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(PROTECCION DE LOS DATOS O PROTECCION
- DE LAS PERSONAS?

Los derechos fundamentales cumplen hoy un doble y complementario come-
tido: de una parte, garantizan el status subjetivo de los ciudadanos al reconocér-
seles determinadas facultades o posibilidades de actuacién; pero, al propio tiem-
pﬂ, actiian como cauces constitucionales para establecer un equilibrio de poderes
en el seno de las sociedades democrdticas.! Esta segunda funcién exige que, en
las relaciones entre el Estado y la sociedad civil, asf como en las que se produ-
Cen entre los miembros de ésta, no se den situaciones de marcada desigualdad
en el acceso al poder, que impliquen para determinadas personas o grupos hu-
manos una marginacién de la libertad.

Magistrado del Tribunal Superior de Santafé de Bogota.

Sartori, Giovanni. Teoria de la democracia. Vols. 1 y II (los problemas clésicos; el debate contemporé-
neo). Ed. Alianza Universidad, Madrid, 1988.
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El trdnsito desde el estado liberal al estado social de derecho que hoy se
observa en el mundo, en la medida en que se traduce en una profundizacién
auténtica de su dimensién democrdtica, debe comportar la previsién de medidas
que hagan del equilibrio de poderes polfticos, sociales y econémicos una garan-
tfa no s6lo formal, sino factica. Ello reviste especial urgencia en las sociedades
actuales, en las que las nuevas tecnologfas de la informacién y la comunicacién
han dado paso a nuevas formas de poder y control sobre los ciudadanos. En los
estados mds avanzados de nuestra época la posibilidad de acumular cantidades
ilimitadas de datos, que afectan a circunstancias personales, de almacenarlos or-
denadamente, de recuperarlos en forma inmediata y de trasmitirlos sin proble-
mas de distancia (telem4tica), ha generado un tipo de dominio que era descono-
cido en etapas anteriores.

En las sociedades informatizadas del preseme,2 el poder ya no reposa sobre
el ejercicio de la fuerza ffsica, sino sobre el uso de informaciones que permiten
influir y controlar la conducta de los ciudadanos, sin necesidad de recurrir a
medios coactivos. Por ello, la libertad personal y las posibilidades reales de in-
tervenir en los procesos sociales, econ6micos o polfticos se halla determinada
por el acceso a la informa%ién. Tomar conciencia de esta situacién implic.a re-
conocer, con Spiro Simitis,” que en la coyuntura polftica actual la aceptacién o
no del orden social y jurfdico por parte de los ciudadanos dependen del correcto
planteamiento que pueda hacerse de problemas tales como la protecci6n de datos
personales, del ambiente o de la manipulacién genética.

La proteccién de datos personales que parece definitivamente incorporarse a
nuestra Constitucién, constituye, por tanto, un importante criterio de legitima-
cién polftica de los sistemas democriticos tecnolégicamente desarrollados. Su
reconocimiento supone una condicién de funcionamiento del propio sistema de-
mocritico, es decir, se trata de una garantfa bdsica para cualquier comunidad de
ciudadanos libres e iguales. La proteccién de los datos personales y las liberta-
des en relacién con el uso de la inform4tica han pasado a formar parte del con-
junto de derechos que, en opini6én de Erhard Denninger, “definen el status cons-
tituens del ciudadano, en su posicién jurfdica de formar parte activa ¥
constituyente del Estado”.

2 Toffler, Alvin. El cambio de poder (Conocimientos, bienestar y violencia en el umbral del siglo XXI)-

Ed. Plaza & Janés, 1990.

3 Simitis, Spiros. Commenti alla legislazione Tedesca en materia informdtica. Ed. Giuffre, Milano, 1990,
con instruccién de Vittorio Frosini.

