechos de la personalidad, como la privacidad, al concepto de
bien digital. Cabe recordar que la proteccidon de este instituto no se da anicamente
en la esfera virtual, ya que aun puede existir una violacién por el acceso indebido
a la correspondencia, diarios y otros documentos fisicos y confidenciales. Pero el
tratamiento de la privacidad y de los datos personales como activos digitales es,
de hecho, algo que ha ido ganando fuerza con la revolucion tecnoldgica.

En este sentido, Zampier (2021, pp. 116-117) explica que cuando la
informacion insertada en la red mundial sea capaz de generar repercusiones no
patrimoniales, se debe entender que sera un activo tecno-digital existencial.

Continda Zampier (2021):

[Tlodo ser humano, desde el momento en que se
convierte en usuario de Internet, tendra la posibilidad de
titularizar activos digitales de caracter muy personal. Y
este movimiento es muy comun en la actualidad, con la
proliferacion [...] de redes sociales. El sujeto subira
fotos, videos, expresara sus emociones, pensamientos,
ideas, intimidad, con un numero ilimitado de personas.
Este conjunto de atributos no patrimoniales,
digitalizados a lo largo del tiempo, formaria la nocién de
bien tecno-digital existencial. (p. 117)

En la misma idea de acercarse la privacidad del concepto de bienes digitales,
Font y Boff (2019, p. 33) sostienen que son de naturaleza personal los bienes no
patrimoniales que pueden estar protegidos dentro de cuentas de redes sociales,
como fotografias e informacion digital, copias de seguridad de herramientas de
comunicacion, claves de firma electronica, entre otras. También podran estar
contenidos otros tipos de informaciones que tienen una naturaleza juridica difusa,
dado su caracter personal y su valor patrimonial, como la informacion confidencial
sobre un determinado proceso industrial, los resultados de una investigacion
periodistica o novela y documentos encriptados con valor econdmico, entre otros.
Estos ultimos también se denominan bienes digitales de contenido mixto, entre los
gue se puede mencionar los derechos de autor, especificamente los derechos
patrimoniales, asi como la legitimacion reconocida para la defensa y proteccion de

la obra (integridad y paternidad) posterior al fallecimiento del autor.
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Segun Font y Boff (2019, p. 56), existen una multiplicidad de bienes digitales,
con diversas caracteristicas; clasificados en personales, no personales y de
naturaleza mixta. Solo aquellos que son susceptibles de valoracion econémica
podran ser transmitidos en la herencia digital, creandose dudas en relacion con la
defensa y proteccion de aquellos que no tienen este caracter. Las normas de
defensa de la memoria pretérita y de proteccion de datos personales no son
suficientes para garantizarla.

Resulta imposible en este ambito desconocer la relacidon que tiene lugar
entre los bienes digitales personales y el acceso a cuentas y servicios susceptibles
de valoraciébn econdmica, asi como el respeto de la privacidad y de las
comunicaciones del titular de dichas cuentas una vez fallecido (Font; Boff, 2019, p.
34).

Por lo expuesto, se concluye, que la privacidad también ser&d considerada un
activo digital, sin valor econémico estimado, pero con repercusiones en el ambito
juridico del individuo. Por ello, debido a la ausencia, en teoria, de valor econémico,
la privacidad no estaria enmarcada en el concepto de herencia digital; no siendo
posible su inclusion, en el orden sucesorio.

En cambio, no sucede lo mismo con los datos personales —como ha sido
seflalado en el capitulo anterior—, ya que pueden tener cierto valor econémico vy,
de acuerdo con las ideas aqui presentadas, podrian integrar el patrimonio digital
del individuo para ser heredado por sus sucesores cuando él fallezca. El gran
problema es que los datos personales a menudo conllevan el potencial de
violaciéon de la intimidad y privacidad, ya que también agregan informacion que es
de naturaleza intima, cuya divulgaciéon podria no ser de interés para el titular ahora
fallecido.

El avance de la insercion de las tecnologias digitales en la vida de las
personas genera una intensa virtualizacion de las acciones intimas y las
relaciones sociales de los individuos, provocando que surjan situaciones diversas,
al menos curiosas, relacionadas con la intimidad-privacidad y los datos
personales, que necesitan de tutela estatal con urgencia. Varios ejemplos de estas

situaciones se presentan en peliculas futuristas, generalmente de ciencia ficcion.
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Resulta que ellos ya no se insertan adecuadamente en la idea de futuro y ficcion, y
ya ocurren hoy.

En la futurista serie inglesa Black Mirror, las ideas relacionadas con los
problemas provocados por los avances tecnologicos generan profundas
reflexiones de las mas diversas drdenes.

Explica Silva (2020, p. 10) que esta serie, ahora disponible en varios paises
en la plataforma de streaming Netflix, subvenciona, a través de sus tramas, la
concepcion de que Occidente se ha rendido a las sentencias de una crisis ética,
marcada principalmente por una rarefaccion de las convenciones sociales, por una
resignacién al individualismo y decadencia de la alteridad. La contiglidad de los
mecanismos que componen el “mundo digital’, ambientado en los guiones de
Black Mirror, ha surgido, incluso entre sus fanaticos, la jerga “esto es muy Black
Mirror”, utilizada cuando algun evento de la “vida real” alude al tema central de la
serie.

En el episodio titulado “Be Right Back” (Netflix, 2013), una joven (Marta) ve
en la inteligencia artificial la oportunidad de volver a ver a su esposo (Ash), que
murié temprano en un accidente automovilistico. Igualmente, la posibilidad, que
inicialmente encanta a la protagonista y espectadores de la segunda temporada
resulta amarga, a medida que ella se involucra con el "clon" de su pareja (Veja,
2017, 8° patrr.).

La siguiente narrativa ilustra lo que sucede en el episodio:

[E]l software procesa Ash digital de todo lo que €l habia
publicado en las redes sociales y registrado en correos
electronicos. De sus pistas digitales, de la informacién
gue sobrevive a la vida de su cuerpo, Ash resucita. El
programa también comenta con Marta sobre la
extrafieza del aspecto fantasmal y espectral de estos
contactos telefénicos con la voz de un muerto. La
credibilidad del Ash digital esta garantizada no solo por
su voz, sino también por la emulacion del humor dulce y
caustico, muchas veces dirigido a si mismo, que
caracterizaba al chico. Por ejemplo: en la primera
llamada, la voz le dice a Marta que debe ser extrafio
gue él pueda hablar, ya que ya no tiene boca, un tipo de
humor compatible con lo que Ash podria decir en una
situacion como esa. En otras palabras: el software no
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solo imita lo que el personaje ha escrito; emula
creativamente tu estilo. Cuando Marta hace una
ecografia, escucha el corazon del feto y graba el sonido
para enviarselo a Ash. Sin embargo, el celular cae al
suelo, se pierde el contacto y ella se da cuenta de la
fragilidad de este modo de sustitucion. Este es el
momento oportuno para que el software te venda (y
bastante cara) una solucién tecnologica aun mas
perfecta y tangible: un cuerpo biosintético idéntico al de
tu compafiero muerto, capaz de soportar el programa
con mas estabilidad, efectividad y probabilidad. Marta
acaba adquiriéndolo. (Ferraz, 2019, pp. 64-65).

La dindmica del episodio analizado, aunque parece alejada de la realidad, es
algo que ya ocurre. Rocha (2017, parr. 1) informd que una aplicacion surcoreana
te permite hablar e incluso tomar una selfie con alguien que ha fallecido. La noticia
publicada en el sitio web brasilefio Olhar Digital muestra que la aplicacion With Me
escanea en 3D y recrea digitalmente a las personas mientras aun estan vivas.
Luego, el avatar esta disponible digitalmente, pudiendo responder a gestos,
palabras e incluso posar para una foto con el usuario.

Calais (2020, parr. 4) informd en la columna Insider, de la revista Forbes, que
Deibson Silva, un investigador y neuropsicologo brasilefio, fundd una startup para
recrear personas muertas. La startup Legathum, desarrollada en Silicon Valley,
tiene como objetivo mapear la personalidad humana y transferir todo eso a la
inteligencia artificial.

Es un hecho que las tecnologias mencionadas tienen la inteligencia artificial
como herramienta principal, lo que deja los servicios ofrecidos limitados al mundo
virtual. El problema es que los avances tecnolégicos no se detienen ahi. La
inteligencia artificial asociada con la robdtica y otras tecnologias puede
transformar la existencia virtual en presencia fisica.

Ghosh (2020, parr. 7) informé en el sitio web de BBC News que Realrobotix,
una empresa con sede en Estados Unidos, publicé un video promocional del robot
Harmony (robot sexual de aspecto humano con inteligencia artificial), a la venta a
precios que van desde los 8.000 hasta 10.000 ddlares. La noticia también dice que
Harmony es una mufieca de tamafio natural que puede parpadear y mover los

ojos vy el cuello, asi como los labios mientras habla.
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La realidad virtual también es una tecnologia que, asociada a otras, puede
brindar experiencias similares a las retratadas en el episodio de Black Mirror. BBC
News (2020) informé el 19 de febrero de 2020: "La madre 'encuentra’ a su hija
muerta con la ayuda de la realidad virtual en un programa de television®.

Segun la noticia, Jang Ji-sung queria una ultima oportunidad para despedirse
de su hija de 7 afios, Na-yeon, quien murid repentinamente en 2016, de un
trastorno sanguineo incurable. El documental, llamado “Meeting You”, se estrend
en la television surcoreana MBC y grabo el encuentro de Jang Ji-sung y Na-yeon.
También segun la BBC (2020), la tecnologia de captura de movimiento se utilizé
para grabar los gestos de una actriz infantil, que luego se utilizaron para recrear
los movimientos de Na-yeon. También se reprodujo la voz de Na-yeon.

Se observa que la tecnologia existente ya es capaz de mantener la presencia
artificial de una persona después de la muerte, aunque todavia existen
limitaciones. Pero el rapido avance tecnoldgico sugiere que, a partir de ahora, la
mencionada presencia tendra mejoras que la haran cada vez mas real y accesible.

Resulta que, en todos los ejemplos citados, los medios tecnolégicos no
funcionarian si no fueran alimentados por los datos de la persona fallecida. La
imagen, la voz, la ubicacioén, las consultas, las conversaciones y todo lo demas
disponible o almacenado en Internet y los dispositivos informéticos son cruciales
para que los productos y servicios tecnolégicos logren su propdésito. Es decir, sin
los datos personales del fallecido, su presencia artificial no existiria. Es este el
punto en el cual la proteccibn de datos se comunica con la proteccion de la
intimidad y la privacidad post mortem.

Pero eso no es todo. El acceso a los datos de la persona fallecida, en otras
ocasiones puede ocasionar serias limitaciones y violaciones de la intimidad-
privacidad. Zampier (2021, pp. 126-128) da tres ejemplos de situaciones
relacionadas con la muerte y los activos digitales, que también involucran
problemas de intimidad y privacidad para las personas fallecidas.

En el primer ejemplo, un militar muere en una guerra y sSus sucesores
(esposa y padre) obtienen una orden judicial para acceder a su cuenta de correo
electronico. Al acceder a los datos proporcionados por el proveedor de servicios
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de Internet, descubren que el soldado muerto tenia una aventura homosexual con
un colega de las Fuerzas Armadas y que buscaba una manera de desertar y
abandonar la mision, provocando infelicidad en su esposa y disgusto en su padre.

El segundo ejemplo involucra a una escritora famosa que, en su vida,
siempre habia dejado claro que no queria que se publicara ninguna obra
inacabada. Después de su muerte, su Unico hijo obtuvo, del proveedor del servicio
de almacenamiento digital, “nube”, autorizacion para acceder a los contenidos alli
almacenados por la madre fallecida. En ese momento, encontr6 una obra
inacabada y la vendi6 por una cantidad considerable a una editorial internacional.

En el dltimo ejemplo, una joven muere en una fiesta por consumo de alcohol,
y sobredosis de drogas. Los padres, al enterarse de algunos comentarios hechos
en el perfil de Facebook de su hija, luego de su muerte, solicitaron el borrado de la
cuenta y el acceso a los datos en un intento por comprender lo sucedido. Al
acceder a los datos, su sufrimiento aumenté al ver fotos de la hija caida en la
fatidica fiesta, probablemente ya muerta.

Las situaciones aqui descritas muestran la profundidad del problema creado
en la sociedad de la informacién que involucra la proteccion de datos personales y
la intimidad-privacidad post mortem. Los datos tienen el potencial de sumar
valores econdmicos y patrimoniales y, por tanto, son objeto de varios intereses,
como los del mercado.

Por otro lado, también cuentan con informacién que, aunque no de la misma
importancia, encierra secretos y el historial de la persona fallecida, que puede ser
objeto de acceso indebido y vulneracion de los derechos de la personalidad. No en
vano empiezan a surgir negocios orientados a procesar datos sobre personas
fallecidas, lo que demuestra que estos activos no pueden descuidarse.

Algunos prestadores de servicios han establecido su modelo de negocios a
partir de brindar servicios como gestores de cuentas digitales post mortem, incluso
suelen hablar de testamentos digitales. La desproteccién que existe en relacion
con este particular en los ordenamientos juridicos latinoamericanos puede

provocar la proliferacion de estos negocios digitales, con la consecuente
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desproteccion de las personas que confian en estos servicios (Font; Boff, 2019, p.
36).

Resulta claro que no existen instrumentos juridicos que permitan de manera
efectiva garantizar el cumplimiento y la efectividad de las disposiciones realizadas
al amparo de los contratos de prestacion de servicios suscritos con estas
empresas. La situacion puede ser mas complicada cuando estas se extinguen o
liquidan. Habria que acudir al cumplimiento de los contratos firmados para
garantizar debidamente la voluntad digital post mortem. Pero todo ello solo es
posible si existiera un conocimiento sobre estos por parte de los herederos,
quienes subrogandose en lugar y grado del titular de las cuentas y servicios
pudieran conminar al cumplimiento del contrato en su dia firmado por aquel con la
respectiva empresa (Font; Boff, 2019, p. 36).

El alcance de la importancia de los datos de una persona fallecida va mas
alld de lo que se presenta aqui, y otras acciones pueden basarse en el acceso a
este tipo de informacion. Este es también el caso de ejemplos de investigaciones
penales, acceso al historial de salud familiar y conocimiento sobre los
comportamientos de los consumidores. Existen innumerables posibilidades de
utilizar informacion relacionada con el fallecido.

Se demuestra entonces que es de gran relevancia la necesidad de una
normativa legal capaz de garantizar la continuidad de la circulacién de los datos a
partir de sucesores y, al mismo tiempo, preservar la intimidad y privacidad del
extinto. La materia es de profunda complejidad, pues exige una delicada
compatibilidad entre los derechos patrimoniales y de la personalidad, en un
contexto social que no tiene paradigmas, principalmente porque ocurre en un

momento en que el mundo atraviesa una revolucién tecnoldgica.

