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Resumen

El presente articulo analiza tres temas, que corresponden a tres derechos
fundamentales de gran relevancia para garantizar el respeto a la dignidad
humana: democracia, libertad y proteccién de datos personales.

Se estudian los elementos de la democracia siguiendo la Iinea de
pensamiento de Luigi Ferrajoli. La libertad se examina a partir de las
garantias y los derechos individuales. Con base en las normas europeas
y uruguayas, se analiza la relacién entre proteccién de datos personales
y democracia. Finalmente, se realiza una reflexién partiendo de tres
premisas: lo viejo, lo nuevo y los dasafios.

Abstract

This article analyses three topics, which correspond to three fundamental rights, of great relevance for
guaranteeing respect for human dignity: democracy, freedom and protection of personal data. The elements
of democracy are studied following the line of thought of Luigi Ferrajoli. Freedom is examined on the basis
of individual rights and guarantees. Based on European and Uruguayan standards, the relationship between
personal data protection and democracy is analyzed. Finally, a reflection is made based on three premises:
the old, the new and the dasafios
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I. UBICACION DEL TEMA. APROXIMACION A LA IDEA DE DEMOCRACIA

La vinculacién del régimen de proteccién de datos con los fundamentos del Es-
tado democrdtico de derecho reclama un anilisis en clave moderna de un viejo
problema: ¢cémo defender la libertad frente sus turbaciones?, problema en el
que se encuentran involucrados por igual los intereses individuales y generales.

Para abordar el tema planteado, es necesario desentrafiar el concepto juri-
dico de democracia. Como afirma Ferrajoli, hay distintos acercamientos al con-
cepto; y, junto con la aproximacién juridica, existen otras, econémicas, sociales,
psico-antropoldgicas, etcétera. El eminente pensador italiano entiende que “de
todas las posibles aproximaciones la juridica es, si no la mds importante, la previa
a todas las otras. Como lo confirma el fracaso de los socialismos reales, debido
principalmente, creo, al total desprecio por el derecho y por los derechos que
desde su inicio los caracterizé” (Ferrajoli, 2009: 167).

Desde un abordaje meramente formal o procedimental, podria sostenerse que
es el sistema en el cual las decisiones residen en el pueblo, el que se manifiesta por
si mismo o mediante la actuacién de representantes, designados luego de procedi-
mientos definidos y, por ende, legitimados formalmente para expresar la voluntad
popular. Por tal motivo, la visién formal requiere de algunos presupuestos bésicos
de forma o procedimiento, asi como el apego proporcionado o racionalmente ade-
cuado a la regla de las mayorias. Esta aproximacién a la idea de la democracia ha de-
mostrado su magnifica suficiencia légica, pero su falta de operatividad sustantiva.

Al decir de Ferrajoli (2003: 227), la expresion formal es una conditio sine qua
non de la democracia, necesaria pero no suficiente. Aparecen con ello ciertos li-
mites o perfilamientos sustanciales al concepto de democracia formal y, por ende,
una alteracién de las reglas que la gobiernan .

El primer limite sustantivo consiste en la identificacién de una zona de re-
sistencia al principio de las mayorias. Ese dmbito estd constituido por aquello
indecidible, y en él no hay interés general —por ende, legitimidad—— en consa-
grar la reduccién de esferas jurfdicas individuales por la manifestacién colectiva.
Existe, asi, un dmbito de derechos o garantias no limitables, aun mediando deci-
si6én de las mayorias. Esto se expresa en la existencia de ciertos derechos funda-
mentales que no pueden ser restringidos, ni siquiera mediando decisién de las
mayorfas, porque implicaria privar a las minorias de estas prerrogativas bdsicas
y connaturales a la existencia humana. Lo mismo sucede con la restriccién de las
garantias democrdticas esenciales, puesto que su ausencia consagra una verdade-
ra autocracia formalmente legitimada, una negacién de la democracia fincada en
presupuestos bésicos de la democracia misma, que se subvierte y construye sobre
cimientos aparentemente legitimos pero viciados.
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En este punto cabe prevenirse del uso abusivo que se ha hecho de la idea de
democracia sustancial como contraria o, peor ain, superadora de la democracia
formal, con lo cual se llega a negarla en sus postulados esenciales.

Se asiste a un discurso basado en la idea de que la democracia no es votar
periédicamente, lo cual conduce luego a la falacia de que existen democracias
sin elecciones libres y abiertas, ni las manifestaciones formales de la voluntad
popular, porque esos sistemas garantizan algunas prestaciones a los habitantes.

En realidad, no hay democracia sustancial sin democracia formal, porque
también en esto las sustancias se satisfacen en las formas.

Una visién sustantiva de la democracia implica considerar la participacién
formal como garante de un estindar de respeto por todas y cada una de las vo-
luntades que integran una comunidad democritica. Esta concepcién asume una
postura de respeto al otro como ser libre y con dignidad y le confiere relevancia
a sus decisiones.

Como afirmaba Cagnoni (1989: 25), la fraternidad —base del fenémeno de-
mocritico— implica reconocer a los demds como otro libre, y que subsiste en si
mismo y como un verdadero “yo mismo”, persona también igual en dignidad.
Ello implica reconocerle como persona y, por ende, a priori, le confiere dignidad
de tal. Asi se completa la idea democritica en la dignidad, que se alcanza, con su
rafz moral, en la fraternidad, libertad e igualdad.

En ese concepto, lo central en la idea democritica sigue siendo la persona.
Por ello, la democracia implica un doble dmbito de respeto: el de las mayorias,
como regla decisoria de principio, y una garantia de las minorias en la zona de
lo indecidible. En esta tltima estardn los dmbitos nucleares de los derechos fun-
damentales, y entre ellos los politicos o civiles vinculados a la pertenencia de
los érganos manifestantes de la voluntad popular (en nuestro ordenamiento el
derecho a participar en el “cuerpo electoral”, 6rgano innominado que manifiesta,
entre otras, la funcién constituyente).