4 Denninger, E. La libertad informdtica. Ed. Tecnos, Madrid, 1987, p. 247.
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En la teorfa jurfdica y la jurisprudencia de los Estados de Derecho avanzados en
nuestros dfas, el término *“proteccién de datos” (que traduce las expresiones inglesa
data protection y alemana Datenschutz), hace referencia al conjunto de bienes o
intereses que pueden ser afectados por la elaboracién de informaciones referentes a
personas identificadas o identificables. Dicha denominacién se ha consolidado al
incorporarse a diversos textos normativos, entre otros, las diversas leyes alema-
nas de Datenschutz o 1a mds reciente data protection act britdnica.

Se ha objetado frente a esta denominacién su cardcter equfvoco, pues parece
evocar que el objeto de la proteccién jurfdica son los datos, cuando, en realidad,
lo son las personas involucradas en ellos. El centro de gravedad de estas normas
lo constituye el reconocimiento de unos derechos y libertades de los ciudadanos
y, por ello, las medidas técnicas y organizativas que tienden a evitar la manipu-
lacién, pérdida o destruccién de los datos tienen “una funcién meramente ins-
trumental”.’ Lo que pretenden estas disposiciones es proteger a las personas,
mediante la seguridad de los datos, pero no que éstos, por sf mismos, sean la
causa de la proteccién.

Para evitar esas posibles ambigiiedades la norma bdsica del Consejo de Eu-
ropa en esta materia se ha enunciado como convenio para la proteccién de las
personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de cardcter perso-
nal. Otras leyes como la privacy act norteamericana o la Loi relative a I'infor-
matique, aux fichiers et aux libertés francesa, muestran también, en forma ine-
qufvoca, su finalidad al aludir expresamente a la intimidad o a las libertades.

La voluntad de acentuar la dimension subjetiva que reviste la proteccién de
las personas frente a determinados usos de las nuevas tecnologfas contribuy6 a
la conformacion de un nuevo término: “la libertad informética”. Este nuevo de-
recho fundamental tiene por objeto garantizar la facultad de las personas para:
conocer y acceder a las informaciones que les conciernen archivados en bancos
de datos (lo que se denomina hdbeas data por su funcién andloga en el 4mbito
de la libertad de informacién a cuanto supone el tradicional hdbeas corpus en lo
referente a la libertad personal); controlar su calidad lo que implica la posibili-
dad de corregir o cancelar los datos inexactos o indebidamente procesados; y
disponer sobre su trasmision.

5 Simitis, S. Op. cit. p. 54.

6 Pérez Luiioz, Enrique. Nuevas tecnologias, sociedad y derecho. Fundesco, Madrid, 1987, pp. 85 ss. y
123 ss.



La doctrina y la jurisprudencia alemanas han elaborado una categorfa pa
a la libertad informdtica denominada “derecho a la autodeterminacién in om
tiva” (recht auf informationelle Selbstbestimmung). Segin las tesis del Tn'
Constitucional (Bundesveirfasungsgerichf) de Karlsruhe en su célebre seng
del 5 de diciembre de 1983 sobre la Ley del censo de poblacién (Volkszihl
gesetz), el principio bésico del ordenamiento jurfdico establecido por Ia |
Fundamental (Grundgesetz) de la Republica Federal de Alemania es el va
la dignidad de la persona, que actiia con libre autodeterminacién al formar
de una sociedad libre. De la dignidad y de la libertad, entendida como
autodeterminacion, deriva la facultad de la persona de “‘deducir bdsicamer
sf misma cudndo y dentro de qué limites procede revelar situaciones refe

podria ver en la duplicidad terminol6gica representada por la proteccién de
 personales y la libertad informdtica, un cierto paralelismo con la idea de la
funcién de los derechos fundamentales a la que aludfa al iniciar esas consi-
ciones que desde hace una década ha venido presentando en diferentes ambien-
cadémicos y judiciales. Asf, la proteccién de datos personales tendrfa por objeto
itario asegurar el equilibrio de poderes sobre y la participacién democrdtica en
rocesos de la informacién y la comunicacién, a través de la disciplina de los
mas de obtencién, almacenamiento y trasmisién de datos. Por su parte, la liber-