3 El tratamiento juridico dado por Argentina y Brasil respecto de los datos e

informaciones privadas de las personas fallecidas guardadas en Internet

El Cdodigo Civil brasilefio, en su articulo 6, declara que la existencia de la
persona natural termina con la muerte y, en consecuencia, termina su

personalidad civil, provocando que la persona deje de ser sujeto de derechos y
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obligaciones. La calidad de sujeto de derechos es fundamental para que la
persona pueda proteger sus bienes e intereses legales (Beltréo, 2015, p. 2).

Por lo tanto, es necesario comprobar que, hoy en dia, existe para muchos
una vida en el mundo virtual tan 0 mas activa que en el mundo concreto, por asi
decirlo, que no deja de existir, sincronicamente, con la muerte del cuerpo fisico, al
menos de alguna manera (Beppu; Maciel, 2020, p. 6).

En el mismo sentido, al comentar sobre el articulo 93 del Codigo Civil y
Comercial argentino, que también establece que la existencia de la persona
humana termina por su muerte, Herrera (2015), dice:

[A]si como a la legislacion civil le interesa el comienzo
de la persona humana, también le interesa lo relativo a
su extincion, ya que el fin de la existencia de la persona
trae consigo el cese de la personalidad e importantes
consecuencias juridicas en el campo del derecho en
general; y en el civil, de manera particular. Por citar una
modificacion sustancial, pasa a regir un plexo normativo
propio como lo son las disposiciones referidas al
derecho sucesorio que se encuentran concentradas en
el Libro V, Transmisién de derechos por causa de
muerte. El fin de la existencia de la persona humana se
relaciona con un hecho biologico: la muerte o
fallecimiento. (p. 191).

Ambos paises tienen tratamientos similares, respecto al fin de la existencia
humana, incluyendo otros institutos vinculados a ella, a saber, la ausencia y la
muerte presunta. También regulan de manera aproximada la proteccién de los
derechos de la personalidad después de la muerte.

Diniz (2017, p. 9) recuerda que los derechos de la personalidad son
derechos comunes de la existencia, porque son simples permisos dados por la
norma juridica, a cada persona de defender un bien que la naturaleza le dio, de
manera directa y primordial.

En el caso de las personas fallecidas, el Codigo Civil brasilefio, en el articulo
12, garantiza a los herederos la defensa de los derechos de la personalidad,
disponiendo que se puede exigir que cese la amenaza, o la lesion, al derecho de
la personalidad, y reclamar pérdidas y dafios sin perjuicio de otras sanciones

previstas por la ley.
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En la misma linea, el Cédigo Civil y Comercial argentino tutela expresamente
la defensa del derecho a la imagen por los herederos o causantes, en el articulo
53, estableciendo que en caso de personas fallecidas pueden prestar el
consentimiento sus herederos o el designado por el causante en una disposicion
de ultima voluntad.

En este contexto, se considera que, en caso de las personas fallecidas, en
Argentina y Brasil, la violacion de su intimidad-privacidad por medio de las redes
sociales o cualquier otro mecanismo de Internet, legitima a sus sucesores a
reclamar la reparacion o cese del dafio 0 amenaza, ya que se trata de lesionados
indirectos.

El lesionado indirecto es aquella persona que padece un dafio propio,
derivado de un ilicito que tiene por victima a una tercera persona, en relaciéon a la
cual hay un vinculo de naturaleza patrimonial o no patrimonial que resulta
afectado. Este es el llamado dafio reflejo, pues el dafio proviene de una situacion
juridica objetiva que vincula al lesionado indirecto y la victima directa. También
conocido como dafio por rebote, considerando que la lesion alcanza
inmediatamente al individuo A, pero indirectamente alcanza intereses dignos de
proteccion de B, que de alguna forma esta ligado (Farias, Rosenvald, y Neto,
2016, p. 332).

Asi, las personas legitimadas tienen como funcion principal la defensa de la
memoria una vez que se ha corroborado la existencia de una vulneracion de las
expresiones post mortem de lo que un dia fueron los derechos de la personalidad
de una persona determinada (Font; Boff, 2019, p. 35).

No hay grandes dificultades para entender que, después de la muerte, los
derechos de la personalidad, incluidas la intimidad y privacidad, tienen proteccién
legal, que deben reclamar los sucesores de la persona fallecida. Sin embargo,
debido a su generalidad, dicha proteccion se vuelve insatisfactoria cuando se
aplica a la proteccion de los datos personales post mortem. Es necesario un gran
esfuerzo para vincular los datos personales con los derechos de la personalidad vy,

con ello, encontrar un uso practico de las disposiciones legales aqui mencionadas.
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En cuanto a las reglas del derecho sucesorio, para Font y Boff (2019, p. 35),
la aplicacion rigida no tiene cabida hoy en el ambito digital, en particular en la
relacion que tiene lugar entre la proteccion de la identidad digital post mortem, la
transmision mortis causa de los bienes digitales susceptibles de valoracion
econOmica, el respeto de la intimidad-privacidad del titular fallecido y el
correspondiente poder de disposicion que este tuvo sobre dichos bienes.

Por muy técnica que sea la interpretacion de las normas que protegen los
derechos de la personalidad, no habrd una proteccion adecuada de los datos
personales con el uso de estas leyes genéricas. Por lo tanto, es necesario buscar
en las leyes de proteccidbn de datos especificas de Argentina y Brasil una
normatividad mas especifica y efectiva, especialmente en lo relacionado con los
datos personales de un titular extinto.

Asi también, la proteccion de los datos de caracter personal es resistida por
sectores interesados en almacenar datos personales y usarlos de diferentes
formas: para controles abusivos de los gobiernos y aparatos estatales que
acumulan informacion con la intencion de manipular a los titulares de esos datos,
con la egoista intencion de conservar su poder, para proteger intereses
comerciales del mundo empresarial u otras causas que, bajo la aparente vocacion
por el progreso y la investigacién cientifica, violan derechos humanos esenciales
(Saltor, 2013, pp. 34-35).

En el contexto del ordenamiento juridico argentino, la Ley 25.326 “de
Proteccion de los Datos Personales”, en el articulo 14, garantiza a los sucesores
universales el derecho a solicitar y obtener informacion de sus datos personales
incluidos en los bancos de datos publicos, o privados destinados a proveer
informes. Es el llamado derecho de acceso, cuya respectiva disposicion legal
establece lo siguiente:

[A]rticulo 14. — (Derecho de acceso).

1. El titular de los datos, previa acreditacion de su
identidad, tiene derecho a solicitar y obtener
informacion de sus datos personales incluidos en los
bancos de datos publicos, o privados destinados a
proveer informes.



123

2. El responsable o usuario debe proporcionar la
informacion solicitada dentro de los diez dias corridos
de haber sido intimado fehacientemente.

Vencido el plazo sin que se satisfaga el pedido, o si
evacuado el informe, éste se estimara insuficiente,
guedara expedita la accién de proteccion de los datos
personales o de habeas data prevista en esta ley.

3. El derecho de acceso a que se refiere este articulo
s6lo puede ser ejercido en forma gratuita a intervalos no
inferiores a seis meses, salvo que se acredite un interés
legitimo al efecto.

4. El ejercicio del derecho al cual se refiere este articulo
en el caso de datos de personas fallecidas le
correspondera a sus sucesores universales.

Cabe recordar aqui que la negativa al cumplimiento de este derecho es una
posibilidad prevista en el derecho argentino, que fue objeto de estudio en el punto
2 del capitulo Il de esta tesis. Advierten Font y Boff, (2019, p. 46) que, en
Argentina, a partir de lo previsto en el articulo 14.4 de la Ley 25.326 (Ley de
Proteccion de los Datos Personales), los sucesores universales pueden ejercer el
derecho de acceso a los datos de las personas fallecidas; aunque la norma no
establece el alcance de este acceso, ni como se realizara el mismo.

Tanus (2002, parr. 105) deja claro que, de acuerdo a lo establecido por el
articulo 14 del Decreto 1558/2001, siempre que se garantice la identificacion del
titular o, en caso de personas fallecidas, el vinculo correspondiente con la
presentacion de la declaratoria de herederos, la solicitud de informacién no
requiere de férmulas especificas y puede efectuarse de manera directa,
presentandose el interesado ante el responsable o usuario del archivo, registro,
base o banco de datos, o de manera indirecta, a través de una intimacion
fehaciente por medio escrito que deje constancia de su recepcion.

Segun Tanus (2002):

[E]l acceso podra consistir en la mera consulta de los
archivos por medio de la visualizacion, o en la
indicacion de los datos objeto de tratamiento por
escrito, por medios electronicos, telefonicos, de imagen
u otro idoneo a tal fin y, de acuerdo a lo establecido por
el Decreto reglamentario, permitira que el titular de los
datos:
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1) Conozca si se encuentra o no en el archivo, registro,
base o banco de datos.

2) Conozca todos los datos relativos a su persona que
consten en el archivo.

3) Solicite informacion sobre las fuentes y los medios a
través de los cuales se obtuvieron sus datos.

4) Solicite las finalidades para las que sus datos fueron
recabados.

5) Conozca el destino previsto para sus datos.

6) Sepa si el archivo se encuentra registrado en el
registro habilitado por la Direccion Nacional de
Proteccion de Datos Personales. (parr. 106).

Asimismo, la normativa argentina aun no es clara en cuanto a la extension
del derecho de acceso en el caso de los datos de una persona fallecida, lo que
termina dificultando a los sucesores el ejercicio de este derecho. En el proyecto de
la nueva Ley de Datos Personales de Argentina (2018) tampoco se supera la
oscuridad de la norma, ya que el texto del articulo 27 limita el requerimiento del
titular de los datos -previa acreditaciéon de su identidad-, a solicitar y obtener el
acceso a sus datos personales que sean objeto de tratamiento.

La incompletitud normativa termina prolongando los conflictos relacionados
con el acceso a los datos personales del fallecido. En la opinién de Font y Boff
(2019, p. 31), la relacion que existe entre los proveedores de servicios y el titular
de los bienes, incluyendo cuentas y datos resulta intransmisible por su caracter
contractual. Los primeros esgrimen que estos contratos tienen el caracter de
personalisimos sin indicar el fundamento de esta decision mas alla de lo dispuesto
en los términos y condiciones, donde ademas nada se dice sobre el destino de
estos bienes posterior al fallecimiento de su titular. [...] Cuando los herederos
intentan acceder a estos datos, dichos proveedores argumentan que en virtud del
derecho a la intimidad y privacidad del titular fallecido no es posible conceder el
acceso, aun cuando no queda tampoco claro si estos contindan o no tratando los
datos personales asociados a estas cuentas y servicios.

Complementa Zampier (2021, p. 256), argumentando que los proveedores de
Internet tendrian interés en no otorgar acceso a terceros, ajenos al titular de la

cuenta, sea por respeto al contrato de adhesion estipulado, sea por los gastos
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econdémicos que implica la operatividad de miles de pedidos que llegaran
rutinariamente a sus oficinas.

El articulo 34 de la nueva version del anteproyecto de Ley de Proteccion de
los Datos Personales, resultado de la consulta publica de febrero de 2017,
contempla la posibilidad de que el ejercicio de los derechos de acceso, de
rectificacion, oposicion, supresion, valoraciones personales automatizadas y
portabilidad de datos personales puedan ser ejercidos por los sucesores
universales del titular de los datos.

Segun el articulo 20.2 del citado anteproyecto (posteriormente modificado al
articulo 81), estas mismas personas estan legitimadas para ejercer la accion de
habeas data por el titular de los datos afectados. Entre los legitimados para el
ejercicio de los derechos se encuentran los causahabientes siempre y cuando
acrediten tal condicion (Font; Boff, 2019, pp. 46-47).

Sin claras especificaciones, la ley argentina protege superficialmente el
tratamiento de los datos del fallecido. Las reglas existentes no son claras y
generan conflictos como el descrito anteriormente. Por mas que la Ley de
Proteccion de los Datos Personales del pais prevé el derecho de los sucesores a
acceder a los datos personales del fallecido, y el proyecto de la nueva ley amplia
la lista de derechos que pueden ejercer los herederos, el asunto sigue estando
insuficientemente protegido.

Principalmente en lo que respecta al derecho de acceso, no existe una
armonizaciéon con los derechos de la personalidad, ya que el pleno cumplimiento
de ese derecho puede ocasionar la vulneracion de los derechos a la intimidad,
privacidad, imagen y honor del fallecido, ademas de limitaciones a los sucesores,
como los ejemplificados en el item anterior.

Aqui también hay una critica a la ya estudiada Ley argentina 26.529, de
Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la
Salud. Esta norma permite que terceros accedan a los datos contenidos en la
historia clinica del paciente, sin establecer claramente los limites de este acceso.
Segun el articulo 19:

Establécese que se encuentran legitimados para
solicitar la historia clinica:
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a) El paciente y su representante legal;

b) El conyuge o la persona que conviva con el paciente
en union de hecho, sea o no de distinto sexo segun
acreditacion que determine la reglamentacion y los
herederos forzosos, en su caso, con la autorizacion del
paciente, salvo que éste se encuentre imposibilitado de
darla;

c) Los médicos, y otros profesionales del arte de curar,
cuando cuenten con expresa autorizacion del paciente
o de su representante legal.

A dichos fines, el depositario debera disponer de un
ejemplar del expediente médico con caracter de copia
de resguardo, revistiendo dicha copia todas las
formalidades y garantias que las debidas al original.
Asimismo podran entregarse, cuando corresponda,
copias certificadas por autoridad sanitaria respectiva del
expediente médico, dejando constancia de la persona
gue efectia la diligencia, consignando sus datos,
motivos y demas consideraciones que resulten
menester.

Existe una gran cantidad de personas autorizadas por ley para acceder a la
historia clinica del paciente, entre ellas, los herederos forzosos. El permiso legal
de acceso por parte de los herederos sin el establecimiento de limites o
propdsitos, hace que la intimidad y privacidad de una persona fallecida sea
vulnerable a violaciones innecesarias de sus datos sensibles.

En Brasil, la sucesién digital no ha sido objeto de regulacién ni en la Ley
12.965, del 23 de abril de 2014 —conocida como Marco Civil de la Internet que
establece los derechos y garantias de los usuarios de la red—, ni en la Ley 13.709,
del 14 de agosto de 2018 —que establece el régimen juridico de proteccidén de
datos personales— (Font; Boff, 2019, pp. 48-49). Ninguna de estas reglas hace
mencion expresa al ejercicio de los derechos del titular de los datos personales
por parte de sus sucesores, dejando aun mas abierto a conflictos el tratamiento de
los datos de un fallecido.

De la lectura de la Ley General de Proteccién de Datos Personales se puede
concluir que el legislador centrd su técnica en la figura del titular de la informacion.

En este sentido Costa (2019, 3° parr.) sostiene que la LGPD es una ley que trae
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normas y lineamientos para el tratamiento de datos personales, posicionando al
titular de los datos como figura central.