Por lo dicho, la idea de democracia no se agota en la posibilidad de decidir,
sino en la de ser participe de la decisién de manera libre y, al mismo tiempo, de

ser objeto de proteccién —efectiva: en zonas donde la decisién mayoritaria no
habrd de ingresar, so pena de afectar un dmbito irreductible de integridad humana.

En este punto me permito identificar una zona primaria de lo no decidible,
constituida por las reglas de la naturaleza humana. En este punto, no exento de
desafios conceptuales, interesa el derecho a conocer y decidir de acuerdo a la
verdad. Los hechos no son objeto de definicién democrdtica ni modificables por
las reglas de la mayorfa, porque los hechos son lo que son (Garcia, 1991: 31). Para

decirlo de un modo grifico: la ley de la gravedad no se somete a referéndum.
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Ello no impide que, por razones de convivencia, sea frecuente que se adopten
determinados efectos para esas realidades, o incluso se admitan negaciones con-
vencionales de tales realidades, para darles un tratamiento consensuado, siempre
que ello no implique la privacién de derechos que, por naturaleza, son inherentes
a la persona humana. Pero lo que resultard democrdticamente reglado por las
mayorias serd lo que se interprete respecto de ciertos hechos de la naturaleza o
sus consecuencias juridicas, nunca de los hechos mismos o su negacién, cuando
se involucran derechos inherentes a la persona humana.

Esas cuestiones se manifiestan con particular intensidad en algunas de las
preguntas mds frecuentes del derecho, como ¢desde cudndo se es persona?, o
¢cudndo comienza la vida?. Se pueden generar ficciones juridicas para determi-
nar los efectos juridicos de lo que se denomina personalidad civil, pero lo que de-
finitivamente no se podrd es negarle la existencia a ciertos hechos si estos ocurren
y se asocian a la inherencia humana. A partir de ello, si de esos hechos surgen
consecuencias juridicas derivadas de tal inherencia, no podrd desatendérselas sin
incurrir en una vulneracién de situaciones juridicas protegidas a priori. Tal es, a
mi juicio, la clara solucién que revela el art. 72 de la Constitucién uruguaya cuan-
do reconoce la existencia de derechos de jerarquia constitucional, aun cuando no
sean recogidos expresamente en la Carta, por el solo hecho de ser inherentes a la
personalidad humana o a la forma republicana de gobierno.

Esa naturaleza, entiendo, es la que vincula el fenémeno democrético a unos
supuestos esenciales para su caracterizacion: la libertad y el derecho a conocer
la verdad y decidir con base en aquella —que constituye su prius ldgico— son un
atributo inherente tanto a la persona como a su dignidad.

De modo similar, Ferrajoli (2003, 36) finca en la autonomia de la voluntad
el punto de conexién entre democracia formal y sustancial.' Por esto puede con-

1 Dice Ferrajoli: “Las dos dimensiones de la democracia, la formal y la sustancial, resultan asi anu-
dadas, por el paradigma constitucional, a otras tantas clases de derechos fundamentales: los que
podemos llamar derechos formales de autonomia —los derechos politicos en la esfera publica de
la politica y los derechos civiles en la privada del mercado— que aseguran la forma democritica de
las decisiones; y los que he llamado derechos sustanciales —los derechos de libertad y los derechos
sociales— que aseguran la sustancia democrdtica de las mismas. Asi resulta una concepcién de la
democracia constitucional como modelo normativo articulado en varias dimensiones, correspon-
dientes a otras tantas clases de derechos fundamentales: la democracia politica, asegurada por las
garantias de los derechos politicos; la democracia civil, asegurada por las garantias de los derechos
civiles; la democracia liberal (o liberal-democracia) asegurada por las garantias de los derechos de
libertad; la democracia social (o social-democracia), asegurada por las garantias de los derechos
sociales. En este sentido el garantismo, tomado en sus cuatro dimensiones —politica, civil, liberal y
social, seguin la clase de derechos garantizados— puede muy bien ser considerado como la otra cara
del constitucionalismo y como el presupuesto juridico de la efectividad de la democracia” (Ferrajoli,
2009).
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cluirse que, sin voluntad racional, libre e informada, no hay democracia; y que
tampoco la habrd si esa voluntad resulta constrefiida, falseada, viciada, pues, sin
libertad, no hay voluntad relevante para calificar un estatus democrético.

En resumen, el principio democritico reside en diversos postulados: libertad,
decisién de la mayorfa e integridad e inherencia de los derechos fundamentales.
Juridicamente, ademds, ese principio no se agota en un fenémeno fictico ni en
un mandato ético, sino que cumple una funcién légica: la garantia de eficacia de
los derechos individuales.

Il. DEMOCRACIAY LIBERTAD. LA CUESTION DE LOS DERECHOS INDIVIDUALES Y
LAS GARANTIAS

Justino Jiménez de Arechaga (1991, :380) manejaba la inescindible relacién entre
los derechos individuales y las garantfas. Afirmaba que aquellos se vefan protegi-
dos por estas y que la Constitucién uruguaya lo hacia de dos modos.

Por un lado, existe una proteccién genérica —afirmaba—, y ella alcanza a todos
los derechos. Estas garantias serfan nueve, y pueden resumirse en los siguientes
postulados: i) sistema democritico de gobierno; ii) gobierno representativo amplio;
iii) divisién del poder; iv) subordinacién del poder a la constitucién; v) jerarquia
normativa y primado de la constitucién; vi) sistema de control de constitucionali-
dad de las leyes y de la legalidad de los actos administrativos; vii) sistema de respon-
sabilidad por el ejercicio del poder; viii) reserva constitucional de los derechos fun-
damentales y su restriccién; y ix) subordinacién de la vigencia del sistema juridico
al consentimiento, formal, de la comunidad politicamente organizada.

