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			Un derecho de libertad

			Antonello Soro

			No “solo” una voz

			Riservatezza1 es una extraordinaria voz enciclopédica, con toda su vocación sinóptica y su exigencia de reconstrucción, de amplio espectro, de un derecho que ha marcado profundamente la contemporaneidad y marcará, como pocos otros, los años venideros. Pero Riservatezza, de Stefano Rodotà, es mucho más: es una reflexión, lúcidamente analítica, como era característico de sus escritos, sobre la libertad y la democracia; sobre la relación, cada vez más compleja y al mismo tiempo fascinante, entre individuo y poder, autonomía subjetiva y determinismo técnico, Estado y mercado, innovación y control.

			No podría, por lo demás, ser de otra manera, en primer lugar, por su autor, quien interpretó su condición de jurista en el sentido más alto y noble del término, consciente de que el derecho es una obra inevitablemente colectiva, cuya producción, interpretación y aplicación nunca están exentas de implicancias de orden social, económico, político e incluso simbólico.

			Esto hizo de su pensamiento y de su actividad un ejemplo de extraordinaria clarividencia, desarrollados en un horizonte vastísimo, pero con un sello común: la exigencia de promoción de los derechos de todos y, en primer lugar, de aquel “derecho a tener derechos” con el que tituló uno de sus libros más intensos, tomando de Hannah Arendt la más bella definición de la dignidad: piedra angular de su obrar político.

			La dignidad hecha realidad en la subjetividad de cada uno, devuelta al ser humano por un derecho que vuelve a ser instrumento de emancipación de quienes han sufrido las heridas de la historia, diríamos con Walter Benjamin, tan querido por él. Pero, aunque ciertamente no agote su pensamiento, la relectura de Rodotà desde la perspectiva de la privacidad, y a partir de esta voz, nos devuelve una conciencia quizás más profunda. En la descripción de la evolución que ha caracterizado este derecho novísimo, pero de raíces antiguas, emerge el sello del gran jurista. Del camino que él trazó para la privacidad y que tan bien ilustra en esta voz, aflora, en efecto, el sentido más auténtico de su pensamiento: el derecho como instrumento al servicio del oficio de vivir, como escribía en La vita e le regole2.

			Hermosa imagen esta, que remite, innovándola, a la del derecho como límite del poder. El derecho, al servicio del oficio de vivir, es, por lo demás, el instrumento que, por sí solo, puede devolver centralidad al ser humano en un universo desquiciado por la rapidez de la evolución tecnológica.

			No es casual que a Rodotà le gustara citar, en particular, el preámbulo de la Carta de Niza: “La Unión pone a la persona en el centro de su acción”, como directriz personalista a la que la política no puede renunciar.

			Y, por lo demás, si la tecnología trastoca la antropología, al derecho le corresponde recomponer los fragmentos y gobernar su evolución para que el ser humano no sea avasallado por ella. Esta idea, auténticamente “personalista” y democrática del derecho, es fruto de la pasión civil y de la tensión política que animaba su condición de jurista en el sentido verdadero, refractario a cierto formalismo jurídico, incapaz de distinguir la forma como garantía del puro convencionalismo, regresivo y obstativo para toda posibilidad de evolución social.

			Es precisamente esta idea, a la vez progresista, democrática y personalista del derecho, la que ha permitido realizar la “revolución pacífica”, como él definía aquella que ha caracterizado la afirmación, en Italia, del derecho a la privacidad, entendido en toda su complejidad y según la evolución que lo ha caracterizado, desde la tradicional intimidad hasta la protección de datos, codificada por la Carta de Niza como habeas data: correlato, en la sociedad digital, de lo que el habeas corpus ha representado desde la Carta Magna. Lo ha demostrado con claridad la Corte Suprema de Estados Unidos, con la sentencia Riley v. California del 26 de junio de 2014, que extendió al registro de teléfonos móviles las tradicionales garantías previstas para las medidas restrictivas de la libertad personal.

			La conexión establecida entre fisicidad y cuerpo electrónico es aquí mucho más que simbólica: al habeas data se extienden las garantías tradicionales concedidas al habeas corpus, según esa línea evolutiva que ha convertido la protección de datos en presupuesto tanto de la libertad como de la democracia.

			En este sentido, nada mejor que esta voz puede devolver el sentido profundo de la evolución de un derecho que, nacido de una de las más tradicionales prerrogativas burguesas (el right to be let alone), se afirmó luego como instrumento de tutela de las clases más débiles frente a los excesos de los poderosos. Significativamente —recuerda Rodotà también en este volumen—, la intimidad nace en Italia con el Estatuto de los Trabajadores, que, al prohibir el control a distancia y las investigaciones sobre las opiniones políticas y sindicales, contrarresta las penetrantes injerencias empresariales. Y si hoy los fichajes de la [empresa] Fiat3 han dejado paso a la total sujeción de los riders al algoritmo, permanece intacto el problema de la defensa del sujeto más frágil por carecer de poder contractual, lo que demuestra la función garantista e igualitaria que ha asumido el derecho a la privacidad y de la fuerza transformadora que ha sabido desplegar. A este respecto, son significativas las sentencias de la Gran Sala del TEDH en los casos López Ribalda c. España, de 17 de octubre de 2019, y Bărbulescu c. Rumanía, de 5 de septiembre de 2017.

			La parábola de un derecho “inquieto”

			Muchísimo —casi todo lo que hoy es la protección de datos— se ha construido en torno a ese binomio que Rodotà ya había identificado como fundamento en 1997: la intimidad, a la que corresponden el silencio y el control, frente a la transparencia social.