Complementan a Beppu y Maciel (2020, p. 6), al decir que la intimidad-
privacidad versada en la LGPD va mas en la direccion de darle al titular el poder
de decision sobre qué datos se pueden utilizar o compartir, con quién y con qué
finalidad, que para prohibir cualquier forma de compartir. Sin embargo, la regla
olvida la finitud de esta figura, ya que no existe ninguna disposicion en la ley que
pueda relacionarse con la muerte del titular de los datos. Por esta razoén, la
interpretacion de sus dispositivos debe ser extensa para poder probar un marco
capaz de proteger al difunto del acceso indebido a sus datos.

En consecuencia, el principio de finalidad puede ser una alternativa al
tratamiento de datos de una persona fallecida. La LGPD define este principio en el
articulo 6, I, al establecer como finalidad la realizacion del tratamiento con fines
legitimos, especificos, explicitos e informados al titular, sin posibilidad de ulterior
tratamiento de forma incompatible con dichos fines. El articulo 15, |, por su parte
determina que el cese del tratamiento de los datos personales se producira, entre
otras hipétesis, con la verificacion de que se ha alcanzado la finalidad o que los
datos ya no son necesarios o pertinentes para alcanzar la finalidad concreta que
se busca.

Para Beppu y Maciel (2020, p. 7) el objetivo es tratar los datos con una
finalidad legitima, especifica, explicita e informada para el titular. En otras
palabras, debe haber cumplimiento de la finalidad de tratamiento y transparencia
con el titular. Este principio aparece en armonia con el de necesidad, que
presupone la recogida proporcional de datos y el tratamiento minimo necesario
para lograr la finalidad informada.

Con la muerte del titular, las posibilidades de tratamiento de sus datos
personales se reducen considerablemente, lo que requiere que el poseedor de los
datos demuestre la persistencia de una finalidad, bajo pena de la obligacién de
suprimir la informacion. Pero existe la posibilidad de mantener el tratamiento de

los datos, incluso después del fallecimiento del titular, precisamente por el interés
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legitimo del controlador —nombre dado por LGPD al responsable del tratamiento
de los datos personales—.

Beppu y Maciel (2020, pp.7-8) sostienen que esta hipotesis puede justificar el
tratamiento realizado, salvo que prevalezcan los derechos vy libertades
fundamentales del titular y siempre que sea para fines legitimos, considerados
desde situaciones concretas, como, por ejemplo, la proteccién del ejercicio regular
de derechos del titular o prestacion de servicios que le beneficien, respetando sus
legitimas expectativas, derechos, y libertades fundamentales. En el caso de
interés legitimo del controlador, el tratamiento debe limitarse a aquellos datos
estrictamente necesarios para la finalidad prevista.

Al igual que con el principio de finalidad, existen otras disposiciones de la
LGPD que pueden aplicarse en un intento de proteger los datos personales de un
titular fallecido. Pero el esfuerzo realizado para implementar estas disposiciones
deja en claro que la norma es insuficiente.

En efecto, segun Beppu y Maciel (2020, p. 7), esto converge a la
preocupacion evidenciada en la LGPD, al establecer sus fundamentos y principios,
con el fin de orientar las decisiones y modelos de conformidad (compliance),
conscientes de que las situaciones especificas previstas en el texto normativo no
son capaces de regular y predecir toda la serie de tratamientos, relaciones y
arreglos contractuales, especialmente en vista de la velocidad tecnoldgica y la
dindmica social, caracteristicas de la fluidez del mundo contemporaneo.

La limitacion ocasionada por la falta de regulacién legal especifica sigue
siendo un obstaculo para el tratamiento del legado digital en Brasil. No obstante, la
ley nacional de proteccion de datos establece pautas importantes para este
tratamiento, a través de software y aplicaciones. Dado que la LGPD es la ley
especifica de proteccién de datos personales en el pais, centralizara el sistema
normativo en relacion con esta materia, comenzando a orientar las decisiones
judiciales y futuras normativas sobre el legado digital posterior a la muerte, y su
tratamiento (Beppu; Maciel, 2020, p.11).

Aun asi, ademas del caracter genérico antes mencionado y la incompletitud

normativa de la LGPD, es necesaria la integracion con otros estandares. Cabe



129

recordar que en los items 2 y 3 del capitulo Il de este trabajo se estudiaron otras
normas relacionadas con la proteccion de datos en Argentina y Brasil.

El Marco Civil de Internet es una de las normas brasilefias que, junto con la
LGPD, puede aportar el minimo de seguridad juridica en el tratamiento de los
datos personales de alguien que ya fallecio. Ejemplo de ello es la garantia prevista
en el articulo 7, lll, de esta norma, que establece que el acceso a Internet es
imprescindible para el ejercicio de la ciudadania, garantizandose al usuario, entre
otros, los derechos a la inviolabilidad y confidencialidad de sus comunicaciones
privadas almacenadas, que solo se eliminaran por orden judicial.

En la misma linea, de acuerdo con el articulo 23 de la misma regla, el juez es
responsable de tomar las medidas necesarias para garantizar la confidencialidad
de la informacion recibida, y preservar la privacidad, la intimidad, el honor y la
imagen del usuario, pudiendo determinar el secreto de justicia, incluidas las
solicitudes de custodia del registro. La proteccion judicial es, por tanto, la que mas
eficazmente ha garantizado la proteccion de los datos personales en situaciones
no reguladas por la norma.

Sin embargo, algunos proyectos de ley presentados en el Congreso Nacional
de Brasil tienen como objetivo, el cambio de disposiciones del Cédigo Civil, a fin
de permitir expresamente la transmision a los herederos de los derechos de los
usuarios fallecidos relacionados con las redes sociales. Este es el Proyecto de Ley
4.847/2012, que se adjunt6 al Proyecto de Ley 4.099/2012. Por caso, se observa
el Proyecto de Ley 1.331/2015, que propone la modificacion de la Ley del Marco
Civil de Internet, con el fin de otorgar a los herederos la legitimidad para promover
la exclusién de los datos del heredero fallecido (Maichaki, 2018, p.149).

Sobre este proyecto de ley, destacan Honorato y Leal (2020, p. 160), que
buscé cambiar el inciso X del articulo 7 del Marco Civil, para determinar la
legitimidad del conyuge, ascendientes y descendientes para solicitar la supresion
de los datos personales del usuario fallecido.

En el Proyecto de Ley 7.742, presentado en 2017, en opinién de Honorato y
Leal (2020, p. 160), se sugirio, ademas, la inclusion del articulo 10-A al Marco
Civil, para establecer que los proveedores de la aplicacion deben excluir las
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cuentas respectivas de los usuarios brasilefios fallecidos, inmediatamente
después de la prueba del fallecimiento, a solicitud del conyuge, pareja o familiar,
mayor de edad, obedeciendo la linea recta o colateral, hasta 2° grado. De acuerdo
con la propuesta, las cuentas podrian mantenerse cuando esta opcion fuera
posible por el proveedor respectivo y si el conyuge, pareja o familiar del fallecido
realizara una solicitud al efecto, dentro de un afio a partir de fallecimiento,
guedando bloqueada la gestion por cualquier persona, salvo que el usuario
fallecido hubiera dejado autorizacion expresa indicando quién debia gestionarlo.

Actualmente estan archivadas todas las propuestas antes mencionadas. No
obstante, el Proyecto de Ley 5.820/2019, en tramite, tiene como objetivo modificar
el articulo 1.881 del Cadigo Civil, con la inclusién de un parrafo 4 con la siguiente
redaccion: “Para la herencia digital, entendida como videos, fotos, libros,
contrasefas de redes sociales, y otros elementos almacenados exclusivamente en
la Internet, en la nube, el codicilo en video renuncia a la presencia de testigos para
su vigencia”. También se encuentra en tramite el Proyecto de Ley 6468/2019 que,
mediante la inclusién de un solo parrafo en el articulo 1.788 del Cdédigo Civil,
pretende establecer la transmisién a los herederos de “todo el contenido de
cuentas o archivos digitales propiedad del autor de la herencia” (Honorato; Leal,
2020, p. 160).

Argentina y Brasil no cuentan con una proteccion legal satisfactoria de los
datos personales de las personas fallecidas en sus ordenamientos juridicos; por lo
tanto, son incapaces de garantizar una adecuada proteccién de la intimidad-
privacidad post mortem, lo que confirma la hipotesis inicial de este trabajo. No
obstante, esta realidad no es exclusiva de Argentina y Brasil, en la medida que los
paises latinoamericanos, como lo sefialan Font y Boff (2019, p. 46), no regulan la
disponibilidad de los datos personales luego del fallecimiento de su titular, de la
misma forma que los Estados Unidos y Europa.

En orden a lo expuesto, se presentara una solucién a la problematica objeto
de estudio, partiendo de los paradigmas del Derecho Comunitario Europeo y de

los Derechos espafiol y francés. Previo a ello, se realizara un analisis sobre el
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“Derecho al Olvido”, como guia momentanea para la proteccion de los datos, la

intimidad, y privacidad de las personas fallecidas.

4 ElI “Derecho al Olvido” como guia para la proteccién de los datos y
garantia de la intimidad y privacidad de las personas fallecidas en Argentina

y Brasil

En primer lugar, se sugiere como una alternativa para paliar el fracaso
legislativo en la proteccion de la intimidad, la privacidad y los datos de una
persona fallecida, la figura juridica del “Derecho al Olvido”. Su uso se configura
como una solucion temporal para garantizar la preservacion de los derechos
mencionados, hasta que la Argentina y Brasil protejan adecuadamente el tema en
tratamiento.

Por otro lado, es una medida radical, ya que no permite el tratamiento de
datos personales, en situaciones ya autorizadas por las leyes vigentes, como el
interés legitimo del controlador de datos personales. En este item se hace un
estudio méas profundo sobre el “Derecho al Olvido” para entender cdmo puede
convertirse en una herramienta orientadora para la proteccion de los datos y de la
intimidad-privacidad post mortem.

El “Derecho al Olvido” ha ocupado una amplia literatura mediatica y juridica
durante el ultimo lustro acompafiando la explosiva omnipresencia de Internet en
nuestras vidas y la incipiente demanda de cancelacion de datos personales en la
red ante el temor de que pudieran perjudicar en el futuro la imagen, privacidad y
reputacién individual (Rallo, 2016, p. 19).

En este mismo sentido, Viola, Doneda, Cérdova e Itagiba (2016, p. 65)
observan que la reciente demanda de “Derecho al Olvido” se puede ver en el
contexto de reordenamiento de poderes que brinda la facilidad de almacenamiento
y acceso a la informacion, caracteristicas de la Sociedad de la Informacién.

En este contexto surge la necesidad de dotar de alguna herramienta legal

gue permita solucionar la situacion, mas de las veces injusta, por la que atraviesa
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quien aparece vinculado actualmente a una informacion antigua y negativa sobre
Su persona, y que lo transforma, en los hechos, en prisionero de su pasado. Esta
herramienta, precisamente, es el denominado “Derecho al Olvido”, respecto de
aguellas informaciones que en una época fueron publicadas licitamente, pero que
con el transcurrir del tiempo perdieron vigencia, causando en el presente un dafio
desproporcionado con su publicacion, razén por la cual ameritan ser objeto de un
tratamiento limitado o derechamente eliminadas. Juegan aqui las nociones de
tiempo, memoria, perdon, rehabilitacion, desarrollo de la personalidad y plan de
vida (Puccinelli, 2019, p. 80).

En cuanto a la nomenclatura de este derecho, Diniz (2017, p. 11), afirma
gue, segun la doctrina francesa, parece que lo correcto seria decir el derecho de
ser olvidado y no el “Derecho al Olvido”, porque nadie puede ser obligado a olvidar
ni puede imponer a la comunidad el deber de olvidar. A pesar de esta
comprensién, como se observara a continuacién, gran parte de la doctrina utiliza el
término “Derecho al Olvido”, por lo que esta es la forma elegida en la redaccién de
esta tesis.

Existe cierta controversia en torno al citado instituto. En la leccién de
Retondo (2016, pp. 85-86), este derecho condice con una necesidad humana, en
muchos casos, de olvidar para cambiar y evolucionar. Pero también para esto
suele ser necesario, y la determinacién de “Derecho al Olvido” aparece, entonces,
con una connotacion que no corresponde, la de pretender alterar la realidad u
oponerse al “Derecho a la Verdad”, en especial en temas de alto interés publico.

En consonancia con lo expuesto, Puccinelli (2019, p. 89) sostiene, que
parece claro que ni una admision sin limitaciones ni una negacion absoluta son
soluciones apropiadas, y por ello deberia ser reconocido universalmente, pero de
manera limitada y bajo una ponderacién caso por caso donde sélo se lo reconozca
respecto de informaciones sobre las que no existe un interés publico relevante que
predomine sobre ese derecho, a que sean expurgadas de la memoria colectiva.

El debate sobre el denominado “Derecho al Olvido” o “a ser olvidado” parte
de las nociones del tiempo y la memoria y se vincula expresamente con los

hechos pasados —esto porque mas alla de que ciertos hechos que puedan ser
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registrados refieran a momentos recientes y mantengan actualidad porque estan
desarrollandose o de que pueda especularse con hechos futuros, los sistemas de
informacion soélo recopilan hechos pertenecientes al pasado—, donde en la
dimensiéon humana —a diferencia de lo que ocurre en el ambito informatico—, el
flujo del tiempo va paralela y gradualmente desdibujando los hechos percibidos y
agotando su relevancia social o su potencial informativo hasta el punto en que
ellos ya no merecen ser colectivamente memorados (Puccinelli, 2019, pp. 78-79).
En el mismo sentido Rallo (2016) advierte:

[E]l debate sobre el derecho al olvido en Internet nada
tiene que ver con el fin de la memoria, con prescindir
del pasado, con el falseamiento de la historia 0 con la
supuesta instauracion de un filtro censor universal al
ejercicio del derecho a la informacién. [...] Ni la memoria
individual ni la historia colectiva estan —ni pueden estar—
en juego porque Internet depure especificas
informaciones personales relativas a individuos que ni
tienen ni pretenden gozar de interés publico alguno.
Porque la condicion de uso de Internet ni es ni puede
ser la publicidad universal de cualquier dato personal
gue en ella se vuelque. Porque la memoria individual
sobre informaciones propias podria constituir derecho
subjetivo pero el recuerdo sobre los datos ajenos de
ciudadanos anbénimos tendra el calificativo que
merezca, pero nunca el derecho a preservar la
integridad de la historia. Porque el derecho a saber y a
estar informados alcanza sin matices a todo asunto de
interés general pero no a cualquier dato personal que
voluntariamente o no haya sido hecho publico por un
particular en el marco de sus relaciones personales y
sociales. (p. 20).