Por otro lado, y junto con las primeras, existen garantias especificas para cada
derecho. Ellas son eventuales, adicionales o particularizadas.

Desde su visién, el régimen democrdtico y representativo constituye una ga-
rantfa de derechos individuales. El autor referido decia que el establecimiento de
un sistema democrdtico republicano “impide que la voluntad de un solo hombre
pueda dictar la ley para el grupo, lo que facilitarfa la arbitrariedad”. La estructura
de un gobierno representativo amplio, por su parte, permite “a todos los grupos
de opinién exponer con eficacia su criterio acerca de los problemas de interés
comun. Con ello se evita el resentimiento de las tendencias minoritarias, fuente
de malestar politico” (Jiménez de Arechaga, 1991: s/p).

La Constitucién uruguaya también consagra, como garantia propia del régi-
men democrdtico, la libertad de conciencia moral del trabajador, de suerte que la
dependencia laboral —al igual que cualquier otra— no pueda afectar el &mbito de
lo intimo, donde reside el germen de la libre decisién.

En este sentido, anticipo que, a mi juicio, la proteccién de los datos persona-
les constituye un derecho y una garantia del individuo en el régimen democrdtico
para el ejercicio de los derechos del ciudadano.
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1ll. PROTECCION DE DATOS COMO DERECHO Y COMO GARANTIA

El Reglamento de la Unién Europea para la Proteccién de Datos Personales ra-
tifica, en su primer considerando, que “La proteccién de las personas fisicas en
relacién con el tratamiento de datos personales es un derecho fundamental”. Lo
propio hace la ley uruguaya N°18.381 en su articulo primero.

No puede sino admitirse que se trata de un derecho fincado en la inherencia
humana vinculada con su vida en comunidad.

No escapan de este andlisis las dificultades que entrafia la caracterizacién de
un derecho como fundamental. Quizés un criterio estricto nos conduzca a la vi-
sién como la propuesta por Alexy (1993), para quien son fundamentales aquellos
que estdn reconocidos a la persona en cuanto tal por una regla de derecho, lo que
en nuestra Constitucién incluye tanto a las normas escritas como a los principios
generales del derecho.

Desde una perspectiva formal, Ferrajoli habla de derechos fundamentales
para referir todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente
a los seres humanos en cuanto dotados del estatus de personas, de ciudadanos
o personas con capacidad de obrar; entendiendo por cualquier expectativa posi-
tiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por
una norma juridica; y por la condicién de un sujeto, prevista asimismo por una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”.

No importa en esta definicién el contenido del derecho para calificarse como
fundamental. Basta que el ordenamiento lo reconozca o adjudique genéricamen-
te a la calidad o estatus de persona, para que pueda asociarse a la calidad invocada.

Claro estd que la aproximacién puramente formal no permite descartar lo
que Guastini (2001) denomina prejuicios positivistas; pero, aun asi, el mérito de
esta definicién reside en su completo abordaje formal de todos los ordenamien-
tos, cualquiera sea su signo. Por ello, asumido como postulado genérico, resulta
admisible en la Constitucién uruguaya.

Sin embargo, en el ordenamiento uruguayo habrd de agregarse la adopcién
dogmitica de una estimativa iusnaturalista desde que el art. 72 de la Constitucién
uruguaya, de manera clara e inobjetable, imbrica de tal modo el derecho a la
persona, que existe un vinculo de inherencia que no depende del reconocimiento
constitucional o legal, sino que acompana al individuo en su calidad de tal. El
derecho positivo no dice cudles son, sino que se remite a su existencia, de suerte
que, como ensefé Cajarville, ellos necesariamente se derivan de los principios
generales del derecho.
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Son inherentes en tanto no se pueden desvincular de la persona, de modo
que como expresaba Barbagelata (2000: 16), pero, ademds, en esta corriente es-
tos derechos son connaturales y originarios de la persona y, en rigor, no requeri-
rian siquiera de reconocimiento estatal o, al menos, no podria negdrselos por la
circunstancia de no estar mencionados en el derecho positivo.

La primera consecuencia de esta calificacién es que no requieren de una nor-
ma expresa que los reconozca, pues ellos “son” desde que se trata de una persona.
Por tanto, no reclamarian la calidad de irreversibles, puesto que ya poseen una
estabilidad aprioristica.

La segunda consecuencia es que su operatividad, en cuanto regla de princi-
pio, tiene una fuerza expansiva. En caso de duda, habrd siempre de optarse por la
solucién legitima que protege al derecho fundamental.

Asi, pues, la calidad de fundamental asocia al derecho indisolublemente con
la calidad de persona, postulado que reconoce una “inherencia” respecto de la
persona humana, y por ello, propio de su dignidad (Delpiazzo, 2018: 35).

La idea de dignidad, a su vez, reconoce una esfera de respeto a las decisiones
y voluntades, puesto que ellas son consecuencia necesaria de lo humano, y no
meras reacciones instintivas.