ormética o el derecho a la autodeterminacion informativa supondrfan la inci-
en la esfera subjetiva de la proteccién de datos. Es decir, la garantfa de unas
s de conocimiento, acceso y control de las personas respecto a las infor-

a la propia vida”. Por ello, el tribunal entiende que serfa contrario a mc%- jones que les conciernen. Conviene, en todo caso, advertir que ambas categorfas

cultad de autodeterminacién

El derecho a la autodeterminacién informativa entrafia una facultad de
ner sobre la revelacion y el uso de los datos personales que abarca *“tod
fases de elaboracién y uso de datos, o sea, su acumulacién, su trasnu 6
modificacién y su cancelacion”. ¢

den considerarse, por tanto, como sinénimos. Es cierto que en algunas fon
ciones doctrinarias del derecho a la autodeterminacién informativa se I
como una categorfa mds restringida, al entenderlo como un aspecto ¢

dicionan mutuamente y representan los dos aspectos de una misma moneda,
 caso, de un derecho fundamental. La proteccién de datos en cuanto supone
rdenamiento objetivo de los bancos o bases de datos, esto es, implica un con-
) de decisiones bdsicas sobre su estructura y funcionamiento tendiente a garan-
el equilibrio de poderes en las sociedades democrdticas. La libertad inform4tica
que entrafia de proyeccién de ese orden inform4tico a la esfera de las situa-
subjetivas. En sintesis, la proteccién de datos carecerfa de sentido si no se
en un conjunto de garantfas para las personas, pero, al propio tiempo, la
informdtica o el derecho a la autodeterminacion informativa serfan incon-
de no contar como presupuesto una opcion axiolégica sobre y un marco
ativo de la informacion, :

1O

Un orden social y un orden juridico que hiciese posible al primero, en =
el que el ciudadano ya no pudiera saber quién, qué, cudndo y con qué

motivo sabe algo sobre €l [...]. Esto no s6lo menoscabarfa las oportu-"' '
nidades del desarrollo de la personalidad individual, sino también el
bien piblico, porque la autodeterminacién constituye una condicién )
elemental de funcionamiento de toda comunidad fundada en la capa-
cidad de obrar y de cooperacién de sus ciudadanos.” iy

IBERTAD INFORMATICA Y EL DERECHO

: . 4 ey - LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA
La libertad informdtica y el derecho a la autodeterminacién informati ,

erecho a la autodeterminacién informativa, desde el momento de su for-
1 en la doctrina y la jurisprudencia de la Repiiblica Federal de Alemania,

desarrollo de la personalidad o como una faceta de la intimidad. Sin emb Citado una viva polémica sobre su propia significacién. Tras la importante

el desarrollo jurisprudencial y teérico del derecho a la autodeterminacion |
mativa lo hace coincidir con el alcance de la libertad informdtica, en cua
concreta en la garantfa de acceso y de control de las informaciones por
las personas. -

del 15 de diciembre de 1983, a la que he tenido ocasi6én de referirme
estas consideraciones, se suscit6 un amplio debate sobre si la autode-
acion informativa debfa considerarse como un nuevo derecho fundamental
ien, debfa ser considerada como una ampliacién o una especificacién
ho general a la personalidad.

ultima hipétesis fue defendida por quienes conciben la autodeterminacién
va como un aspecto de la vida privada y a ésta, a su vez, como una deri-
l derecho a la dignidad del hombre (Wiirde des Menschen) proclamada
L artfculo 1.1 de la Grundgesetz, y, més concretamente, del derecho al libre

La sentencia sc ha publicado en Berfge, vol. 65, pp. 1 ss. en traduc. espaiiola de M. Da
Tecnos, Madrid, 1989.

Denninger. Op. cil. p. 273.




desarrollo de la personalidad (Freie Entfaltungder Persinlinchkeit) reconocido en
el articulo 2.1 de dicha Ley Fundamental. Ya que la norma constitucional alemana,
a diferencia de cuanto, por ejemplo, se produce en el artfculo 18 de la Constitucién
espafiola, no reconoce expresamente un derecho fundamental a la intimidad.