Sobre la construccién jurisprudencial, Remolina Angarita (2017, p. 200)
aclara que ha comprendido el andlisis de varios derechos y principios. Dentro de
los primeros se mencionan, entre otros, la intimidad, la proteccion de datos
personales, el buen nombre, la libertad de expresion, el derecho a informar y
recibir informacion. Dentro de los segundos, se encuentran el principio de la

dignidad humana y la neutralidad tecnoldgica de internet.
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En Brasil, la controversia sobre la aplicabilidad del “Derecho al Olvido” gano
nuevos contornos después de la sentencia del Supremo Tribunal Federal en el
recurso extraordinario 1010606, que establecio la siguiente tesis:

Es incompatible con la Constitucion la idea de un
derecho al olvido, entendido asi como la facultad de
impedir, por el paso del tiempo, la divulgacion de
hechos o datos veraces y licitamente obtenidos y
publicados en medios de comunicacion anal6égicos o
digitales. Los excesos 0 abusos en el ejercicio de la
libertad de expresion e informacion deben ser
analizados caso por caso, con base en parametros
constitucionales -especialmente los relativos a la
proteccion del honor, la imagen, la privacidad y la
personalidad en general- y las expresas y especificas
disposiciones legales en los ambitos penal y civil. (STF.
Tribunal Pleno. RE 1010606/RJ, juzgado en
11/02/2021, Tema 786)

Se advierte que esta decisibn no cierra la discusion, ya que se trata
especificamente de la aplicacion del “Derecho al Olvido” en una situacién de
divulgaciéon de hechos o datos veraces y legalmente obtenidos y publicados en
medios de comunicacién analdgicos o digitales. Es evidente que existen casos de
informaciéon que alun no ha sido publicada o accedida por terceros, como las
almacenadas en proveedores de internet o cuentas de redes sociales. Estos casos
también deben ser confrontados con el derecho en foco para evaluar la viabilidad
de su aplicacion. Como explica Remolina Angarita (2017, p. 200) el
reconocimiento del “Derecho al Olvido” es principalmente casuistico. Los hechos
reales y las situaciones concretas han sido determinantes para el reconocimiento y
garantia del mismo.

Dicha discusién esta intimamente relacionada con la proteccion de los datos
personales, ya que son ellos quienes portan la informacion que se pretende
olvidar. Por ello, la teméatica cobr¢ intensidad en 2010, cuando, segun Rallo (2016,
p. 23) la Comision Europea presentd en Bruselas la Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones sobre “Un enfoque global de la proteccion de los datos

personales en la Union Europea” en la que por primera vez se hacia referencia
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explicita al “Derecho al Olvido” en un documento oficial de las instituciones
europea.

Aln para Rallo (2016, p. 25) la Comunicacion de la Comisidbn Europea
evidenciaba el nacimiento del concepto de olvido ligado al entorno digital online vy,
especialmente, a las redes sociales.

Los derechos que se reconocen a los titulares de los datos en las normas
que regulan el derecho a la proteccion de los datos personales, vinculados
directamente con el “Derecho al Olvido”, son tres: de acceso; cancelacion (o
supresion), y de oposicion al tratamiento de los datos personales (Puccinelli, 2019,
p. 80). En un sentido similar, Remolina Angarita (2017, p. 216) defiende que,
frente a la falta de definicion universal del “Derecho al Olvido”, este no solo es el
clasico derecho de eliminacion de informacién, sino que guarda relacién con el
derecho de oposicibn que permite a las personas que en excepcionales
circunstancias solicite la eliminacién negativa y verdadera de su pasado.

De acuerdo con Puccinelli (2019, p. 80) algunos autores (e incluso la version
de 2012 del actual Reglamento General de Proteccion de Datos de la Unién
Europea) ubican al “Derecho al Olvido” exclusivamente dentro del derecho de
cancelacion de datos personales vetustos (los que ya no cumplen con la finalidad
para la cual fueron recabados, dado que ofrecen un perfil desactualizado de la
persona a la que refieren).

Es el caso de Retondo (2016, p. 89) que defiende, en términos mas
generales, que, en virtud de la existencia del derecho a la supresion, que se apoya
en la oposicién al tratamiento por parte del titular y es parte natural del complejo
que configura la proteccion de datos personales, el “Derecho al Olvido” aparece en
su desarrollo, en el entorno tecnolégico, en el cual la informaciéon se expande
espacial y temporalmente en grado sumo y afecta lo que se ha llamado, la
“reputacion online”.

Esta perspectiva no es del todo correcta porque por mas que siempre hay
algo que se suprime -por ejemplo, un vinculo- también puede ser visualizado como
una excepcion al derecho de acceso a datos que no deben ser cancelados o

puede ejercerse a fin de que el titular de los datos impida, via oposicion, que un
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dato sea objeto de determinados tratamientos, en ambos casos, sin que ello
necesariamente implique su cancelacion (Puccinelli, 2019, p. 80).

El Reglamento General de Proteccion de Datos Europeo trata expresamente
el derecho a la supresién como el “Derecho al Olvido”. En el considerando 66, el
texto contiene la siguiente disposicion:

[A]fin de reforzar el derecho al olvido en el entorno en
linea, el derecho de supresion debe ampliarse de tal
forma que el responsable del tratamiento que haya
hecho publicos datos personales esté obligado a indicar
a los responsables del tratamiento que estén tratando
tales datos personales que supriman todo enlace a
ellos, o las copias o réplicas de tales datos. Al proceder
asi, dicho responsable debe tomar medidas razonables,
teniendo en cuenta la tecnologia y los medios a su
disposicion, incluidas las medidas técnicas, para
informar de la solicitud del interesado a los
responsables que estén tratando los datos personales.

En el articulo 17 del RGPD, se regula el “Derecho al Olvido” como derecho a
la supresion. En el referido dispositivo se sefialan las circunstancias en que el
interesado tendra derecho a obtener sin dilacién indebida del responsable del
tratamiento la supresion de los datos personales que le conciernan. Entre estas
circunstancias se encuentran la extincion de la finalidad en el tratamiento de datos,
la retirada del consentimiento y el ejercicio del derecho de oposicidn.

En palabras de Luz (2019, pp. 196-197), el Reglamento General Europeo de
Proteccion de Datos dedica todo un articulo (articulo 17) sobre el “Derecho al
Olvido”, apuntando desde las posibilidades de aplicacion (articulo 17, 1), requisitos
técnicos para los responsables del tratamiento de los datos —para la realizacion de
este derecho— e incluso hipétesis restrictivas para su aplicacion (articulo 17, 3).
Entre tales restricciones, se encuentra la comparacion con la libertad de expresion
y el derecho a la informacion, la proteccion de datos para fines de cumplimiento de
las instituciones publicas, la garantia del interés publico, la proteccion de los
hechos cientificos, la investigacion historica, la estadistica y, finalmente, el
ejercicio de la defensa judicial.

En el caso de Argentina y Brasil, se ha dicho repetidamente que los

respectivos sistemas de proteccién de datos personales estan extremadamente
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influenciados por el sistema de regulacion europea. La diferencia radica en que
Argentina aun no ha aprobado su nueva Ley de Proteccion de los Datos
Personales, proyecto que ingresara al Congreso Nacional hace algunos afios. Sin
embargo, Keller (2017, p. 173) advierte que los recientes avances europeos en
materia juridica respecto del llamado “derecho al olvido” no encuadran
correctamente con el marco juridico y de derechos humanos de América Latina.

Juri (2019, p. 229) explica, que a pesar de no contemplar el “Derecho al
Olvido”, la ley argentina vigente considera casos en donde el usuario puede
solicitar que se borren contenidos falsos o inexactos; por ejemplo, a través del
articulo 16 -Derecho de rectificacion, actualizacién y supresion-. Mientras que el
articulo 17 plantea excepciones, pues los responsables o usuarios de bancos de
datos pueden denegar el acceso, rectificacion o la supresion del contenido, "en
funcion de la proteccion de la defensa de la Nacion, del orden y la seguridad
publicos, o de la proteccién de los derechos e intereses de terceros".

En la misma linea, también cabe mencionar lo establecido en el articulo 26,
inciso 4, de la Ley Argentina de Proteccion de Datos Personales, que trata de la
prestacion de servicios de informacion crediticia:

So6lo se podran archivar, registrar o ceder los datos
personales que sean significativos para evaluar la
solvencia econdomico-financiera de los afectados
durante los ultimos cinco afos. Dicho plazo se reducira
a dos afios cuando el deudor cancele o de otro modo
extinga la obligacion, debiéndose hace constar dicho
hecho.

Vale recordar que el articulo 43, tercer parrafo de la Constitucion Argentina
ya regulaba el derecho de supresién y que el proyecto de la nueva ley argentina
de proteccion de datos personales contempla este derecho de manera mas
amplia, como se pudo observar en los capitulos anteriores.

En el caso de Brasil, segun Luz (2019, p. 197), la Ley General de Proteccion
de Datos Personales no utiliza especificamente el término “Derecho al Olvido”,
aunque si determina la exclusion de los datos una vez finalizado su tratamiento,
planteando dos hipoétesis principales: la pérdida de la finalidad especifica deseada

con los datos y el ejercicio de revocacion del consentimiento (articulos 15y 16).
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Resaltando el principio de finalidad, ya estudiado en el item anterior de este
capitulo, Luz (2019, p. 198) sostiene que este principio, confirmado en la
legislacién nacional brasilefia, tiene una notoria relacion con el llamado “Derecho
al Olvido” en Internet, pero eso no es precisamente su consagracion; si bien
resulta posible, que futuras decisiones sobre el tema se inspiren en éste y otros
principios de la Ley General de Proteccién de Datos, ya que la respuesta a los
conflictos en esta materia, no encuentra en las normativa vigente, una via segura
para su solucion.

Aun sobre la LGPD, Luz (2019, p. 199) sostiene que no es posible conocer
de antemano los efectos futuros, y si sus principios de hecho seran tenidos en
cuenta y bien ponderados por los operadores de la ley. Su innegable virtud es
enfatizar ante los ciudadanos la importancia de una cultura positiva en la
proteccion de la personalidad humana, en general, y en los datos personales, en
particular, reavivando la discusion de temas como el consentimiento, la intimidad-
privacidad y el valor de la informacion.

Diniz (2017, p. 12) asegura que la Unica menciébn expresa en el
ordenamiento juridico brasilefio, del derecho de ser olvidado, se encuentra en el
Marco Civil de Internet; cuyo articulo 7, X, establece:

Art. 7°. O acesso a internet é essencial ao exercicio da
cidadania, e ao usuario sdo assegurados 0s seguintes
direitos: [...] X — excluséo definitiva dos dados pessoais
gue tiver fornecido a determinada aplicacao de internet,
a seu requerimento, ao término da relagdo entre as
partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatoria
de registros previstas nesta lei.

Ni Argentina ni Brasil adoptan expresamente la nomenclatura del “Derecho al
Olvido” en sus ordenamientos juridicos, lo que no significa que no exista una
normatividad. Los derechos de exclusion, supresion, oposicion y otros son
suficientes para garantizar al individuo una base juridica para el ejercicio del
“Derecho al Olvido”. Hasta las mismas bases constitucionales y de derechos
humanos pueden utilizarse para garantizar ese derecho. En este sentido, en la

leccion de Diniz (2017, p. 13), el “Derecho al Olvido” es un derecho de la
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personalidad y es un derecho fundamental basado en la dignidad de la persona
humana.

Keller (2017, p. 198) sugiere que fundamentar el derecho al olvido en una ley
de protecciéon de datos similar a la de la UE conduce al desequilibrio en las reglas,
que dejan sin proteccion suficiente a los derechos de libertad de expresion de los
usuarios de Internet. Una posible solucion en la UE y en otras partes seria
incorporar nuevas e importantes protecciones sustantivas y procedimentales a la
expresion dentro de la Ley de Proteccion de Datos.

En cuanto a la proteccion de la intimidad y privacidad post mortem, ejercida a
través del “Derecho al Olvido”, especialmente de los datos de la persona fallecida,
tampoco existe consenso. Silva et al (2020, p. 378) afirman que la herencia digital
—donde se incluyen los datos personales del fallecido, de acuerdo con lo expuesto
en el item 2 de este capitulo—y el “Derecho al Olvido” se han discutido desde los
limites entre lo publico y lo privado y los derechos individuales inherentes a la
dignidad de la persona humana, como la intimidad, el honor y la privacidad.
También existe el derecho a la informacion y la libertad de expresion.

En este sentido, el “Derecho al Olvido” esta intimamente relacionado con la
garantia de privacidad, lo que entra en conflicto con la libertad de expresiéon. A
pesar de tener el objetivo de proteger la privacidad de las personas, afecta, en
particular, los datos personales que, en la practica, debido a los nuevos valores
que aporta la tecnologia, reflejan la privacidad de los datos digitales. En definitiva,
es un derecho que también esté relacionado con los contenidos de Internet y fruto
de su disponibilidad (Silva; et al, 2020, p. 379).

Critico del “Derecho al Olvido”, Bertoni (2014, parrafo 9) explica que si por un
lado, jueces vy legisladores, quizds sin considerar exhaustivamente las
consecuencias, “ven” en este derecho la necesidad de proteger la privacidad; por
otro lado, los defensores de la libertad de expresion, el acceso a la informacion y
la busqueda de la verdad “ven” sus desventajas.

Para Bertoni (2014, parrafo 9), cuando las personas se sientan perjudicadas
por la informacion disponible sobre ellos en linea, deberian poder impugnar esta

informacion directamente, y el propio motor de busqueda debe tener un
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instrumento que permita este proceso. Mas informacion, no menos. De esa forma,
podria dejar de discutirse el “Derecho al Olvido”, que esta equivocado en muchos
aspectos, incluso por su nombre ofensivo.

Una alternativa propuesta por Bertoni y Cortés Castillo (2014, p. 148) son las
fechas de vencimiento de datos o de etiquetas personales, que apuntan a un
desarrollo tecnolégico que no debe pasar desapercibido. Ya sea a través de
mecanismos legales o de autorregulacion, ideas como estas podrian servir para
abordar la propuesta de una especie de “Derecho al Olvido” que preserve el
equilibrio de los derechos humanos involucrados.

A raiz de esta colisién de derechos, Texeira y Paula (2017, p. 43) recuerdan
gue un usuario fallecido no necesariamente querria que sus correos electronicos
fueran vistos por su familia, para mantener su privacidad e incluso su reputacion,
porque el correo electrénico es, por regla general, personal, y solo el usuario
accede a la informacién contenida en él, a diferencia de un perfil en una red social,
donde las publicaciones son publicas y pueden ser vistas por otros.

Por ello, defienden Silva, et al, (2020, p. 383) que es necesario pensar en
mecanismos que aseguren el derecho a la privacidad de los datos personales,
permitiendo al usuario decidir y elegir la mejor forma de compartir su informacion,
sea en actividad, sea en inactividad.