Nino afirmaba que:

El principio de dignidad de la persona, que prescribe que los hombres deben ser trata-
dos segtn sus decisiones, intenciones o manifestaciones de consentimiento, parece ser
tan bésico que resulta casi vacuo como directiva de moralidad social. Como vimos, él es
incompatible con el hecho de que también se tome seriamente en cuenta, por ejemplo,
a los efectos distributivos, el color de piel de la gente. Pero su importancia como directi-
va de moralidad social se da por defecto: en la medida en que adoptemos ese principio y
no tengamos justificacién para adoptar otros principios que prescriban tomar también
en consideracién propiedades diferentes de las personas, como la de su color de piel o
su grado de inteligencia, entonces la directiva que él establece importa un ingrediente
fundamental de una concepcién liberal de la sociedad. Asumiendo que no puede la
adopcién de principios que prescriban tomar en cuenta otras propiedades de los indi-
viduos, de la adopcién de este principio de dignidad de la persona surge la ilegitimidad
de instituciones o medidas que discriminen entre los hombres -p.ej., a los efectos de la
distribucién de recursos o de la asignacién de penas- sobre la base de factores que no

estdn sujetos a la voluntad de los individuos (Nino, 1989: 288).

Asi, siendo que la dignidad de la persona se vincula con el derecho a ser tratada
segin sus propias decisiones, intenciones o manifestaciones de consentimiento,
debe entenderse que incluye necesariamente la libertad de generar tales decisiones,
adoptarlas, y asumir la consecuente responsabilidad de dicha adopcién.
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Siguiendo con Nino, podemos referir la autonomia de la persona en los si-
guientes términos:

...siendo valiosa la libre eleccién individual de planes de vida y la adopcién de ideales de
excelencia humana, el Estado (y los demds individuos) no debe interferir en esa eleccién
o adopcién, limitdndose a disefiar instituciones que faciliten la persecucién individual
de esos planes de vida y la satisfaccién de los ideales de virtud que cada uno sustente e
impidiendo la interferencia mutua en el curso de tal persecucién. Este es el principio
que subyace al principio mds especifico y menos fundamental que veda la interferencia
estatal con conductas que no perjudican a terceros; tal interferencia es objetable en
tanto y en cuanto ella puede implicar abandonar la neutralidad respecto de los planes de

vida y las concepciones de excelencia personal de los individuos (Nino, 1989).

Nétese que lo que se predica del Estado también es predicable, y aun con ma-
yor intensidad lo que se predica respecto de las interferencias de terceros que no
tienen la legitimidad especial que posee el Estado para interferir cuando ello se
deriva de la calidad de gestor principal del interés general y mediante las formas
establecidas en la Constitucién.

Una vez que se aprecian estos conceptos, puede concluirse, sin dificultades,
que nuestra concepcién de democracia participa de los postulados liberales cons-
truidos desde el hontanar de la dignidad humana. Estos han sido reconocidos en
la carta constitucional en materia politica y de gobierno porque la Constitucién
asume que la dignidad humana y la autonomia son fundamento suficiente de la
libertad e intrinsecamente asisten a toda persona.

Esa libertad es solo limitada en cuanto a su goce por la existencia de una deci-
sién propia autolimitante o de una regla con jerarquia —fuerza y valor, o si se quie-
re dotada de regularidad validez y eficacia formal, suficiente que se fundamente, a
su vez, en los reclamos del interés general (art. 7 de la Constitucién)—. En otras pa-
labras, el goce de la libertad, como derecho solo, se restringe por el propio ejercicio
de la libertad de asumir una restriccién (contrato, convencién, etc.) o por una regla
aprobada conforme el procedimiento previsto para validar la Constitucién o la ley.

La libertad se desenvuelve en distintos dmbitos del quehacer humano (in-
terior o exterior, social, juridico o politico) y se manifiesta como una verdadera
garantia para el goce de los derechos. Por ello se erige en un derecho y garantia de
otros derechos si entendemos la garantfa como una herramienta que posibilita la
efectividad de una situacién juridica subjetiva, tal y como sostuvo Ferrajoli,* con

2 Empleamos esta idea tal y como la manifiesta en Derechos y garantias (2017), donde califica las
garantias como las formas en que se reduce la “distancia estructural” entre un derecho y su satis-
faccién, y no necesariamente como lo hace en Derecho y razdn. Teoria del garantismo (1989), en el

que las visualiza como herramientas de contencién del poder.
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la grafica imagen de acortar la distancia estructural entre la previsién normativa
y su concrecién o efectividad.

La Constitucién uruguaya eleva la libertad a la categorfa de presupuesto del
estatus del ciudadano y, por ende, de los derechos que se derivan de la calidad de tal.

El art. 8o de la Carta establece que la suspensién de la ciudadania procede en
siete supuestos. En general, todas las hipétesis de suspensién son consecuencia
de la realizacién o comisién de actos voluntarios, determinados libremente por
el sujeto; de modo que la suspensién es una respuesta a la accién decidida por el
sancionado. Todas, excepto dos. Estas dos excepciones obedecen a circunstancias
naturales, desvinculadas de acciones voluntarias del sujeto; derivan de cualidades
intrinsecas del sujeto, y no son consecuencias de sus actos.

Uno de estos dos casos tiene que ver con la edad del sujeto, es decir, no haber
cumplido 18 afios, lo que no es otra cosa que una inferencia respecto del nivel de
madurez o idoneidad en el empleo de la razén para decidir auténomamente. El
otro se refiere a la afectacién de la razén como supuesto del obrar libre, esta vez
no como inferencia de lo general, sino, en concreto, el acaecimiento de circuns-
tancias de hecho. Asilo reconoce el art. 8o al disponer que “La ciudadania se sus-
pende: 1°) Por ineptitud fisica o mental que impida obrar libre y reflexivamente”.3
Esta es una medida formal tuitiva de la validez de la voluntad orgédnica que se
configura en el “cuerpo electoral”.

Libertad, reflexién y razén son, dicho de modo de muy sumario, presupues-
tos del ejercicio de derechos propios de la ciudadania y, al mismo tiempo, de la
validez y eficacia de los actos del cuerpo electoral si consideramos que estos son
la consecuencia de aquellos.