Esta tesis ha contado a su favor con la importante tarea hermenéutica desa-
rrollada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, en relacién
con el derecho al libre desarrollo de la personalidad. En efecto, la concepcitn
abierta y dindmica de este derecho ha permitido ir incorporando al sistema de
los derechos fundamentales y, consiguientemente, a su esfera de tutela, aquellas
necesidades y exigencias que se han manifestado mds relevantes en el devenir
de la experiencia constitucional alemana. Existe, por tanto, una arraigada actitud
metodolégica, en la dogm4tica de este pafs, de los derechos fundamentales, que
se muestra més proclive a ampliar sucesivamente la incidencia de determinados
valores constitucionales, como la dignidad humana y el libre desarrollo de la
personalidad, que a multiplicar, por vfa jurisprudencial, derechos no expresa-
mente reconocidos en la Grundgeset:z.

Una peculiar manifestacién de esta postura se halla representada por el plantea-
miento de Adalbert Podlech. Segin su opini6n el derecho al libre desarrollo de la
personalidad se desglosa en dos libertades fundamentales: la libertad general. de
accién, entendida como libertad para decidir la realizacién u omisién de determina-
dos actos y la consiguiente libertad para comportarse O actuar de acuerdo con esa
decisién; y la autodeterminaci6n informativa, es decir, la libertad para detm
quién, qué, cudndo y con qué ocasién pueden conocer datos que le conciernen.
Ambas libertades se condicionan y complementan recfprocamente.

La resistencia a reconocer la autodeterminacién informativa como un derecho
fundamental auténomo obedece, en otras ocasiones, al temor a que con ello se
consagre una especie de derecho a la propiedad privada sobre los datos personales.
Esta serfa la actitud de Spiros Simitis, para quien la admisién de un derecho fun-
damental a la proteccién de datos o a la autodeterminacion informativa favorecerfa,
de facto, una concepcion privatista de estos derechos. Se correrfa, de este modo, el
riesgo de concebirlos como derechos patrimoniales y de hipotecar su fnt'erpretaclﬁﬂ
desde esa 6ptica propietaria; que, ademds, se hallarfa abocada a hmlltarlos para
su conflicto con otros derechos fundamentales igualmente tutelados.

9 Denninger. Op. cit. pp. 287 ss.
10 Simitis, S. Op. cit. pp. 191 ss.
11 Warren, S. D. y L. D. Bran deis. “The right to privacy”. En HLR, 1900, No. 4, pp. 193.
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Ciertamente que resulta coherente, por lo mismo, compartible, la inquietud
del profesor Simitis por evitar que la autodeterminacién informativa sea asumida
en clave individualista y patrimonial, ya que ello implicarfa desconocer y com-
prometer su evidente dimensién social y comunitaria. El derecho a la autodeter-
minacién informativa representa, como se ha tenido ocasién de apuntar supra,
un presupuesto bdsico para las formas de convivencia de las sociedades demo-
crdticas pluralistas, al ser condicién indispensable para el equilibrio de poderes
y la participacién activa de los ciudadanos en la vida piblica. Consideramos, no
obstante, de que ese objetivo exija para su logro el sacrificio de la autonomfa
de la autodeterminacién informativa como derecho fundamental, para quedar re-
legada a mero apéndice de otros valores o derechos bédsicos. Por ello, estimo
necesario bosquejar los motivos que podfa invocar para fijar una postura en tor-
no al tema planteado.