El “Derecho al Olvido” es uno de estos mecanismos. La persistencia del perfil
y de la personalidad digital del fallecido en el mundo virtual requiere medios
efectivos para la proteccién de los derechos de la personalidad, como el derecho a
la privacidad. En ausencia de normas que delimiten y resuelvan los conflictos
entre derechos relacionados con los datos personales, el derecho a ser olvidado
es una alternativa de proteccion juridica momentanea. Asi, hasta que la ley regule
satisfactoriamente la materia, el olvido de los datos de la persona fallecida puede
ser una guia para la proteccioén de la intimidad y privacidad post mortem.

Por otro lado, la aplicacion del “Derecho al Olvido” para proteger los datos
personales y la intimidad-privacidad de una persona fallecida no pueden darse de
manera indiscriminada, precisamente por la existencia de otros derechos a mitigar,

como ya se destaco. El analisis del caso especifico debe orientar si es apropiado o
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no hacer uso de ese derecho. Idealmente, tal andlisis deberia ser realizado
siempre por una autoridad judicial, pero, en la imposibilidad, los propios titulares
de los datos personales y los sucesores del fallecido deberian sopesar la
viabilidad del derecho de no ser recordado.

Para Texeira y Paula (2017, p. 43), los familiares y/o herederos estan
calificados para tomar cualquier decision sobre la coleccion digital dejada por el de
cujus, y cuando el patrimonio es meramente sentimental y sin valores econémicos,
tienen derecho a requerir la desvinculacibn o cancelacion de cuentas o
expedientes que puedan circular en medios electronicos relacionados con el
difunto y que provoquen dafio emocional o trastorno psicologico a la familia para
que, asi, el dolor y sufrimiento no continte en el tiempo.

Pero advierten Manchini, Augusto y Franceschet (2020, p. 101), que, en
ausencia de una disposicion en vida por parte del fallecido sobre el destino de la
herencia afectiva, los herederos y sucesores no podran acceder a las cuentas
sociales del de cujus, bajo pena de atentar contra sus derechos fundamentales y
personalidad, debiendo prevalecer lo dispuesto en la aceptaciéon del uso de la red
social, que, en su mayoria, establece la desactivacion automatica del perfil en
caso de fallecimiento, sin, no obstante, permitir el acceso a terceros.

De esta forma, el “Derecho al Olvido” se utilizaria independientemente de la
voluntad de los sucesores del fallecido, que parece ser el ideal. Asi, con el paso
del tiempo, sin acceso a datos personales, se producird un olvido natural de la
informacion protegida por la intimidad-privacidad.

Sin embargo, en la opinion de Remolina Angarita (2017, p. 224), el “Derecho
al Olvido” ha cobrado especial relevancia frente a publicaciones en Internet de
hechos verdaderos del pasado de las personas, que ahora, por motivos
particulares de los afectados, desean que se suprima definitivamente. Al mismo
tiempo, el ciberespacio es el contexto en donde principalmente tienen lugar dichas
situaciones, lo cual hace muy dificil lograr que se materialice efectivamente el
“Derecho al Olvido” en dicho escenario digital, transfronterizo e incontrolable tanto
por la cantidad de cibernautas, como por el disefio de red global, abierta y de facil

acceso que tiene Internet.
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En definitiva, lo que se concluye es que el “Derecho al Olvido” es un medio
eficaz para proteger los derechos de la personalidad post mortem y no debe, por
regla general, aplicarse a todo el conjunto de datos personales de la persona
fallecida, sino Unicamente a aquellos que no tienen valor econdmico, generados
en un contexto de la vida privada del fallecido. No obstante, en el caso de datos
personales que tengan valor econémico, al portar informacion privada sobre el
fallecido, se recomienda el uso del “Derecho al Olvido”, al menos, hasta que exista

una adecuada proteccion estatal.

5 Conclusién

La finitud es algo que llegard a todas las personas, indiscriminadamente,
siendo la muerte el evento mas democratico del planeta. Nadie, aun, puede
escapar a tal resultado. La prolongada longevidad y, hasta la misma inmortalidad
rondaron por siglos en las mentes fértiles del ser humano con el objeto de
eternizar la vida; si bien, ninguna tecnologia, por avanzada y disruptiva que sea,
logré concretar dicho objetivo. En algunos casos, la ciencia prolonga la vida; si
bien es sabido que el final siempre es el mismo.

En este capitulo se presentaron algunos intentos de camuflar el fin humano,
dejando muy claro que son solo meras soluciones tecnoldégicas que ni siquiera
estan cerca de poder acercarse a la longevidad o la inmortalidad. De hecho, estas
soluciones son objeto de la ansiedad que algunos tienen por superar la muerte;
mecanismos gue sirven solo de consuelo para los que se quedan.

Las herramientas aqui presentadas no son mas que medios tecnoldgicos
para transferir informacion —datos— de la persona fallecida a terceros. El, el
muerto, en efecto, se marcha con finitud, llevAndose consigo sus sentimientos, su
conciencia y su vida. Lo que queda son los datos de la persona, que no pueden
portar tales atributos.

No por eso, estos datos, que adquieren el estatus de bienes digitales en la
sociedad de la informacion, merecen ser descuidados. Tienen su importancia

econdémica y merecen ser reguladas por la ley de sucesiones. Pero también tienen
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una importancia personal, ya que llevan la historia y las huellas de las acciones de
la persona fallecida.

El acceso inadecuado a este tipo de datos puede denigrar la memoria del
fallecido y su familia. En este caso, el derecho de sucesién no es capaz de
proteger la transferencia de informacion a sucesores y terceros por si solo. La
proteccion de los derechos de la personalidad no es igualmente eficaz para
garantizar la proteccion de la intimidad y la privacidad cuando se procesan los
datos personales del fallecido.

Es entonces cuando el tema de la proteccion de datos personales adquiere
una importancia considerable para garantizar la inviolabilidad de la intimidad-
privacidad post mortem. Estrechamente ligado a cuestiones tecnoldgicas, el
sistema de proteccion de este tipo de patrimonio digital puede, junto con otros
derechos, garantizar el adecuado tratamiento de los datos que deja el fallecido, sin
tener acceso a lo que no quiso publicar.

Por tal motivo, se realizé un analisis de los sistemas juridicos de proteccién
de datos personales en Argentina y Brasil para comprender el nivel de proteccion
de la intimidad y privacidad garantizado a los fallecidos por ambos paises. La
conclusién fue la confirmacion de la hipétesis inicial planteada en la introduccion
de este trabajo, ya que se encontré que ninguna de las naciones estudiadas
cuenta con sistemas de proteccion de datos personales capaces de garantizar la
intimidad-privacidad de una persona fallecida. Luego, no existe suficiente
proteccion juridica adecuada a la situacion descrita. Pero eso no significa que no
existan reglas al respecto.

En ambos paises, la legislacidn vigente cede a los herederos y sucesores la
legitimidad para la defensa de los derechos de la personalidad, lo que se refleja en
el tratamiento de los datos personales. Derechos como el derecho de acceso,
oposicion y supresion, asi como la exigencia de cumplir con principios como la
finalidad, garantizan a los datos personales del fallecido un minimo de proteccién
legal. Pero en relacion a la intimidad y privacidad post mortem, tales derechos y

principios no son suficientes para garantizar una regulacion adecuada.
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Las leyes vigentes, y aquellos proyectos de ley que se estan analizando en
las camaras legislativas de Argentina y Brasil, no se preocupan por el hecho de
que permitir el acceso a los datos personales de una persona fallecida significa
poner en riesgo su intimidad-privacidad y otros derechos de la personalidad post
mortem.

Asi las cosas, las decisiones sobre garantizar o no el conocimiento del
contenido de los datos personales del difunto, quedan bajo la responsabilidad de
los titulares de los datos o del poder judicial. Al parecer, el asunto seguira, de
forma temporal, sin una adecuada estandarizacion, lo que exige un gran esfuerzo
por parte de los involucrados en el tratamiento de los datos del fallecido para
tomar la decision correcta.

Un norte esta en el “Derecho al Olvido”. Se analizé que este Derecho puede
ser una barrera efectiva para la violacion de la intimidad y privacidad de una
persona fallecida. Su aplicacion asegura que, en el caso de datos personales que
contengan informacién del ambito privado de la persona fallecida, no existan
accesos Y restricciones indebidos.

De manera indirecta, el “Derecho al Olvido” ya ha sido utilizado por algunas
redes sociales, que no permiten, bajo ningun concepto, el acceso a informacién de
la cuenta, como conversaciones, imagenes, escritos o sonidos. Con esto, el
transcurso del tiempo hara que se olviden las acciones realizadas por el fallecido
en sus perfiles, estableciendo asi el “Derecho al Olvido”.

Pero el citado instituto no debe ser aplicado en todas las situaciones; no
resultando apropiado, cuando los datos del fallecido tienen un valor meramente
econdémico. En este caso, el derecho sucesorio debe ser el encargado de
promover la transmisién a los herederos, cuidando siempre de garantizar la
intimidad-privacidad post mortem. También existe informacién publica sobre el
fallecido, que refleja su historia y legado, y no es igualmente apropiado hacer uso
del “Derecho al Olvido” en tales situaciones.

Lo privado debe seguir siendo privado, a menos que el titular exprese la
intencion de hacerlo publico. Después del fallecimiento, se debe seguir respetando

esta regla y, si no hubo manifestacion previa de interés en la publicacion, se
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deben olvidar los datos personales, especialmente aquellos que pongan en riesgo
la intimidad y privacidad, al menos, hasta que la ley encuentre una forma efectiva
de permitir el tratamiento, sin ninguna violacion de ningun derecho de la

personalidad.
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Capitulo V: Propuesta juridica para salvaguardar la utilizacién de
los datos de las personas fallecidas guardados en Internet en

Argentina y Brasil

Existe una gran expectativa de que los paises de América Latina
intensifiqguen en los proximos afios la adecuacion de las legislaciones nacionales
relacionadas con los avances tecnoldgicos. Los motivos son los mas variados,
pero la necesidad de adaptarse a los estandares internacionales tiene un fuerte
peso.

La gran dificultad radica en que los temas que involucran tecnologia no se
limitan a un territorio, lo que obliga a las naciones a normatizar siguiendo un
modelo de estandar de otros paises o comunidades de paises. Este es el caso de
la proteccién de datos personales, que encontr6 en el Reglamento General de
Proteccion de Datos Europeo la norma estdndar que inspira leyes sobre la
materia, a nivel mundial.

Afirman Lépez, Maranh&do, Campos y Abrusio (2020, parr. 2) que, desde que
entro en vigor el Reglamento General de Proteccion de Datos Personales Europeo
(RGPD), en 2018, la adecuacion a la protecciébn de datos personales puede
percibirse como un verdadero requisito del mercado. Para parte de las empresas,
la gobernanza de la proteccion de datos ya era un problema de mercado que les
permitiria una ventaja competitiva y una condicién para la supervivencia. Esto se
debe a que las empresas sujetas a la normativa europea empezaron a exigir
garantias a sus socios y proveedores sobre su nivel de adecuacion.

Argentina y Brasil se encuentran entre los paises que se inspiran en el
Reglamento Europeo para adaptar sus leyes de proteccion de datos personales.
Pero en el caso de datos de personas fallecidas, no se observa que hubo la
misma inspiracion.

La respuesta es simple, el RGPD incluye en el considerando 27 la
disposicion de que la norma comunitaria no se aplica a la proteccion de datos

personales de personas fallecidas y que los Estados miembros son competentes
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para establecer normas relativas al tratamiento de los datos personales de estas.
La inaplicabilidad también se recuerda en los considerandos 158 y 160.

Varios Estados miembros de la UE (Bulgaria, Republica Checa, Dinamarca,
Estonia, Francia, Italia, Letonia, Lituania, Portugal, Eslovaquia, Eslovenia y
Espafa) han establecido un Reglamento para la proteccion de datos post mortem
en diferentes formas, mientras que pocos Estados miembros excluyen
explicitamente esta proteccion (Seminario, 2020, parr. 33).

En Espafa, el Rey Felipe VI sanciond, el 5 de diciembre de 2018, la Ley
Organica 3/2018, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales. Al igual que ocurre con el Reglamento General, la ley espafiola no se
aplica a los datos personales del difunto, por disposicion expresa en el articulo 2.2,
b. Aun asi, la norma proporciona una orientacion importante sobre el tema,
especialmente en los articulos 3 y 96.

Dicho articulo 3 dispone lo siguiente:

[Alrticulo 3. Datos de las personas fallecidas.

1. Las personas vinculadas al fallecido por razones
familiares o de hecho, asi como sus herederos podran
dirigirse al responsable o encargado del tratamiento al
objeto de solicitar el acceso a los datos personales de
aquella y, en su caso, su rectificacién o supresion.
Como excepcidn, las personas a las que se refiere el
parrafo anterior no podran acceder a los datos del
causante, ni solicitar su rectificacibon o supresion,
cuando la persona fallecida lo hubiese prohibido
expresamente o asi lo establezca una ley. Dicha
prohibiciébn no afectara al derecho de los herederos a
acceder a los datos de -caracter patrimonial del
causante.

2. Las personas o instituciones a las que el fallecido
hubiese designado expresamente para ello podran
también solicitar, con arreglo a las instrucciones
recibidas, el acceso a los datos personales de este v,
en su caso su rectificacion o supresion.

Mediante real decreto se estableceran los requisitos y
condiciones para acreditar la validez y vigencia de estos
mandatos e instrucciones y, en su caso, el registro de
los mismos.

3. En caso de fallecimiento de menores, estas
facultades podran ejercerse también por sus
representantes legales o, en el marco de sus
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competencias, por el Ministerio Fiscal, que podra actuar
de oficio o a instancia de cualquier persona fisica o
juridica interesada.

En caso de fallecimiento de personas con discapacidad,
estas facultades también podran ejercerse, ademas de
por quienes sefiala el parrafo anterior, por quienes
hubiesen sido designados para el ejercicio de funciones
de apoyo, si tales facultades se entendieran
comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por
el designado.

Téngase en cuenta, en el parrafo 1 del articulo, que se otorga permiso legal
para acceder a datos personales para personas vinculadas al fallecido por razones
familiares o de hecho, asi como sus herederos. En este punto Fernandéz (2020, p.
72) aclara que se indica en el precepto que seran las personas que tengan una
vinculacion con el fallecido, y distingue la vinculacion de naturaleza familiar
(padres, conyuge, hijos, nietos, etc.) o de hecho (pareja de hecho), asi como sus
herederos.

Si, en efecto, la legitimacion para ejercerlos descansara Unicamente en la
persona que el fallecido hubiera designado a tal efecto, no se plantearia ningun
problema de colision con el derecho a la intimidad pretérita de este individuo. Sin
embargo, el legislador espafiol ha decidido consagrar una legitimacién muy amplia
que incluye a cualquier persona vinculada con el fallecido, por razones familiares o
de hechos. Piénsese en lo inadecuado -y lesivo— que podria resultar que
cualquier pariente de la persona fallecida pudiera solicitar de una red social o a
una organizacion determinada el acceso a los datos personales que hubieran sido
facilitados por aquellas para abrir su perfil o acceder a la membresia de esa
organizacion (Imbernén, 2020, p. 249).