Por otra parte, la ley consagra garantias en el mantenimiento de la libertad
de decisién y establece la represién de conductas que tiendan a menoscabar ese

3 Las causales por las que se suspende la ciudadania en la Constitucién uruguaya son las siguien-
te: 1°) por ineptitud fisica o mental que impida obrar libre y reflexivamente; 2°) por la condicién
de legalmente procesado en causa criminal de que pueda resultar pena de penitenciaria; 3°) por
no haber cumplido dieciocho afios de edad; 4°) por sentencia que imponga pena de destierro,
prisién, penitenciaria o inhabilitacién para el ejercicio de derechos politicos durante el tiem-
po de la condena; 5°) por el ejercicio habitual de actividades moralmente deshonrosas, que de-
terminard la ley sancionada de acuerdo con el numeral 7° del articulo 77; 6°) por formar parte
de organizaciones sociales o politicas que, por medio de la violencia, o de propaganda que in-
citase a la violencia, tiendan a destruir las bases fundamentales de la nacionalidad; 7°) por la
falta superviniente de buena conducta ,exigida en el articulo 75.

Se consideran tales, para los efectos de esta disposicién, las contenidas en las secciones [ y I de la
presente Constitucién. Estas dos tltimas causales solo regirdn respecto de los ciudadanos legales.
El ejercicio del derecho que otorga el articulo 78 se suspende por las causales enumeradas prece-

dentemente.
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dmbito; de modo que, si se pierde la libertad de reflexién por circunstancias ex-

ternas, deberdn operar las garantias consagradas para restituirla.

Aun cuando no pueda ser eje del presente anilisis, anticipo un problema

relevante para clarificar el concepto de libertad de opcidn, ya que la opcién presu-

pone la apreciacién de medios para adoptarla o correr con las consecuencias, que

no siempre son iguales en todos los individuos. Nino (1989: 222) reflexiona sobre

el punto del siguiente modo:

Esto plantea la cuestién de si el valor de la autonomia implica preeminentemente el
valor de la capacidad de optar por diversos planes de vida o preferencias o el valor de
la capacidad de satisfacer planes de vida o preferencias formadas. Se podria decir que
ambas capacidades son valiosas y que, en el caso de un mismo individuo, no son in-
compatibles, ya que los recursos que expanden una capacidad expanden, en general,
también la otra. Pero en el caso de distintos individuos tales capacidades si pueden
ser incompatibles, puesto que los recursos que necesita un individuo para satisfacer
una preferencia cara pueden reducir el "ment" de preferencias posibles de otros in-
dividuos, aun cuando sus preferencias presentes no requieran esos recursos. Frente
a este dilema, la mayoria de los autores liberales como Rawls, Dworkin y Ackerman,
se pronuncian por jerarquizar el valor de la capacidad de optar por diversos planes
de vida o preferencias sobre el valor de la capacidad de satisfacer las preferencias
adoptadas. Ellos sostienen que en una concepcién liberal los individuos deben ser
responsables por la eleccién de planes de vida y la adopcién de preferencias, y no ver
esa eleccién o adopcién como un hecho del que son victimas y que el Estado y los de-
mds individuos deben compensar con recursos adicionales, como si se tratara de una
disminucién fisica o intelectual que si es necesario suplir de esa forma (Rawls, 1982:

165; Dworkin, 1981: 19; Ackerman, 1981).

En este marco, la libertad de decidir, como fundamento del esquema de de-

mocracia formal y sustancial, se manifiesta en unos presupuestos bésicos:
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a. Laausencia de constriccién o interferencia externa;

b. La presencia de una informacién que se presume, o aspira a ser comple-
ta, respecto de circunstancias y condicionantes;

c.  Unos fines personales y colectivos individualmente apreciados por quien
decide, sin perjuicio de que exista un componente de valor social en tal
apreciacién;

d. La utilizacién de la razén o un juicio personal de idoneidad como vin-
culante necesario en la decisién, como medio frente a la informacién
obrante y los fines perseguidos.
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Este planteo tedrico se manifiesta en la esfera de lo deseable, sin embargo,
dificilmente opera ficticamente en estado puro.

El advenimiento de las nuevas tecnologfas, particularmente la capacidad de
operar y procesar ingentes cantidades de datos de los individuos, permite perfilar
acciones concretizadas —tailor made— para condicionar su voluntad.

IV. DEMOCRACIA, GOBIERNO Y MENTIRA
A) Lo vigjo

Magquiavelo (1981: 152) recomendaba al gobernante actuar como zorra y también
como leén; lo primero para conocer las trampas y lo segundo para destrozar a los
lobos. Los leones —decia— no entienden sus propios intereses. El principe pru-
dente “no puede ni debe mantener fidelidad en las promesas, cuando tal fidelidad
redunda en perjuicio propio”. “Silos hombres fueran todos buenos, este precepto
no seria bueno, pero como son malos y no observarian su fe con respecto a ti, ta
tampoco tienes que observarla con respecto a ellos”. “Los hombres son tan sim-
ples y se someten hasta tal punto a las necesidades presentes, que quien engafia,
encontrard siempre quien se deje engafiar”.

Mids adelante, Kant+ sostendrd luego una postura radicalmente opuesta. La
mentira es, simplemente, una declaracién intencionadamente falsa dirigida a
otro hombre, sin que se requiera la intencién de dafiar o perjudicar, ya que siem-
pre es perjudicial. Por ello siempre afecta a otro hombre o a la humanidad en
general, pues hace inutilizable la fuente de su derecho. Esto ocurre incluso con la
mentira “bondadosa”. Concluye que existe siempre el deber de decir la verdad o
hacerse responsable de la mentira.