1. El primero de ellos reside en la propia dimensién social de la autodetermi-
nacién informativa o libertad informdtica. Las reservas a reconocer la autonomfa
de este nuevo derecho procedfan de su vinculacién con el dereciio a la intimi-
dad; concebido, a su vez, como una tfpica libertad de signo individual circuns-
crita al 4mbito del hombre aislado. Se olvida, de este modo, que el derecho a la
intimidad ha dejado de ser entendido hoy como una facultad ro be let alone, es
decir, como un derecho a la soledad y al aislamiento, a tenor de las premisas
con las que Samuel D. Warren y Lous D. Brandeis lo conceptuaron en su trabajo
pionero sobre la ‘t:nr'iwwy.12 f

En nuestra época la doctrina y la jurisprudencia extranjeras, han trasladado el
centro de gravedad o, si se quiere, el contenido esencial del derecho a la intimi-
dad desde la facultad al aislamiento (ius solitudinis) al poder de control sobre
las informaciones que son relevantes para cada sujeto. ~ Un testimonio elocuen-
te de estos nuevos perfiles de la intimidad se desprende del planteamiento de
Adalbert Poclech. Segiin su criterio, la intimidad, mds que un estado de auto-
confinamiento, supone una determinada calidad de la relacién con los otros. Se
trata, por tanto, de una condicién o calidad social de la persona, que es objeto
de tutela constitucional en la medida en que ésta puede tener legftimo derecho
a no revelar a los demds determinados aspectos de sus relaciones con otras per-
sonas, que el titular del derecho juzga deben permanecer en un plano reservado
o privado. Precisamente esa facultad de eleccién de la persona sobre la revela-

12 Warren. Op. cit. pp. 37 ss y 108 ss.
13 Pérez Luiioz. Op. cit. pp. 58 ss. y 136 ss.




73 Negar la autonomfa del derecho a la autodeterminacién informativa, para
globarlo en el derecho al libre desarrollo de la personalidad, dificultarfa la
cién directa de aquél con otros derechos fundamentales.

cién o no de informaciones que directamente le conciernen, constituye el mjclw
de la autodeterminacién informativa, en cuanto aspecto bésico de la intimidag 4

Estas tesis han venido a erosionar decisivamente la denominada “teorfa de ,
esferas” (Sphdrentiheirie), con la que la jurisprudencia constitucional de la e
piblica Alemana habfa establecido unos cauces para la tutela de la intimi
Segtin esta informacién, se puede establecer una proteccién gradual situando
comportamientos en sucesivas esferas a tenor de su referencia social. Se dig
guen asf: 1) una esfera fntima (/ntimsphdre), que corresponde al d4mbito
recéndito y secreto de la persona; 2) una esfera privada (Privatsphdre), que
referencia a la dimensién de vida personal y familiar; y 3) una esfera individ:
(Individualisphdre), que afecta a cuanto define la peculiaridad o individual
de una persona (nombre, imagen...). A tenor de esta distincién, el Bundesver
sungsgericht establecfa una intensidad de tutela inversamente proporcional
dimensién social de la conducta o actividad pertinente.

. Conviene tener presente que, en el marco del sistema constitucional alemén
definido por la Grundgesetz, Hans Peter Bull ha esbozado un cuadro de relacio-
nes y concordancias de la proteccién de datos personales con otros derechos
ndamentales. Asf, tras fundamentar su proteccién en los artfculos 1 y 2 de la
rundgesetz, referidos a la dignidad del hombre y el libre desarrollo de la per-
nalidad, traza su conexién con otros derechos y libertades concretos reconoci-
ps en la Ley Fundamental. Entre ellos: la libertad de conciencia (articulo 4.1);
_hbeﬂades de opini6én e informacién (artfculo 5.1), de reunién (articulo 8), y

ociacion (articulo 9); la libre eleccién de profesién (artfculo 12); asf como los
ipios del Estado de derecho y del Estado social, que conforman los carac-
s bdsicos de la estructura polftica y social que dimana de la Grusr:.f»"g,’e‘s'erz.16

Frente a esta construccién abstracta e irreal hoy se aboga por un sistema de
tutela de la intimidad basada no en la “intensidad social” de la conducta, pu
. que todo comportamiento para tener relevancia jurfdica debe poseer una d