Aln acerca del articulo, Seminario (2020, parr. 45-46) destaca que, cuando
el fallecido sea menor de edad, podréa realizarse este tratamiento en los supuestos
indicados anteriormente, ademas por sus representantes legales y/o el Ministerio
Fiscal quien actuara de oficio o0 a instancia de cualquier persona fisica o juridica
interesada. En caso de ser una persona con discapacidad, pueden realizar esas

solicitudes las personas designadas como sus representantes, siempre que esas
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facultades se encuentren incluidas en las medidas de apoyo prestadas por el
designado.

Los derechos garantizados por la legislacion espafiola son los derechos de
acceso, rectificacion o supresion de los datos de la persona fallecida. Al igual que
en la Ley de Proteccion de los Datos Personales de Argentina, la normativa
espafola no limita el ejercicio de los derechos antes mencionados.

Por lo tanto, no garantiza que no habra un acceso ilimitado al contenido de
los datos personales, poniendo en peligro la proteccion de la intimidad, de la
privacidad y de otros derechos de la personalidad del titular fallecido. Un
mecanismo de limitacion es la posibilidad de prohibir el ejercicio de los derechos
de acceso, rectificacion y supresion por voluntad previa expresa del interesado o
por disposicién legal.

El mecanismo de limitacién en foco deja una apertura al acceso al contenido
de los datos personales del fallecido, que es el desconocimiento de la prohibicion
de acceso, rectificacion o supresion dejada por el fallecido, cuando los datos sean
de caracter patrimonial.

Sobre la prohibicion dejada por el difunto, Fernandéz (2020, p. 77) indica que
sobre el precepto que sea, no es admisible una prohibicion tacita, ni tampoco una
indicacion que no resulte de forma clara la prohibicion y genere dudas.
Igualmente, ello no es Obice para que los herederos puedan ejercer su derecho de
acceso a datos patrimoniales, no personales del causante, a efectos de conocer el
alcance patrimonial del mismo para el reparto de la herencia.

Aqui se hace una critica a esta permisividad. Como ya se ha dicho en este
trabajo, incluso en el caso de datos personales de importancia econémica, existe
un gran riesgo de vulneracion de la intimidad-privacidad post mortem si existe un
permiso de acceso indiscriminado para la satisfaccion de los derechos
patrimoniales de los herederos. En tal situacion, debe haber un analisis previo del
riesgo de acceso al contenido de los datos personales y también una ponderacion
de los derechos, con el fin de garantizar los derechos hereditarios de los

sucesores y personalidades del fallecido.
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También en la Ley de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales de Espafa, el articulo 96 dispone sobre la posibilidad de
acceso a los datos de una persona fallecida. Para Fernandéz (2020, p. 73) bajo la
denominacion del erroneo concepto que intitula el articulo 96 de la Ley Organica
3/2018 como Derecho al testamento digital, regula el acceso a contenidos
gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la informacién sobre
personas fallecidas.

Segun Fernandéz (2020, p. 79), “testamento digital” es un concepto
completamente desafortunado, ya que el testamento digital no existe en el
ordenamiento juridico de Espafia. Completa Imbernén (2020, p. 254) diciendo, que
los contenidos digitales a los que se refiere la norma del articulo 96 no siempre
constituyen bienes transmisibles que puedan ser objeto de una sucesién mortis
causa, lo que alejaria esta regulacion del ambito del Derecho hereditario, que solo
abarca aquellos bienes y derechos que lo sean.

La sistematica del articulo 96 de la Ley Organica 3/2018 es similar a la
planteada en el articulo 3 ya estudiado, estando ahora regulado el acceso a los
contenidos de los proveedores de servicios digitales a los efectos sucesorios. De
acuerdo con el articulo en foco (parr. 1) el acceso a contenidos gestionados por
prestadores de servicios de la sociedad de la informaciébn sobre personas
fallecidas se regira por las siguientes reglas:

[a)] Las personas vinculadas al fallecido por razones
familiares o, de hecho, asi como sus herederos podran
dirigirse a los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacion al objeto de acceder a dichos
contenidos e impartirles las instrucciones que estimen
oportunas sobre su utilizacion, destino o supresion.
Como excepcidn, las personas mencionadas no podran
acceder a los contenidos del causante, ni solicitar su
modificacion o eliminacion, cuando la persona fallecida
lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca
una ley. Dicha prohibicion no afectara al derecho de los
herederos a acceder a los contenidos que pudiesen
formar parte del caudal relicto.

b) El albacea testamentario, asi como aquella persona
o institucion a la que el fallecido hubiese designado
expresamente para ello también podra solicitar, con
arreglo a las instrucciones recibidas, el acceso a los
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contenidos con vistas a dar cumplimiento a tales
instrucciones.

c) En caso de personas fallecidas menores de edad,
estas facultades podran ejercerse también por sus
representantes legales o, en el marco de sus
competencias, por el Ministerio Fiscal, que podra actuar
de oficio o a instancia de cualquier persona fisica o
juridica interesada.

d) En caso de fallecimiento de personas con
discapacidad, estas facultades podran ejercerse
también, ademas de por quienes sefiala la letra
anterior, por quienes hubiesen sido designados para el
ejercicio de funciones de apoyo si tales facultades se
entendieran comprendidas en las medidas de apoyo
prestadas por el designado.

Los legitimados se podran dirigir a los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacién para acceder a los contenidos e indicarles las
instrucciones que estimen convenientes sobre la utilizacién, destino o supresion
de los contenidos alli alojados (Fernandéz, 2020, pp. 75-76). De acuerdo con el
parrafo 2° del articulo 96 ahora analizado, tales personas podran decidir acerca
del mantenimiento o eliminacion de los perfiles personales de personas fallecidas
en redes sociales o0 servicios equivalentes, a menos que el fallecido hubiera
decidido acerca de esta circunstancia, en cuyo caso se estara a sus instrucciones.

Aquello que todas estas personas pueden realizar respecto de los contenidos
digitales, son los siguientes: a) mantener el perfil personal de la persona fallecida
en las redes sociales o servicios equivalentes; b) eliminar el perfil personal de la
persona fallecida en las redes sociales o servicios equivalentes (Fernandéz, 2020,
pp. 76).

Hay que tener en cuenta que la decisidén que se tome sera siempre y cuando
la persona fallecida no hubiera decidido sobre ello. En el caso de que haya
procedido a indicar algunas instrucciones, se atendera a ellas (Fernandéz, 2020,
pp. 77).

Sobre el articulo en debate, se observa, que también es posible que el
fallecido prohiba el acceso a los contenidos en poder de los proveedores de
servicios. Recuerda Fernandéz (2020, p. 76) que esta prohibicion no afectara el

derecho de los herederos de acceder a los contenidos que pudieran formar parte
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del caudal relicto. Pero esto es muy impreciso, ya que no se indica expresamente
qué debe incluirse; pareciera entenderse, que, si los contenidos no forman parte
del caudal, la prohibicion impediria acceder al contenido, en el caso de que la
persona fallecida lo prohiba.

El tratamiento de los datos personales del fallecido por el sistema espafiol no
garantiza la intimidad-privacidad y otros derechos de la personalidad post mortem.
Pero es mas avanzado que los ya estudiados en este trabajo, pues regula
expresamente el respeto a la voluntad del muerto. A pesar de que existe una
atenuacioén de la voluntad del titular de los datos personales del fallecido ante los
intereses sucesorios, la idea introducida en la legislacion espafiola servira de
inspiracion para una propuesta de solucion al problema central de esta
investigacion.

Otro Estado miembro de la Unién Europea que regula el tratamiento de datos
de las personas fallecidas es Francia. La Ley 2016-1321, de 7 de octubre de 2016,
actualizo el sistema legal francés de proteccion de datos personales para priorizar
la voluntad del titular. Asi, al modificar disposiciones de la Ley 78-17, de 6 de
enero de 1978, la Ley 2016-1321, especialmente en el articulo 63, actualiz6 las
reglas para el tratamiento de los datos personales del difunto, priorizando la
voluntad del titular. Con la actualizacion, el articulo 40.1 de la ley enmendada
ahora establece lo siguiente:

[A]rticulo 40-1. I. Los derechos abiertos a esta seccion
expiran con la muerte de su titular. Sin embargo,
pueden mantenerse provisionalmente de conformidad
con los puntos 1l y Il siguientes.

[I. Cualquier persona puede definir directrices con
respecto al almacenamiento, eliminacién y
comunicacion de sus datos personales después de su
muerte. [...]

[ll. En ausencia de directrices o de mencion en contrario
en las directrices antes mencionadas, los herederos del
interesado podran ejercer después de su muerte los
derechos mencionados en esta seccion, en la medida
del necesario:

-la organizacion y liquidacion de los bienes del fallecido.
Como tal, los herederos pueden acceder al tratamiento
de los datos personales que les conciernen, con el fin
de identificar y obtener la comunicacion de informacion
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util para la liquidacion y division de activos. También
pueden recibir comunicaciones de bienes digitales o
datos que se asemejen a recuerdos familiares, que
pueden ser transmitidos a los herederos;

- la consideracion, por parte de los responsables del
tratamiento, de la muerte. Como tal, los herederos
pueden cerrar las cuentas del usuario fallecido,
oponerse a la continuacion del tratamiento de los datos
personales que le conciernen o proceder a su
actualizacion.

A partir de esta modificacion, cualquier persona puede ejercer los derechos
de conservacion, eliminacion y la comunicacion de sus datos posterior a su muerte
en virtud de las denominadas instrucciones generales y especificas, las que a su
vez pueden ser revocadas en cualquier momento. Las directrices generales estan
referidas a todos los datos personales relacionados con el sujeto, mientras que las
especificas son objeto del consentimiento especifico de la persona interesada y no
pueden resultar de la aprobacion exclusiva por parte de este Ultimo de las
condiciones generales de uso de los servicios (Font; Boff, 2019, p. 41).

En el caso de Francia, se prefiere reconocerle prioridad a la voluntad del
causante, que puede designar a la persona que €l quiera para ejecutar sus
instrucciones sobre la conservacién, cancelaciébn y comunicacion de sus datos
personales, una vez que haya fallecido. En la falta de designacion, seran
exclusivamente los herederos quienes podran solicitar la ejecucion de esas
directrices. En defecto de instrucciones, esos mismos herederos estaran
legitimados para ejercitar tales derechos, pero solo en la medida necesaria para la
organizacion y regulacion de la sucesion del difunto (Imbernon, 2020, p. 252).

En la misma direccion, Font y Boff (2019, p. 42) destacan que a falta de la
designacion de una persona responsable de la ejecucion de las voluntades
digitales o en caso de muerte de la persona designada, los herederos de la
persona fallecida tendran derecho al ejercicio de los derechos mencionados en la
medida necesaria para la organizacion y liquidacion de la sucesion.

De la comparacion de los sistemas de Espafia y Francia para la proteccion
de los datos personales, en opinion de Imbernén (2020, pp. 253-254), parece

preferible la solucion por la que se ha decantado el legislador francés de hacer
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primar la voluntad del causante a la hora de designar a la persona que puede
ejercitar los derechos de acceso, rectificacion o cancelaciébn de sus datos
personales una vez fallecido y, solo en defecto de designacion, sefalar a los
herederos como segundo grupo de depositarios de esta confianza y al solo efecto
de obtener la informacion necesaria para la particion de la herencia del causante o
de defender su personalidad pretérita.

Tanto el sistema espafiol como el francés garantizan al titular la posibilidad
de crear directrices o prohibir el tratamiento de datos personales post mortem; si
bien, la ley espafiola, al limitar esta posibilidad a los datos personales que no
tengan caracter patrimonial, brindando el acceso irrestricto a otros datos, no
protege adecuadamente la intimidad y la privacidad del difunto.

Para una proteccion mas adecuada de los derechos de la personalidad de
los fallecidos es necesario un sistema mas restrictivo, como el francés. La
supremacia de la voluntad del titular de los datos personales es fundamental,
incluso en relacién a los datos personales con caracter patrimonial. Pero el punto
mas importante previsto en la legislacion francesa es la limitacion del acceso de
los herederos cuando no existe manifestacion expresa de la voluntad del fallecido.
Se vio que, en este caso, el acceso sélo se autoriza en la medida necesaria para
garantizar la satisfaccion de los derechos sucesorios.

Es posible que el otorgamiento de acceso irrestricto a familiares pueda
lesionar los intereses de terceros que, a través de los canales digitales,
mantuvieron una relacién con el fallecido, a través del desvelamiento de su vida
privada. Asimismo, la falta de acceso a los herederos del fallecido también podria
vulnerar intereses legitimos de estos titulares, dando lugar a la posibilidad de
apropiacion indebida por parte de las empresas propietarias de las plataformas
que hacen posible los bienes digitales (Zampier, 2021, p. 256).

La restriccion del derecho de acceso, en la forma del sistema francés de
proteccion de datos personales, garantiza la proteccion minima de los derechos de
la personalidad post mortem, en la medida en que privilegia estos derechos en
detrimento de los derechos meramente patrimoniales de los sucesores. Y asi debe

ser, porque en el conflicto entre los derechos de la personalidad y los derechos
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sucesorios, éstos deben prevalecer porque involucran una mayor cantidad de
derechos humanos fundamentales.

Se sabe que por abundante regulacion que exista, realmente es una ardua
tarea encontrar un modelo Unico que pueda satisfacer, al mismo tiempo, el
derecho de acceso de la familia, los posibles deseos del fallecido, los intereses de
terceros que mantuvieron contacto con él y también de los proveedores. No existe
una estandarizacion expresa que resista a una gama tan amplia de intereses. Mas
de las veces, la ley se construye a partir de la conciliacién y el sacrificio, que es
una condicion natural para la pacificacion o acomodacion social (Zampier, 2021, p.
257).

Spina y Giler (2019, p. 4) sefialan, que “En caso de referirse a bienes
digitales extrapatrimoniales relacionados con derechos personalisimos, se podria
disponer de ellos mediante un testamento o de directivas anticipadas de
autoproteccidén”. No obstante, las autoras citadas, afirman para el caso argentino,
que “En tanto no haya legislacion, la unica proteccion que puede ofrecerse es la
que surja de la preocupacion del futuro causante que, en ejercicio de su
autonomia de la voluntad, la prevea en un testamento o en un acto de
autoproteccion o directiva anticipada y entregue al notario en sobre cerrado, las
cuentas y las claves de acceso, las que podran irse renovando periédicamente” (p.
43). Sobre el vacio legal advertido, recomiendan aplicar lo dispuesto en el CCyCN
(articulo 2379) a todo el universo digital de contenido personalisimo, hasta tanto
no exista una normativa especifica en la materia.

[...] Los objetos y documentos que tienen un valor de
afeccion u honorifico son indivisibles, y se debe confiar
su custodia al heredero que en cada caso las partes
elijan y, a falta de acuerdo, al que designa el Juez. Igual
solucion corresponde cuando la cosa se adjudica a
todos los herederos por partes iguales (articulo 2379).