			Al indicar en estos dos elementos los presupuestos de la tutela de los datos personales, Rodotà ilustraba cómo, a través de la conjunción entre el poder de control sobre los propios datos y la inmunidad de la esfera privada frente a indebidas injerencias externas, los derechos individuales podían convertirse en instrumentos de progreso social.

			La privacidad como derecho a la autodeterminación informativa es, en efecto, instrumento de gobierno de los datos que nos conciernen, fundado en pretensiones de transparencia, obligaciones de respuesta y corrección por parte de quien gestiona tales datos personales. En este sentido, la afirmación de la privacidad se ha acompañado de una redistribución transversal del poder informativo y ha corregido, al menos en parte, las asimetrías subyacentes a la relación entre dignidad humana e iniciativa económica. Garantizar el derecho a la protección de datos ha significado, pues, impedir el ejercicio de poderes incontrolados, fundados en la explotación de aquello más privado que tenemos, reequilibrando, al menos en parte, el riesgo de refeudalización de las relaciones sociales.

			Pero la función social de la protección de datos se ha revelado también más amplia y profunda.

			Una vez proyectado más allá de la dimensión del right to be let alone, este derecho “inquieto” —porque nunca igual a sí mismo, dinámico en su intento de gobernar el presente y el futuro— ha sido la base para el libre despliegue de las relaciones sociales, al abrigo de riesgos de estigmatización.

			La tutela otorgada a los datos sensibles (y en particular a aquellos relativos a un momento asociativo, de la adhesión a organizaciones “de tendencia”) habría demostrado cómo la privacidad, en lugar de favorecer el aislamiento, sirve para establecer libremente vínculos sociales fuertes e incluso, llegado el caso, connotados desde el punto de vista “ideal”. Los datos sensibles están protegidos para garantizar no ya su secreto, sino su máxima expresión en público, sin que ello exponga al interesado a desigualdades. La función antidiscriminatoria de la protección de datos (y, sobre todo, de los datos sensibles, hoy “particulares”) se ha demostrado, en los años siguientes, como una extraordinaria garantía de igualdad (no solo del directamente interesado), en una sociedad cada vez más inclinada al etiquetamiento.

			Es significativo, en este sentido, que la Corte de Casación, en el caso de menores enfermos, haya considerado extender la tutela reforzada otorgada a sus datos sanitarios también a los padres, a partir de la potencial discriminación vinculada a la información sobre la condición de dificultad y particular vulnerabilidad propia de quienes están a cargo del cuidado de niños afectados por patologías (Casación Civil, sección III, n.º 16816, de 26 de junio de 2018).

			También es relevante la exclusión prevista de las obligaciones de publicidad respecto de los datos relativos a subvenciones de los que pueda deducirse la condición de desventaja socioeconómica del beneficiario (Decreto Legislativo n.º 33, art. 26, párrafo 4, de 14 de marzo de 2013).

			Este resultado ha sido posible también gracias a soluciones normativas e interpretaciones jurisprudenciales clarividentes y dúctiles, tan necesarias para regular una realidad en constante mutación. Nunca como en esta materia, en efecto, el riesgo más fuerte para el derecho es el anacronismo, y precisamente la exigencia de adecuación a la transformación social (bien distinta de un vano “seguimiento” de la técnica) ha representado su factor de mayor dinamismo.

			La evolución desde la tradicional intimidad hasta la privacidad como autodeterminación informativa se ha reflejado, así, en el correlativo paso del modelo propietario —sobre el que se fundaba el ius excludendi alios— a un paradigma diferente, basado en la promoción del libre desarrollo de la personalidad, también en las formaciones sociales en las que esta se realiza, superando el obstáculo interpuesto por la cristalización de la identidad.

			Entre libertad y dignidad

			Con la introducción de una tutela dinámica y fundada en los poderes de intervención y control del interesado sobre sus propios datos, aquello que había sido tradicionalmente concebido como ius solitudinis (esto es, la intangibilidad de la esfera privada frente a indebidas injerencias externas) se ha enriquecido así con un contenido nuevo y, en el contexto de una realidad tan profundamente afectada por las nuevas tecnologías, se ha demostrado progresivamente un extraordinario baluarte tanto de la dignidad de la persona como de la democracia.

			En este sentido, el derecho a la protección de datos desarrolla hasta el fondo la idea estadounidense de la privacidad como libertad de autodeterminación y defensa de la “esfera de lo indecidible” frente a las injerencias, en primer lugar estatales, que ha permitido, por ejemplo, anclar en la Cuarta y en la Quinta Enmienda el derecho a la anticoncepción y al aborto (véanse las sentencias de la Corte Suprema en los casos Griswold v. Connecticut, de 1965, o, respecto al aborto, Roe v. Wade, de 1973); o, entre nosotros, en el artículo 8 del CEDH, el derecho a la muerte digna (sección IV, Pretty c. Reino Unido, de 29 de abril de 2002); o a recurrir a la procreación asistida (sección II, recurso n.º 54270/10, Costa y Pavan c. Italia, de 28 de agosto de 2012) y el derecho del nacido de parto anónimo a buscar sus propios orígenes, aun ponderado con la elección de anonimato materno (sección II, recurso n.º 33783/09, Godelli c. Italia, de 25 de septiembre de 2012). Y ello porque, según el Tribunal Europeo, la noción de vida privada es
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