Al estudiar el sistema constitucional espaifiol que es de los m4s recientes, con
el Brasil, encontramos que la autodeterminacién informativa, o libertad in-
rmética, encuentra su reconocimiento inmediato en los artfculos 18.4 y
sién social, sino en los valores e intereses, piiblicos y privados, que pue 95-‘3-” A partir de este entronque bisico, puede trazarse su interrelacién con
contraponerse al deseo de la persona de mantener sus datos en un plano de ros preceptos constitucionales. Asf, !a libertad informdtica se remite a la propia
reseiva. i cién de la forma polftica definido en dicha Carta Constitucional, como
do social y democratico de derecho, que propugna como valores superiores
 Su ordenamiento jurfdico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
ico™ (artfculo 1, numeral 1); en cuanto que en las sociedades tecnolégica-
ite avanzadas del presente, este tipo de organizacién sociopolftica exige tra-
icirse en un equilibrio de poderes de acceso y control a las informaciones.
teamiento que halla su confirmacién en el compromiso constitucional que
nsagra en dicho cuerpo normativo de la madre patria, de hacer reales y
vas la libertad e igualdad de los ciudadanos (articulo 9, numeral 2), lo que
1ga a remover los obstdculos que se oponen o dificultan la paridad de status
2 los ciudadanos y los grupos sociales en los procesos de informacién y comu-

6n, como medio imprescindible para garantizar su participacién en la vida
tica, econ6mica, cultural y social. No es necesario insistir en el estrecho
que enlaza la autodeterminacién informativa con los valores de la dignidad
12 y el libre desarrollo de la personalidad, proclamados en el artfculo 10,
al 1, de esa Carta que se comenta; al igual que con el derecho a la inti-

En suma, se trata de insistir, como corolario de lo hasta aquf apuntado,
en nuestra época resulta insuficiente concebir la intimidad como un derecha
rantista (status negativo) de defensa frente a cualquier intromisién de la es
privada, sin contemplarla, al propio tiempo, como un derecho activo de confr
(status positivo) sobre el flujo de informaciones que conciernen a cada'
De ahf, que la estrecha conexi6n que liga el derecho a la autodeterm
informativa con el derecho a la intimidad no tiene por qué traducirse en
concepcién individualista de aquélla, en la medida en que la propia intimi
dejado de ser un privilegio del hombre aislado, para devenir un valor 0
tucional de la vida comunitaria.

14 Denninger, E. Op. cit. pp. 78 ss. y 149 ss.
15 Denninger, E. Op. cit. 47 ss.
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midad, en cuya sedes materiae genérica del articulo 18 ha situado su reconoci-
miento expreso esa ley,Magna, si bien, en un apartado (el cuarto) especffico. La
libertad informética guarda también relacién de complementariedad mutua con
otras libertades como: la ideologfa (artfculo 16, numeral 1); la de expresién (ar-
tfculo 20, numeral 1, literal a); y la de comunicar y recibir informacién (articulo
20, numeral 1, literal s).

Estas concordancias son posible en la medida en que se reconoce que la li-
bertad informética, o el derecho a la autodeterminacién informativa, constituyen
un derecho fundamental auténomo. Si se concibe el llamado hdbeas data (que
ingresard, seguramente, a nuestra Constitucién) y las restantes facultades que
conforman la libertad informdtica como un mero apéndice o episodio de otros
valores, su enlace con los restantes valores y derechos constitucionales deberfa
hacerse por vfa indirecta, es decir, a través de esos valores en l0s que se reputa
incluida. Sin embargo, la especificidad de la libertad informdtica se revela con
nitidez en la dimensién nueva y peculiar que reviste su incidencia en los demds
valores y derechos con los que se relaciona. Puede afirmarse, por ello, que la
autodeterminacién permite una lectura renovada del conjunto de valores y dere-
chos fundamentales de aquellos sistemas constitucionales que la admiten (sea en
su normativa o a través de la jurisprudencia).

3. Otro aspecto relevante que se soslaya cuando se impugna la autonomfa de
la libertad informdtica, es el del propio cardcter dindmico de los derechos fun-
damentales. Tras la resistencia a reconocer la libertad informadtica como un nue-
vo derecho fundamental subyace, en muchas ocasiones, la concepcién de éstos
en forma de un catdlogo cerrado y completo.