Es en esta linea que se sugiere un cambio en los sistemas argentino y
brasilefio de proteccion de datos personales, para que se dicten leyes inspiradas,

principalmente, en la normatividad de Francia. Pero, ademas, también se entiende

gue el sistema francés aun deja lagunas, ya que no explica cémo interpretar qué
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es “acceso en la medida necesaria” para garantizar los derechos sucesorios,
cuando no existen directivas del titular fallecido.

Mas alla de lo expuesto, y teniendo presente el vacié legal manifiesto, la
sugerencia es que, en tales situaciones, se requiera de un analisis judicial de los
limites de acceso, que serdn otorgados a los sucesores. En esta linea, Fernandez
(2019, p. 64) aclara que, tradicionalmente, se ha sostenido que las medidas que
importan una intromisién en la vida privada de las personas, como por ejemplo los
allanamientos de sus hogares o la interceptacion de su correspondencia o
comunicaciones, requieren de la intervencion y orden de un juez competente.

De esta forma, un juez seria la figura mas adecuada para analizar y ponderar
los derechos de los herederos y los derechos del fallecido, garantizando el respeto

a la intimidad, a la privacidad y demas derechos de la personalidad del fallecido.
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Capitulo VI: Marco Metodologico

Antes de la conclusibn de esta tesis se presentan las siguientes
consideraciones sobre la metodologia empleada en la investigacion y produccion
del trabajo. Aqui se debati6 sobre temas relacionados con la intimidad, la
privacidad y la proteccion de datos de personas fallecidas con el objetivo de
identificar el alcance de la proteccion de la intimidad-privacidad post mortem
garantizada por los sistemas argentino y brasilefio de proteccion de estos activos
digitales. Para ello, se analizaron documentos doctrinales y normativos nacionales
y extranjeros, ademas de precedentes de los poderes judiciales de ambos paises.
La base de este trabajo también incluyo la investigacion cuantitativa ya existente,
relacionada con el tema.

En el proyecto original de este trabajo, el objetivo fue identificar el alcance de
la proteccién de la privacidad de los fallecidos por los sistemas de proteccion de
datos personales de Argentina y Brasil. No obstante, con el inicio de la
investigacion, se entendié que la intimidad post-mortem también podria ser el
objetivo del estudio, sin desvirtuar el objetivo general inicial, dada su cercania al
instituto de privacidad. Asi, el analisis realizado en esta tesis consideré la
proteccion de estos dos derechos fundamentales de acuerdo con las normas de
proteccion de datos personales de los dos paises.

Para alcanzar el objetivo general, se delinearon seis objetivos especificos, a
saber: (1) comparar las normas juridicas y las jurisprudencias de Argentina y Brasil
acerca de la proteccion de datos; (2) sefialar qué alcance reviste el derecho a la
intimidad-privacidad en Argentina y Brasil respecto a los datos e informaciones
privadas de las personas vivas guardadas en Internet; (3) identificar las politicas
de registro y almacenamiento de datos de las redes sociales mas utilizadas en
Argentina y Brasil; (4) dar cuenta de la utilidad de los datos de personas fallecidas
que vagan por internet; (5) identificar el tratamiento juridico dado por la Espafia
respecto a los datos e informaciones intimas y/o privadas de las personas

fallecidas guardadas en Internet; y (6) realizar una propuesta juridica que
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contemple como salvaguardar la utilizacion de los datos de las personas fallecidas
guardados en Internet en Argentina y Brasil.

Dichos objetivos fueron considerados durante el desarrollo de los capitulos
de este trabajo. El Capitulo 1l presenté los resultados del objetivo especifico 1, que
expuso las normas que conforman los sistemas de proteccion de datos personales
en Argentina y Brasil y el comportamiento de sus tribunales superiores. Este
objetivo se logré a través de la consulta de documentos normativos —leyes,
constituciones y proyectos de ley— y decisiones judiciales encontradas en
busquedas especificas realizadas en los sitios web de los tribunales superiores de
ambos paises.

En cuanto a las normas juridicas, los resultados mostraron que Argentina y
Brasil cuentan con sistemas juridicos robustos y complejos para la proteccion de
datos personales conformados principalmente por disposiciones legales y
constitucionales; si bien se encuentran en diferentes momentos en la evolucion y
actualizacion de estos sistemas.

Sobre la jurisprudencia, se evidencio que los tribunales superiores de las dos
naciones no han tratado el tema, lo que refleja una baja judicializacién de
demandas en materia de proteccion de datos personales. Por ello, los escasos
datos jurisprudenciales encontrados dificultaron la comparacion inicialmente
propuesta, pero demostraron que los tribunales consultados han abordado de
manera similar el tema en un contexto mas amplio, generalmente involucrando
también otros derechos como la imagen, la moral y el honor.

Los objetivos especificos 2 y 3 se consolidaron en el Capitulo Ill. Para
sefalar, de acuerdo con el objetivo 2, la proteccion juridica de la privacidad e
intimidad de las personas vivas garantizada por los sistemas argentino y brasilefio
de proteccion de datos personales, inicialmente se desarroll6 un analisis de
valoracion de los datos de personas vivas, identificando cuales es el valor y
quiénes estan interesados en este tipo de material. También se sefialdé la
importancia del consentimiento en el tratamiento de datos personales,
demostrando la evolucion y la esencialidad —actualmente mitigada— de este

instituto.
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La satisfaccién del objetivo especifico 2 se dio a través del uso de datos
cuantitativos y cualitativos provenientes de investigaciones existentes sobre la
percepcion de la importancia y valor de los datos personales, doctrina
especializada y mecanismos para la cuantificacion de datos personales, como es
el caso de calculadora de datos presentada en el capitulo respectivo.

Para cumplir con el objetivo especifico 3 se identificaron las redes sociales
mas utilizadas en Brasil y Argentina y se analizaron sus politicas de datos,
mostrando comportamientos diferentes para cada una. El resultado encontrado en
este objetivo ayudd en la propuesta de una solucion legal para el problema central
del trabajo. Este objetivo especifico se logré mediante el analisis documental de
las politicas de privacidad puestas a disposicion en Internet por las redes sociales,
las cuales fueron elegidas de acuerdo a los datos presentados en el informe
Digital en 2020, de las consultorias We Are Social y Hootsuite.

El capitulo IV incluye la contemplacién del objetivo especifico 4 que
proporciona informacién sobre la utilidad de los datos de personas fallecidas que
circulan por Internet, seflalando como se ha utilizado este material en la sociedad
de la informacion. La consecucién del objetivo en foco también sefiald los riesgos
qgue corre la intimidad-privacidad post-mortem con el tratamiento de este tipo de
datos.

Asi, luego de un analisis del “Derecho al Olvido”, se sugirié el uso de este
instituto con una guia para la proteccion de la intimidad y la privacidad post
mortem. Para lograr el objetivo en foco se utilizaron noticias periodisticas que
demuestran cémo las empresas han utilizado los datos personales del fallecido,
ademas de datos normativos nacionales y extranjeros y doctrina especializada.

Los resultados de los objetivos especificos 5y 6 se presentan en el capitulo
V. Aqui, en un principio, se busco identificar el tratamiento legal que da Espafia a
los datos e informacion privada de personas fallecidas almacenados en Internet.
Igualmente, el cumplimiento de este objetivo demostré que la legislacion espafiola
no reflejaba un tratamiento adecuado sobre el tema. Por lo tanto, el objetivo fue
extrapolado, ampliando la investigacion a la legislacion francesa, lo que resulto en

una mejor promocion del préximo objetivo especifico. Para alcanzar el objetivo
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especifico 5 se utilizaron documentos normativos europeos, espafioles y
franceses, ademas de doctrina especializada.

El dltimo objetivo especifico trajo una propuesta de solucion al problema
central de este trabajo a partir de los resultados obtenidos al contemplar los
objetivos anteriores, en particular, los objetivos 3 y 5. En otras palabras, se
utilizaron los resultados de la investigacion que involucré a las redes sociales y los
derechos de Espafia y Francia para sugerir como Argentina y Brasil pueden actuar
para salvaguardar los datos de personas fallecidas almacenados en Internet. Con
ello, el trabajo alcanzé la satisfaccion del objetivo general, que confirmé
parcialmente la hipétesis inicial, la que serd ampliada en el préximo Capitulo.

En efecto, esta tesis se estructuré en la introduccion mediante la matriz
conformada por seis capitulos de desarrollo, su conclusion, la bibliografia y las
fuentes pertinentes de la informacién aportada al presente trabajo de doctorado.
Dentro del desarrollo, cada capitulo contemplé uno o dos objetivos especificos. El
objetivo general se alcanzé al final, en la conclusion. Esta estructura fue elegida
para cumplir mejor cada objetivo del trabajo, considerando la afinidad e
individualidad de cada uno de ellos.

En cuanto a la hipotesis presentada, es una hipétesis de constatacion.
Siguiendo a Dieterich (1999, p. 119) una hipétesis de constatacidon es una
proposicién cientifica —un enunciado— que, con fundamento en el conocimiento
cientifico trata de constatar la presencia o ausencia de un fendbmeno o de una
propiedad de un fenémeno.

En el caso de esta investigacion, la hipétesis encontré que en Argentina y
Brasil no existe una adecuada proteccion legal de la intimidad y privacidad post
mortem a través de los respectivos sistemas juridicos de proteccion de datos
personales. Asi, el establecimiento de la ausencia del fendmeno de tutela juridica
de los institutos antes mencionados justifica enmarcar la hipotesis como una
hipétesis de constatacion.

Debe considerarse, entonces, que este trabajo se originé a partir de una
investigacién lege lata. Como ensefia Queiroz (2011, p. 21), este tipo de

investigacion opta por un problema interpretativo-juridico como objeto y busca
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aclararlo y ofrecer la respuesta que considera la mejor respuesta juridica,
considerando las disposiciones legales vigentes en la materia en cuestion.

La metodologia utilizada en este trabajo fue no experimental y utilizé la
investigacion documental y jurisprudencial, y la estrategia de analisis de contenido.
En efecto, las unidades de analisis fueron documentos normativos sobre
proteccion de datos personales, intimidad y privacidad, nacionales y extranjeros,
doctrina nacional e internacional, y la jurisprudencia de Argentina y Brasil,
relacionada con el tema central, ademas de la investigacion cuantitativa existente.
Por estos factores la investigacion también se considera cualitativa.

En este caso debe observarse, que la investigaciéon cualitativa abandona el
ambito puramente académico, despertando el interés de quienes piensan y
desarrollan politicas publicas, de quienes buscan investigaciones orientadas al
estudio de problemas sociales e instituciones orientadas a la busqueda de sus
soluciones.

El trabajo también tuvo como principales variables la vulnerabilidad de la
intimidad y privacidad post mortem y el alcance de la proteccion de los datos
personales existentes. En este paso, el marco temporal fue la fecha de publicacion
de la Ley General de Proteccion de Datos de Brasil, que tuvo lugar el 14 de agosto
de 2018.

No obstante, en vista de la existencia relativamente reciente de esta
legislacion y la consecuente escasez de doctrina relacionada con el problema que
se resolvid con la investigacion, fue necesario consultar el marco tedrico,
normativo y jurisprudencial anterior, con el objetivo de lograr una profunda
inmersion en el campo de estudio en la blusqueda de soluciones que aun no
existen.

En cuanto a los datos jurisprudenciales, se utilizaron pardmetros similares
para la busqueda de sentencias en los tribunales de Argentina y Brasil. El periodo
relevado abarco el tiempo comprendido entre el 14 de agosto de 2018 (fecha de
publicacién de la Ley General de Proteccién de Datos Personales en Brasil) y el 8

de diciembre de 2019 (fecha de consulta).
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Los términos utilizados en la busqueda realizada en el sitio web de la Corte
Suprema de Brasil fueron las expresiones “Privacidade e Protecdo de Dados
Pessoais”, “Lei Geral de Protecdao de Dados Pessoais” y “Lei 13.709/2018”. Sin
embargo, no hubo sentencia de la Corte Suprema, sino solo tres fallos, ninguno de
los cuales tiene una relacion directa con la violacion de la privacidad y la
proteccion de datos personales.

En las busquedas realizadas en los sitios web de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina, de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
y de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, se uso la
expresion “Privacidad y Proteccion de Datos Personales”, obteniendo un resultado
idéntico de ausencia de sentencias.

El dnico tribunal que presento resultados fue el Superior Tribunal de Justicia
de Brasil. En la consulta realizada al acervo de jurisprudencia de esta Corte,
repitiendo los parametros de la investigacion realizada en la Corte Suprema del
pais, surgieron algunas decisiones que aportaron a la consolidacion del resultado
de este trabajo.

El corte tematico ayudd a adecuar la investigacion jurisprudencial a la
delimitacién del tema. Palma, Feferbaum y Pinheiro (2014, p. 145) explican que, a
través del corte tematico, el investigador elige un tema especifico entre varios
posibles para ser objeto de andlisis en su trabajo. Tal corte se caracteriz6 en las
investigaciones realizadas en los fondos jurisprudenciales disponibles en los sitios
web de los tribunales mencionados.

El marco temporal que, segun Palma, Feferbaum y Pinheiro (2014, p. 145)
corresponde al periodo en el que se analizan las decisiones, se considero libre, ya
que, en el marco temporal iniciado con la entrada en vigor de la Ley General de
Proteccién de datos brasilefios, no se encontraron resultados importantes. Por
tanto, en cuanto al tiempo, se entiende que la investigacion es longitudinal.

Mediante la observacion indirecta de documentos normativos vy
jurisprudenciales, y de la doctrina relacionada se dominé el tema y se identificaron
las soluciones actuales y futuras al problema. Respecto a la solucion actual, se

sugirid la aplicacion del “Derecho al Olvido” a los datos personales de los
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fallecidos, mientras no exista una adecuada proteccion legal de estos activos
digitales. En cuanto a la solucion futura, se sefal6o la posibilidad de sancionar
leyes en Argentina y Brasil que llenen el vacio normativo existente sobre el tema.

Segun Mezzaroba (2017, p. 90) el método inductivo nos permite analizar
nuestro objeto para sacar conclusiones generales o universales. Asi, a partir, por
ejemplo, de la observacion de uno o algunos fendmenos particulares, se establece
una proposicidn mas general para, a su vez, ser aplicada a otros fendémenos. Es,
por tanto, un procedimiento generalizador.

Finalmente, la investigacién también tuvo un caracter interdisciplinario, ya
que se busco la interaccion entre Derecho y Tecnologia. Sobre esta especie,
Leister y Wang (2014) opinan que “el valor de la investigacion interdisciplinaria [...]
se siente poco en la academia, habiendo sido mas percibido por el mercado” (p.
193).