En ambas aporias hay un dmbito complejo de desentrafiar: se ha sostenido
que existen mentiras necesarias por razones que se pretenden fincar en fines
elevados. Serfa la idea platénica de la “noble mentira” aquella que se necesita no
ya para el bien egoista del gobernante, como justifica Maquiavelo, y que no res-
ponderia la aparentemente inocente proposicién altruista de Kant.

4 La postura de Kant reflejada en Sobre un presunto derecho de mentir por filantropia es respuesta a una
polémica con Constant aparentemente alentada por este, quien antes habia sostenido, sin nombrarlo
directamente sino como “un pensador alemdn”, lo siguiente: “El principio moral segtin el cual es un
deber decir la verdad, si se tomase de manera aislada e incondicionada, harfa imposible toda sociedad.
La prueba de ello la tenemos en las muy inmediatas consecuencias que ha extraido de este principio
un filésofo alemdn, quien llega a afirmar que serfa un crimen la mentira dicha a un asesino que nos
preguntase si un amigo nuestro, perseguido por €l, se habia refugiado en nuestra casa”. La historia de
este contrapunto figura en un interesante trabajo de Dulce Maria Granja Castro y Eduardo Charpenel
Elorduy, llamado “Kant y escandaloso tépico de la prohibicién de mentir: una lectura alternativa des-
de la filosofia del derecho”, disponible en https://doi.org/10.5944/endoxa.29.2012.5309.
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La mentira es, en politica, mucho mds que una declaracién que busca el en-
gafio. Se presenta antes como un vicio en la formacién de la voluntad democra-
tica. Ella opera por accién, pero también por omisién, mediante el silencio de
quien, debiendo hablar, no lo hace o proporciona una informacién parcial, in-
completa. Algunas veces, incluso, emerge en una forma mds peligrosa: mediante
la conformacién de un estado de conviccién que parece ser el resultado de una
reflexién del propio engafiado, pero a la cual se habrd llegado por el estimulo de
disparadores inconscientes, provocados deliberadamente por terceros que bus-
can la reaccién preconcebida.

Ese fenémeno convive desde siempre con la politica. La manipulacién que se
deriva del estimulo de un miedo irracional o infundado es una de las herramien-
tas mds frecuentemente empleada como orientadora de la voluntad ciudadana.s

La existencia de un enemigo imaginario que gana poder o ataca primero®
constituye un relato que se cuenta por cientos en la historia del hombre, y bien
puede justificar una invasién reclamada por la integridad nacional o la defensa
de la identidad.

Fécil es, por ende, un frecuente recurso de la manipulacién por temor, inclu-
so aquel que no se conoce conscientemente por el temeroso.

B) Lo Nuevo

¢Qué es lo que ha cambiado para generar una alarma renovada o una intensifica-
ci6n en la preocupacién antes resefiada? Creo que no hay nada nuevo en la tenta-
cién de apelar a nuestros miedos u otros factores inconscientes. Lo que irrumpe
ahora es la capacidad de detectar y procesar nuestros flancos débiles —estimu-
lando nuestras decisiones irracionales, emocionales, subconscientes—, de una
forma masiva pero personalizada, en manejo de datos, en términos de “customi-
zacién” para el resultado. Todo al mismo tiempo.

Antes la incidencia —o el intento— operaba en distintos niveles que podria-
mos llamar de plano general y plano particular. Ellos dificilmente se mezcla-
ban. En el primero, la publicidad y la politica atendian a determinados estratos,
dirigian sus mensajes publicos mediante campafias amplias, debatibles en los
mismos planos de generalidad por los contendores. Eran verdaderas “bombas

5 No puedo sino recordar en este punto la respuesta de mi abuela, quien en 1980 se justificé ante
el nifio de 10 afios que yo era en esa época. Vot6 a favor de la propuesta de reforma constitucional
autoritaria propuesta por el Gobierno militar. La simple pero contundente razén era que le habian
dicho que “Si gana él, no van a quitar las jubilaciones”.

6 Caso del inventado ataque de un comando polaco a la estacién de radio de Gliwice (agosto de 1939),
en la Alta Silesia, con la propalacién de un mensaje de toma de la estacién por parte de los falsos

invasores para justificar la respuesta de Alemania.
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de napalm” con esléganes, aun cuando ciertas veces podian tener algo mis de
selectividad.

Por otro lado, en lo particular, la canalizacién de la influencia se verificaba en
el trato interpersonal, especialmente en comunidades pequefias que permiten
obtener datos de la vida particular de los otros y, con ello, la posibilidad de inci-
dir con una argumentacién apropiada para el caso concreto. El operador politico
intentarfa convencer a su conciudadano utilizando la razén, pero también los
datos que obraban en su conocimiento mediante la apelacién, por ejemplo, a las
injusticias del sistema jubilatorio impuesto por el gobierno, a sabiendas de que el
interlocutor estaba tramitando una jubilacién infructuosamente, o los costes de
vida para el vecino cuya hija estaba por contraer matrimonio.

Las nuevas tecnologias y la globalizacién han venido a aportarnos nuevos
y complejos puntos de andlisis, aunque el problema de fondo seguird siendo el
mismo.

El affaire Cambridge Analytica y la participacién de Facebook con el presu-
mible uso politico de datos personales colectados por esta (independientemente
de la cuestién de su legitimidad formal) permiten reparar en cudn avanzados
son los medios para identificar temores o preocupaciones, generar perfiles de
personalidad y mapear estas cuestiones. Segun parece, nos encontramos frente
a un verdadero punto de inflexién en relacién con las herramientas empleables
y su trascendencia.