Esa visi6n estdtica de los derechos fundamentales nos parece menos fértil que
la teorfa generacional para dar cuenta de su incuestionable despliegue histérico.
La concepcién generacional aludida, de los derechos fundamentales supone que
éstos nunca podr4n cristalizar en un repertorio acabado y definitivo. Una socie-
dad libre y democritica deberd mostrarse siempre abierta y sensible a la apari-
cién de nuevas formas de agresion a la libertad y de nuevas necesidades, que
fundamenten derechos nuevos.

La autodeterminacién informativa, o libertad informdtica, ha sido la respuesta
historica de los Estados de Derecho mds avanzados a las amenazas que dimanan
para el disfrute de las libertades de distintos empleos de las nuevas tecnologfas,
en especial, de la informadtica y la telemdtica. Esos procesos tecnolégicos engen-
dran invasiones potenciales o reales en la intimidad y demds libertades; y, al
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propio tiempo, condicionan la capacidad de los ciudadanos para actuar libremen-
te, para elegir sus formas de comunicacién con su medio, y para participar en
la vida social y polftica. La dialéctica: nuevas necesidades-nuevos derechos se

cumple, de este modo, plenamente en la génesis y fundamento de la libertad
informdtica.

4. Una iltima, pero no menos atendible raz6n, avala la conveniencia de re-

putar a la libertad informdtica como un derecho fundamental auténomo. Se trata
del reforzamiento de su garantfa.

Es una conviccién y una inquietud ampliamente acogida entre quienes han
apostado por el derecho a la autodeterminacién informativa, dotar de la mdxima
eficacia normativa a las disposiciones de proteccién de datos personales. Para el
logro de este objetivo se advierte del peligro de legislar a partir de disposiciones
muy imprecisas y programdticas; = o de promulgar leyes-biombo, a cuyo abrigo
“pueda suceder cualquier cosa”.!?

Para garantizar la proteccién de la libertad inform4tica conviene, por tanto,
concebirla como un derecho fundamental auténomo dotado de medios especifi-
cos de tutela. Por el contrario, disuelta en el 4mbito de otros valores o derechos,
la autodeterminaci6n informdtica corre el riesgo de relativizarse y ver compro-
metida su efectiva realizacién.

Cuando se tornan borrosas las propias sefias de identidad de la autodetermi-
nacioén informativa y no se reconoce su peculiaridad como derecho fundamental,
puede quedar gravemente lesionada su operatividad. Piénsese, por ejemplo, en
la postura de Rupert Scholz y Reiner Pitschas, quienes a partir de esa impreci-
si6n de la autodeterminaci6n informativa, abogan por una amplia competencia
de la Administracién Piblica en la delimitacién de su contenido y 4mbito de
tutela.”™ Actitud que, segun la penetrante crftica de Erhard Denninger, implica,
en la prictica, “neutralizar y marchitar el derecho fundamental a la autodetermi-
nacién informativa, tan recientemente florecido”.!

18 Simitis. Op. cit. pp. 235 ss. y 279 ss.

Losano, M. G. “Los proyectos italianos sobre la proteccién de los datos personales”, trad. cast. de M.
Carrara, en el volumen Problemas actuales de la doc tacién y la informdtica juridica.