Lo expuesto abre una fundada expectativa en el autor de esta tesis de
doctorado, que es la de poder ofrecer un aporte a la labor de los estudiosos y
operadores del Derecho y la Tecnologia, hasta tanto el tema sometido a estudio
no gane mas espacio en los &mbitos legislativo, doctrinal y judicial de la Argentina
y Brasil. Asimismo, se espera que este trabajo pueda ayudar a futuras
investigaciones sobre datos personales e informaciones privadas de las personas
fallecidas, en la busqueda de soluciones legales destinadas a salvaguardar el
derecho a la intimidad-privacidad y otros derechos de la personalidad post

mortem.
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Conclusiéon

Son diversas las denominaciones empleadas para categorizar al actual
momento de disrupcion por el que atraviesa el mundo. Revolucion tecnoldgica,
revolucion digital, revolucion tecnolégica digital o cuarta revolucion industrial, por
citar ejemplos, incluyen la voz revolucion. Es esta palabra la que mejor define la
realidad de diversos conceptos histéricamente consolidados, y que actualmente
navegan por un océano de marcada incertidumbre juridica. Algunos de estos
conceptos -vida, muerte, intimidad y privacidad- fueron abordados en este trabajo,
y en cada uno de ellos se pudo observar que atraviesan por una etapa de
inestabilidad, producto de su transito al universo virtual.

Los conflictos entre esos conceptos y la necesaria, casi obligatoria, insercién
de la tecnologia en la vida cotidiana generan problemas como lo que motivo la
elaboracion de esta tesis. La intimidad y privacidad después de la muerte estan en
el centro de la investigacion que se lleva a cabo, porque si en el caso de la
persona viva ya es muy dificil de proteger este derecho de la personalidad, en el
caso del fallecido la complejidad se vuelve aun mayor. Las personas vivas tienen a
su disposicion numerosas herramientas legales y tecnol6gicas para intentar
salvaguardar su intimidad-privacidad; en cambio, las fallecidas se encuentran, de
por si, indefensas.

El principal factor de riesgo para la intimidad y privacidad en la sociedad de
la informacién son los datos personales, que la ley define como informacion
relacionada con la persona humana identificada o identificable. Son ellos quienes
llevan la informacion de todas las acciones de cada individuo, incluidas las de
caracter intimo, y por tiempo indefinido. No hay fecha de vencimiento para los
datos personales. Existiran para siempre si no se suprimen.

Aqui es donde radica la preocupacion planteada en la problematica de este
trabajo, que busco entender si los sistemas de proteccion de datos personales en
Argentina y Brasil son capaces de garantizar el tratamiento de estos activos
digitales sin violar la intimidad-privacidad de una persona fallecida. La respuesta

ya se ha dado en los capitulos anteriores y se consolidara mas adelante.
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Argentina y Brasil atraviesan realidades diferentes en cuanto a la proteccién
legal de los datos personales. La Nacion argentina, que ya ha sido una referencia
en América Latina por ser pionera en la materia, atraviesa actualmente una larga e
injustificada espera para actualizar su ordenamiento juridico de proteccion de
datos personales, que aun tiene como regla principal una ley sancionada a
comienzos del siglo XX.

A medida que avanza la tecnologia y el uso de medios tecnoldgicos, a una
velocidad que se intensificé ain mas con la pandemia Covid-19, el pais deja a sus
ciudadanos a merced de una estandarizacion anticuada. Hace mas de dos
décadas que rige una ley de datos personales, que ha quedado obsoleta y deja al
pais atras, frente a otras naciones que han estado tratando de adaptarse al
escenario internacional.

Por el contrario, desde 2018, Brasil cuenta con una ley de proteccion de
datos personales profundamente inspirada en la normativa de la Unién Europea, lo
gue coloca al pais en el camino de la adaptacion internacional en la materia. La
gran polémica es la demora en la entrada en vigencia de todo el texto de la norma,
que solo ocurrird en el 2021.

Anteriormente (2014), el pais ya habia hecho grandes avances en la
estandarizacion de la proteccion de datos personales, con la edicién de una ley
gue se conocié como el Marco Civil de Internet. Esta ley inicié las negociaciones
para la emision de una ley general de proteccién de datos personales, lo que
sucedid cuatro afios después.

En esta distincion de realidades, se encontr6 que otras normas tratan la
proteccion de datos personales en ambos paises, conformando asi sistemas
juridicos que garantizan, en la actualidad, un minimo de seguridad para sus
ciudadanos. Se tratan de normas relacionadas con las relaciones con el
consumidor, la propiedad intelectual y la informacion publica, por ejemplo, que
obviamente tratan otros temas, pero que terminan llevando su tutela al &mbito de
la proteccién de los datos personales, de la intimidad y privacidad.

En ausencia de leyes mas completas, el poder judicial tiene la tarea de
garantizar la proteccion adecuada de los datos y los derechos de la personalidad
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en la sociedad de la informacion. Pero en la basqueda realizada en este trabajo en
los tribunales superiores de Argentina y Brasil, lo que se encontré fue una escasez
de sentencias al respecto, lo que demostré que aln no existe una jurisprudencia
formada capaz de suplir satisfactoriamente el caracter incompleto de las
protecciones legales existentes en ambos paises.

Habitualmente, ante la ausencia de reglas especificas para problemas
sociales recurrentes, el Poder Judicial asume el protagonismo de las situaciones,
lo que no ocurre en la proteccion de datos personales. Luego, la velocidad con la
que surgen los problemas relacionados con la tecnologia no es compatible con la
lentitud del poder judicial.

El Estado se ha mostrado incapaz de resolver, con la rapidez necesaria,
situaciones como la sefalada en el problema central de esta tesis. Y para
empeorar las cosas, los datos personales comenzaron a adquirir una importancia
econdmica considerable, requiriéndose con mayor urgencia, la proteccién legal por
parte del Estado. El tema de los datos personales ya no se limita un solo ambito
del derecho, ya que se comunican con los diferentes ambitos del derecho publico
y privado. Estan presentes en practicamente todo, desde las relaciones privadas
hasta las relaciones internacionales entre Estados.

Los datos personales se convierten en activos econémicos, asumiendo las
caracteristicas de los bienes digitales, que se comercializan y se transforman en
objetos de sucesioén hereditaria. Lee (2019, p. 270) ya dijo que nuestros gobiernos
deberan examinarse unos a otros cuando evalien nuevas y delicadas
compensaciones en términos de privacidad de datos, monopolios digitales,
seguridad en linea y tendencias algoritmicas.

La doctrina intenta separar los datos que tienen valor econémico de los que
no tienen importancia patrimonial, en un intento por crear una adecuada
proteccion juridica, tarea que no ha sido facil.

En relacion a los datos personales de importancia econémica, hubo una
enorme dificultad de cuantificar el valor real, concluyendo sélo que, para el
mercado, la informacion aislada de un individuo comdn no tiene ninguna

relevancia. El foco de las empresas que estan interesadas en estos activos



167

digitales se gira a grandes cantidades de datos, ya que es este conjunto que
realmente garantiza una mayor eficacia de las acciones de mercado.

Respecto de los datos personales sin caracter patrimonial, las
complicaciones son aun mayores. Estos bienes digitales acaban siendo menos
observados por los legisladores, que simplemente, en la mayoria de los casos, no
regulan la temética. Olvidan, que més de las veces, este tipo de datos personales
llevan informacion que no le interesa al titular para publicarlos, lo cual esta
garantizado por la inviolabilidad de su intimidad-privacidad, derecho que tiene
jerarquia constitucional en la mayoria de paises democraticos. No es que los
legisladores ignoren este hecho, porque, aparentemente, le dieron al interesado el
deber de proteger su intimidad y privacidad a través de la forma del
consentimiento.

Por lo tanto, el consentimiento ha sido el mecanismo mas importante para
proteger los datos personales en la realidad actual de la sociedad de la
informacion. La legislacién en todo el mundo ha reforzado la necesidad de que la
manifestacion de la voluntad encarnada en el consentimiento se descarte de
cualquier adiccion, omisién, oscuridad o desinformacion.

Pero la evolucion de las leyes de protecciéon de datos ha creado otras figuras
gue permiten el acceso a los datos personales, tomando parte del protagonismo
en la materia desde el consentimiento. Por caso, aquellos datos que no tienen
importancia patrimonial, cuando se caracterizan datos sensibles, los desarrollos
legislativos mantuvieron la regla de otorgar el consentimiento para el acceso a
este tipo de informacion.

La proteccion particular de los datos personales a través del instituto del
consentimiento puede ser una de las causas de la no normatividad de las
cuestiones relacionadas con la intimidad y privacidad en la era de la revolucién
tecnoldgica. Es este tipo de proteccion la que prima, por ejemplo, en las relaciones
entre las redes sociales, cada vez mas presentes y necesarias en las relaciones
humanas, y los titulares de los datos personales. Ademas de la escasa

estandarizacion, el caracter transnacional de estos mecanismos de interacciones
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sociales refuerza la importancia de la proteccién privada de los datos personales a
través del consentimiento.

También es debido a este caracter transnacional que las redes sociales
crean sus propios sistemas normativos para procesar los datos personales de los
usuarios. Asi se verific6 en el andlisis realizado en las politicas de privacidad y
almacenamiento de datos de las redes sociales mas utilizadas en Argentina y
Brasil.

YouTube, WhatsApp, Facebook e Instagram fueron el tema de este estudio,
donde se identificé que cada una de estas redes sociales tiene sus propias reglas
para manejar los datos personales y garantizar la intimidad y privacidad. Todos
ellos centrados en el consentimiento sus formas de iniciar, realizar y dar por
terminado el tratamiento de los datos del usuario, lo que refuerza la idea de la
efectividad de la tutela privada.

Pero cuando se trata de proteger los datos personales de un fallecido, cada
una de las redes sociales analizadas se comporta de manera diferente. Mientras
YouTube/Google dejan a su criterio la posibilidad de acceder a los datos del
usuario fallecido, WhatsApp se compromete a eliminar, unilateralmente, los datos.

Facebook e Instagram, por su parte, aseguran que en ningun caso daran
acceso a los datos personales que formen parte del contenido de las cuentas,
permitiendo Unicamente la solicitud por parte de terceros de borrar las cuentas o,
incluso, su transformacibn en memoriales administrados por un sucesor
(posibilidad exclusiva de Facebook) o por las propias redes sociales. Asi, a
excepcion de la postura de YouTube/Google, las medidas tomadas por otras redes
sociales garantizan la intimidad-privacidad post mortem del usuario, ya que no
permiten el acceso de terceros a los datos de contenido de la cuenta.

Al parecer, los datos de una persona fallecida son de poca utilidad,;
afirmacion que pierde fuerza en la sociedad de la informacion. En primer lugar,
porque parte de este tipo de datos adquirié un caracter patrimonial y, en segundo
lugar, porgque eternizan la informacion sobre alguien que ha fallecido, si no se

excluye.
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Luego se demostr6 que los datos de los fallecidos, incluidos los que no
tienen caracteristicas patrimoniales, exigen proteccion legal. Ya no es posible
ignorar que los datos personales se han convertido en bienes digitales y se
utilizan, incluso aquellos que no tienen valor econémico, para los mas variados
fines.

Los datos personales de un fallecido son objeto de los mas variados
intereses y la limitacion del consentimiento ya no puede utilizarse en el
tratamiento. Se asemejan a explosivos reales que pueden detonar la intimidad, la
privacidad y otros derechos de la personalidad después de la muerte. Es por ello
que la necesidad de normatizar el tratamiento de los datos personales de los
fallecidos, especialmente de aquellos que puedan exponer indebidamente los
derechos de la personalidad, es algo tan presente, como urgente.

Fue con esta preocupacion que se desarrollé este trabajo para comprender
en qué medida los sistemas juridicos de proteccion de datos personales en
Argentina y Brasil garantizan la intimidad-privacidad de las personas después del
fallecimiento. Volviendo a la hipoétesis inicial, donde se consideré que los dos
paises no protegerian adecuadamente, a través de dichos sistemas, la intimidad y
privacidad post mortem, la conclusion es que se confirmo.

De hecho, los sistemas argentino y brasilefio de proteccion legal de datos
personales no protegen adecuadamente este tipo de derecho de personalidad. En
el caso de Argentina, la norma transmite el acceso a los datos del fallecido a los
sucesores sin limitar el ejercicio de este derecho. En el caso de Brasil, la
legislaciéon no contiene disposiciones expresas, siendo el principio de finalidad,
una de las balizas favorables a los muertos.

La confirmacién de la hipotesis es porque no se puede ignorar que existen
normas legales en los dos paises, ligadas o no a los avances tecnoldgicos, que
protegen minimamente la intimidad y privacidad del fallecido, incluso cuando se
relacionan con el tratamiento de datos personales. Pero son reglas escasas y/o
genéricas que exigen un cierto esfuerzo del operador del derecho, generando
decisiones controvertidas. Asi, mas alla de que existen normas en ambos paises

la proteccion es insuficiente.
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Por ello, se sefiald, como una guia para el adecuado tratamiento de los datos
personales del difunto, que tienen el potencial de dafiar la intimidad-privacidad, la
aplicacion del “Derecho al Olvido”, hasta que surjan normas que garanticen la
efectividad en la proteccion de los derechos de la personalidad post mortem.

La experiencia de uso de este derecho ya se puede ver en las politicas de
redes sociales analizadas en este trabajo, principalmente WhatsApp, Facebook e
Instagram. De manera indirecta, estas redes sociales garantizan la intimidad y
privacidad de los usuarios fallecidos al denegar el acceso a los contenidos de las
cuentas, lo que se traducira en el olvido de los datos respectivos.

Y, como una forma de resolver el problema central presentado en esta tesis,
se sugirid la sancion de leyes en Argentina y Brasil inspiradas en los marcos
regulatorios de Espafia y Francia, que garanticen al titular la posibilidad de dejar
una prohibicion o directrices para el tratamiento de sus datos personales,
posteriores a la muerte. La sugerencia fue de mayor inspiracion en el sistema
francés, que prioriza la voluntad de los fallecidos en detrimento de los derechos de
los sucesores; situacion que no se da en el sistema espafiol.

El rigor del sistema en Francia garantiza una mayor seguridad a los derechos
personales del fallecido, ya que el permiso de acceso por parte de los sucesores
solo sera en la medida necesaria para la satisfaccion de los derechos sucesorios.
Finalmente, para reforzar esta restriccion, se sugirié que el analisis de la “medida
necesaria” sea realizado por un o6rgano judicial, que garantice el justo equilibrio
entre los derechos de los herederos y el fallecido.

Con ello, se espera, que el presente trabajo contribuya para la consolidacion
de los sistemas de proteccién de datos personales mas robustos en Argentina y
Brasil, y ayude a académicos y operadores legales en la elaboracion de
soluciones a los vacios regulatorios existentes. También se anhela, que sirva de
base para futuros estudios sobre proteccién de datos e intimidad-privacidad post
mortem en la sociedad de la informacion, ademas de servir como material de
apoyo para las decisiones de mercado y para las personas que utilizan los
diversos medios masivos de comunicacion, en constante expansion y evolucion

tecnologica.
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