Varios aspectos se presentan como relevantes en esta cuestién y ofrecen un
interesante plano de debate en torno a los viejos principios juridicos que han go-
bernado nuestras instituciones por largo tiempo. Estos se refieren a:

a. La forma consensuada en que muchos datos fueron colectados, lo que
nos coloca frente a la duda sobre la validez de un consentimiento condi-
cionado por factores sociales muy intensos, a los que retornaré pérrafos
mds abajo;

b. La forma inconsulta de colectar datos de terceros y su relacién con la
eficacia de las vias de control, en apariencia contradictoria con los prin-
cipios de gobernanza;

¢. Lautilizacién para un fin diverso del que se habia anticipado la colecta;

d. El “maquillaje” con aspectos académicos para inducir a la entrega de los
datos;

e. Lavinculacién con grandes redes sociales colectoras de cantidad y cali-
dad de datos;

f. La posibilidad tecnolégica de procesar los datos y generar retroalimen-
taciones;
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g. Laidoneidad para inducir la generacién de efectos o condutas predicti-
bles con altas tasas de acierto;

h. La posicién de los gobiernos y los gobernantes hacia este tipo de con-
ductas, y su posibilidad de transformarse en respuestas eficaces frente a
fenémenos globales.

Muchos de los caminos que emprendemos para buscar respuestas adecua-
das que superen esas amenazas parecen resultar en un punto muerto o en la
irremediable asuncién de un determinismo fatalista. “El mundo es lo que es”;
“existen fuerzas demasiado poderosas como para que las podamos variar a una
escala diminuta”; “los gobiernos ya no gobiernan, sino que son las grandes corpo-
raciones multinacionales las que fijan sustancialmente las reglas”; “si regulamos
la tecnologia, retrasamos el progreso”. Todos escuchamos reflexiones pesimistas
o desalentadoras como estas.

En buena medida, algunos autores sefialan problemas reales y las dificulta-
des identificadas para encontrar soluciones apropiadas o justas. Rodrik (2011:
245) habla de un trilema que involucra objetivos generalmente deseados por los
gobiernos del siglo xx1: i) la integracién de los mercados, ii) el mantenimiento de
la soberania nacional y iii) la democracia. Con base en su anilisis, existen opcio-
nes que solo pueden satisfacer a dos de estos objetivos o reclamos, pero ninguna
alternativa que cumpla los tres al mismo tiempo. Por ende, quizds en mente de
algunos tomadores de decisiones, el sacrificio pueda ubicarse en la esfera de lo
democritico.

Creo util la invocacién de esa tesis, incluso sin compartirla completamente,
para reforzar la idea de que las personas o los Estados se enfrentan a un escena-
rio de constantes opciones aparentemente adversativas, lo que los pone a prueba
frente a una decisién central: ;qué es aquello a lo que estamos dispuestos a re-
nunciar? Lo cierto es que existe un fenémeno creciente de tecnificacién globali-
zada en el que las personas valoran dos objetivos en principio dificilmente com-
patibles: pertenecer o integrarse a la comunidad tecnolégica mediante el acceso a
redes o programas que corren sobre ellas y mantener su intimidad o la restriccién
del acceso a sus datos personales.

Visto desde una perspectiva juridica liberal cldsica —basada, principalmente,
en la autonomia de la voluntad y de los acuerdos entre sujetos libres y capaces—,
simplemente se observard personas que asumen que, para obtener una cosa, de-
ben dar otra, por lo que nada habrd de objetarse.

Sin embargo, entiendo que el problema central reside en dos puntos fre-
cuentemente mencionados de manera conjunta, pero que deben analizarse por
separado:
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Por un lado, el condicionamiento social o econémico que puede afectar la
libre eleccién de ingreso o requerimiento de una tecnologia y, con ello, la propen-
si6n a revelar informacién personal a cambio. No hablamos de informacién que
no debié revelarse, sino de aquella que legitimamente puede solicitarse, proce-
sarse y disponerse mediante consentimiento, pero que es fruto de un consenti-
miento condicionado por circunstancias externas determinantes, de suerte que
debilitan la autonomifa.

Por otro, el empleo de informacién personal otorgada legitimamente, pero
procesada y empleada a modo de boomerang, de suerte que puede perfilar la iden-
tidad de un sujeto mds alld de lo que él mismo percibe y usarse para condicionar
su conducta, es decir, restringir su propia voluntad o libertad o conducirlo a un
determinismo creado fuera de su conciencia. Las dos cuestiones mencionadas se
perciben muy claramente en la 1égica de algunas aplicaciones o redes sociales.
Estas presentan problemas que antes se vinculaban a fenémenos del mundo fisi-
co, pero que hoy se han traducido a los términos de un mundo digital.

Pensemos, incluso desde una ldgica prepandemia, en la forma en que socia-
lizan los j6venes. Por muchos afios, las plazas, las instituciones de ensefanza,
los clubs o centros de baile, los cafés o los centros comerciales eran los sitios
comunes de encuentro. No estar en esos lugares implicaba para un joven, de al-
gun modo, la imposibilidad de socializar en su total y completa dimensién. ;Qué
habria dicho un joven de la década de los afios 8o si lo tinico que le cobraban
por entrar en una conferencia telefénica con todos sus amigos era el acceso a un
dlbum de fotos, o en la tolerancia frente a algunos folletos que llegaban a su casa?

Hoy el ticket de acceso imprescindible a ciertas formas de pertenencia es la
apertura a informacién personal. No podré estar en Instagram si no permito que
determinada parte de mi intimidad sea conocida, especialmente por quien gestio-
na la plataforma y sus socios comerciales.