20 Denninger. Op. cit. pp. 36 ss. y 57 ss.

21 Denninger. Op. cit. pp. 68 ss.




CONCLUSION

Contribuir a dilucidar el significado de la libertad informativa, o derecho a la
autodeterminacién informativa, supone afrontar un reto abierto en la teorfa y en
la prictica actuales sobre derechos y libertades, tal como se presenta en las so-
ciedades contempordneas, especialmente las mds avanzadas en su desarrollo tec-
nolégico y cultural, fenémeno que, de contera, repercute en nuestras sociedades
tercermundistas, que ya sienten el influjo de dicho desarrollo. Mucho camino por
recorrer tendremos en nuestra sociedad, a partir del momento en que entre en vi-
gencia la nueva Carta Constitucional, la cual, como hemos sefialado antes, se
consagrard, expresamente, el denominado h4beas data, como nuevo derecho-garan-
tfa que podrdn invocar los ciudadanos cuando quieran que se sientan lesionados con
el manejo de datos nominativos que puedan afectar su privacidad, intimidad u ho-
nor.?? Una norma-tipo similar, requerird, como es evidente, su reglamentacién e
implementacion legal, todo lo cual representard, innegablemente, un avance notable
y significativo, en nuestras instituciones jurfdicas y democrdticas.

Al iniciar esta reflexioén aludfa a la tesis, hoy ampliamente compartida en la
doctrina y jurisprudencia extranjera sobre las libertades, de la doble funcién de
los derechos fundamentales. El hilo conductor de cuanto se ha expuesto, abona
la influencia de que la libertad inform4tica participa plenamente de esa doble
condicién: asegura la identidad de las personas ante el riesgo de que sea inva-
dida y expropiada por determinados usos (0, mds bien, abusos) de las nuevas
tecnologfas. Para ello, pone en manos de las personas los instrumentos procesa-
les pertinentes para ejercer su derecho a acceder y controlar las informaciones
que les conciernen (hdbeas data). Al propio tiempo que, en su dimensién obje-
tiva o institucional, contribuye a conformar un orden polftico basado en la equi-
librada participacién cfvica y colectiva en los procesos de informacién y comu-
nicacién que definen el ejercicio del poder en las “sociedades informatizadas”
de nuestra época, lo que es un hecho irreversible, al cual no puede sustraerse
pafs alguno, mdxime los en vfa de desarrollo, como el nuestro.

La libertad informdtica, o autodeterminacién informativa, es la respuesta del
presente al fenémeno de contaminacién de las libertades (Liberties-Pollution),
que amenaza con invadir los logros del progreso tecnolégico en los Estados de
Derecho con mayor desarrollo econémico.”> La inclusién de la libertad inform4-
tica en el catdlogo de los derechos fundamentales representa una necesidad de

22 Rivera Llano, Abelardo. La privacidad, intimidad y el honor y la informética. Revista Universidad de
Antioquia, 1985.

23 Denninger. Op. cit. 107 ss. y 255 ss.
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la hora presente. Esa incorporacién evitard que dicho catdlogo quede prisionero
del pasado y de.venga, por ello, un repertorio anquilosado y obsoleto. Reconocer
esa mudanza histérica de los derechos fundamentales implica, a la postre, ga-

rantizar su ajuste a las necesidades humanas, que no pueden dejar de ser per-
il pe
meables a la historia.

Un consabido reproche a los sistemas jurfdicos formulado con cruda, aunque

no infundada expresién, por el Mefistéfeles de Goethe reside, precisamente, en
Su anacronismo:

La ley y los derechos se van heredando como una enfermedad etemna;
se arrastran de generacién en generacién, moviéndose de un lugar a
otro. La razén se vuelve insensatez, la beneficencia, plaga [...]. Ni si-
quiera se habla, jay!, de un derecho que haya nacido con nosotros. >

La libertad informdtica, o autodeterminacién informativa, sf es un derecho
que ha nacido con nosotros. Su génesis ha sido fruto del emnc fo, legislativo,
jurisprudencial, doctrinal y, especialmente, cfvico, de quienes se afanan por ofre-
cer una adecuada réplica al desaffo del tiempo tecnol6gico, que identifica nues-

tras formas de existencia. jBienvenido, entonces, el hdbeas data a nuestra Cons-
titucién!

24 Cotta, Sergio. El desafio tecnolégico, Ed. Universitaria, Buenos Aires, 1978, pp. 57 ss. y 134 ss.
25  Goethe, J. M. Fausto. Primera parte. Cuarto de estudio. Trad, cast. de J. M. Valverde, con prélogo de

Sacristin Vertara. Barcelona, 1963, pp. 113-114,
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