En cierto modo deberiamos preguntarnos si, para algunos sectores de la po-
blacién, el compartir datos personales es una opcidn libre en toda su dimensién
o, en realidad, se trata de una necesidad impuesta por las reglas de convivencia
social. Cabrd preguntarse cudles son los paradigmas de acceso a datos personales,
mads alld de la presuncién formal de capacidad y libertad. Quizds estemos repli-
cando por millones una ceguera generalizada que es aprovechada por lazarillos
dvidos de encontrar las oportunidades que gotean de esta nueva realidad.”

7 No puedo sino recordar el pasaje en que el Lazarillo de Tormes se aprovecha del ciego, haciéndole
pensar que se acurruca de frio en sus pies, cuando, en realidad, estd tomando el vino desde el aguje-
ro que hizo en el vaso y que ha tapado con cera sin que la victima lo aprecie. “Yo, como estaba hecho
al vino, moria por €, y viendo que aquel remedio de la paja no me aprovechaba ni valia, acordé
en el suelo del jarro hacerle una fuentecilla y agujero sutil, y delicadamente con una muy delgada
tortilla de cera taparlo, y al tiempo de comer, fingiendo haber frio, entrdbame entre las piernas del
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La reaccién del Reglamento de la Unién Europea al consagrar en su art. 5 la
idea de “minimizacién de dafios” parece ser adecuada. A partir de esto se puede
inferir que los pedidos de datos personales realizados por los desarrolladores de
aplicaciones a los usuarios que desean acceder a ellas deben ser adecuados, perti-
nentes y limitados a lo necesario en relacién con los fines para los que son trata-
dos. Ello resulta corroborado, ademds, por el art. 7.4, que establece “Al evaluar si
el consentimiento se ha dado libremente, se tendrd en cuenta en la mayor medida
posible el hecho de si, entre otras cosas, la ejecucién de un contrato, incluida la
prestacién de un servicio, se supedita al consentimiento al tratamiento de datos
personales que no son necesarios para la ejecucién de dicho contrato”.

Incluso, desde una perspectiva mds compleja, cabe preguntarse si la sociedad
moderna ha ingresado en una fase en la comparacién de los valores en juego v,
finalmente, ha terminado por rendirse a la renuncia de la intimidad en aras de la
novedad tecnoldgica.

Esto no es otra cosa que la aplicacién de lo que se conoce en el modelo econé-
mico como “curva de la indiferencia”, en virtud de la cual se explica la propensién
a considerar satisfactoria la pérdida en una variable en favor de la ganancia ob-
tenida en otra (por ejemplo, estar dispuesto a sacrificar la propia libertad ambu-
latoria y tolerar las detenciones para averiguar qué tanto y cudnto esto aumenta
suficientemente la seguridad como para justificar el sacrificio).

Existe también una imperceptible tendencia a aceptar una pérdida de intimi-
dad en tanto existe una satisfaccién —o percepcién de satisfaccién— incremental
de un deseo mediante el acceso a un bien o servicio. Quizds, debe reconocerse,
esto solo se justifique a causa de la ignorancia de los costes ocultos. Pero subyace
la pregunta de si es aceptable dejar que todo siga de este modo o es necesario algo
mids de control.

C) EL DESAFiO

Del mismo modo en que los Estados se adaptaron a la divisién del poder politico
para garantizar los derechos individuales y encaminaron la fragmentacién del
poder econémico con las reglas de la proteccién de la competencia y defensa del
consumidor para defender los derechos individuales en el mercado, hoy tocaria el
tiempo de dividir el poder tecnolégico para que no se vuelva contra las bases del

triste ciego a calentarme en la pobrecilla lumbre que teniamos, y al calor della luego derretida la
cera, por ser muy poca, comenzaba la fuentecilla a destilarme en la boca, la cual yo de tal manera
ponia que maldita la gota se perdfa. Cuando el pobreto iba a beber, no hallaba nada: espantibase,
maldecia, daba al diablo el jarro y el vino, no sabiendo qué podia ser. No diréis, tio, que os lo bebo

yo —decia—, pues no le quitdis de la mano”.
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sistema de derechos y garantias que constituye la base del sistema democrdtico.

La reaccién punitiva es una via, pero la globalizacién y las escalas econémicas
de los jugadores resultan factores desafiantes. La multa mds grande que aplicé
jamds la Federal Trade Comission (Frc) hasta 2020 tuvo por sujeto pasivo a Face-
book y se derivé del escdndalo del manejo de datos con la participacién de Cam-
bridge Analytica. El monto ascendié a 5000 millones de délares, cifra superior
al producto interno bruto (p18) anual de, al menos, 35 paises. Para comprender
la efectividad de esta sancién y las dudas que despierta el mecanismo, basta un
dato: las acciones de la empresa sancionada, al cierre de la jornada bursitil del
mismo dia en que se aplicé la sancién, experimentaron un incremento del 2%
(Pozzi, 2019: s/p).

Eso no implica renegar de la relevancia del medio punitivo como manifesta-
cién del poder de policia. En Uruguay, la Resolucién 105/15 de la Unidad Regu-
ladora y de Control de Datos Personales (URCDP) tipifica como falta muy grave
el “tratar los datos personales, violentando los principios y garantias consagradas
en la Ley No. 18.331, cuando con ello se impida o se atente contra el ejercicio de
los derechos fundamentales”, lo cual resulta racionalmente sustentable, aunque
no necesariamente suficiente.

Sin correcciones, es probable que no sean suficientes los esfuerzos por des-
estimular la manipulacién electoral de la informacién basada en datos personales
que condicione las decisiones de los ciudadanos.

Ese desafio, ademds, supera los limites de los Estados y requiere de un es-
fuerzo coordinado a nivel global, porque el fenémeno es global. Sin este esfuerzo
conjunto, entrard en duda el supuesto fundante del sistema democrético: el obrar
libre y reflexivo del ciudadano.
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