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Sentido de la Revista

Derechos y Libertades es la revista semestral que publica el Instituto de
derechos humanos Gregorio Peces-Barba de la Universidad Carlos III de
Madrid. Forma parte, junto con las colecciones Cuadernos Bartolomé de las
Casas, Traducciones y Debates de las publicaciones del Instituto.

La finalidad de Derechos y Libertades es constituir un foro de discusion
y andlisis en relacion con los problemas teéricos y précticos de los derechos
humanos, desde las diversas perspectivas a través de las cuales éstos pue-
den ser analizados, entre las cuales sobresale la filoséfico-juridica. En este
sentido, la revista también pretende ser un medio a través del cual se refleje
la discusion contemporanea en el &mbito de la Filosofia del Derecho y de la
Filosofia Politica.

Derechos y Libertades se presenta al mismo tiempo como medio de expre-
sion y publicacion de las principales actividades e investigaciones que se de-
sarrollan en el seno del Instituto de derechos humanos Gregorio Peces-Barba.
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LA LIBERTAD DE LOS MODERNOS EN LA SOCIEDAD DIGITAL:

“EL CONTROL DE LOS DATOS OS HARA LIBRES”

THE MODERN LIBERTY IN DIGITAL SOCIETY:
DATA POWER WILL SET YOU FREE

VANESA MORENTE PARRA
Universidad Pontificia Comillas ICADE

Fecha de recepcion: 22-5-20
Fecha de aceptacion: 14-7-20

Resumen:

Abstract:

La sociedad contemporanea ha traido consigo la inmaterializacion de la vida,
de tal manera que el ciudadano se digitaliza y aprende a transaccionar infor-
macion en el espacio planetario de la red. Se abre ante nosotros un inagotable
mundo de informacion y comunicacion, sin embargo, su precio puede ser muy
alto: nuestra libertad. El modelo tedrico de la “libertad de los modernos”, for-
mulado originalmente por Benjamin Constant, es utilizado aqui como criterio
analitico de las dimensiones reales que presenta la libertad digital. ; Es posible
seguir hablando de la “libertad de los modernos” en la sociedad digital? ;Es
posible entender internet como una comunidad politica susceptible de demo-
cratizacion? ; Debemos transitar hacia otro modelo de libertad? A responder a
estas y otras cuestiones dedicaremos el presente articulo.

Contemporary society brings an immaterial life, in such a way that the citizen is
digitized and learns to exchange information in a virtual network of planetary
dimension. An inexhaustible world of information and communication opens
up in front of us, however its price can be very high: our freedom. The theoretical
model of “modern liberty” announced by Benjamin Constant, it’s used here
like an analytical criteria of the digital liberty. Is modern liberty possible in
digital society? Is it possible to understand the internet as a democratic
society? Should we move towards another model of liberty? This article wants
to answer these questions.

Palabras clave: libertad, autodeterminacién, datos y sociedad digital

Keywords:

liberty, personal determination, data and digital society
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200 Vanesa Morente Parra

1. DE “LA LIBERTAD DE LOS MODERNOS” A LA “LIBERTAD
NEGATIVA”: EL IDEAL EMANCIPATORIO DE LA LIBERTAD

Doscientos afios después de que Benjamin Constant pronunciara su dis-
curso en el Ateneo de Paris titulado “La libertad de los antiguos comparada
con la de los modernos”?, parece pertinente analizar el modo, la intensidad y
la extension en los que se ejerce la “libertad de los modernos” en la sociedad
digital®. Cuando Benjamin Constant formula su alegato en favor de la “liber-
tad de los modernos” en 1819, tiene una clara finalidad de reforzar el ideal
revolucionario francés de la libertad individual, de la consagracion univer-
sal de un acervo de libertades civiles estrechamente vinculadas con la idea
de “individuo”, teniendo como contrapunto ideolégico el nacionalismo que
prima a la comunidad politica frente al individuo®. Para Constant, la libertad
que valoramos los modernos se concreta en el disfrute de nuestra individua-
lidad y se garantiza a través de los “derechos subjetivos”, que establecen un
coto privado donde nuestra soberania no puede ser lesionada sin que sinta-
mos mermada nuestra libertad®.

Con ello, Benjamin Constant procede a disefiar el boceto de lo que a par-
tir de entonces se va a conocer por “libertad moderna”. Para ello, parte de
la siguiente pregunta: ;qué es lo que entiende hoy dia un inglés, un francés,
un habitante de los Estados Unidos por la palabra libertad? Para todos ellos,
dira Constant, es el derecho a no estar sometido mas que a las leyes; el dere-
cho de expresar su opinién; el derecho de elegir profesion y ejercerla; el de-
recho a disponer de su propiedad; a ir y venir sin pedir permiso; el derecho
de reunioén; el derecho de profesar cualquier religion o no profesarla; y, por

1 Segtin Angel Rivero la mejor edicién de esta conferencia es la de Benjamin Constant,

OEuwres compleétes Serie I. XV. Brochures politiques (1819-1821), Berlin, de Gruyter Mouton, 2017.

2 El concepto de “sociedad digital” es preferible al de “mundo digital”, ya que el con-
cepto mundo nos remite a algo exterior que sugiere que nos ha sido dado; algo asi como la
naturaleza. Pero la sociedad digital se ha construido sobre la base de descubrimientos, técni-
cas, dispositivos y aparatos creados por el ser humano. T. DE LA QUADRA-SALCEDO vy J.
L. PINAR MANAS (dir.), Sociedad digital y Derecho, BOE, Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo, RED.ES, Madrid, 2018, p. 22

®  Enrealidad, Benjamin Constant tiene un doble cometido al pronunciar su discurso
en el Ateneo de Paris: por un lado, ayudar a combatir el incipiente nacionalismo que estaba
emergiendo en algunos paises europeos; y, por otro lado, contrarrestar la deriva ideolégica,
basada en la violencia y el terror, en el que habia caido la politica francesa postrevolucionaria
al confundir, segtin Constant, la libertad de los modernos con la libertad de los antiguos.

*  Prologo de Angel Rivero a la obra de Benjamin Constant, La libertad de los modernos,
Alianza, Madrid, 2019, p. 9
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La libertad de los modernos en la sociedad digital 201

altimo, es el derecho a influir en la administraciéon del gobierno®. Con ello,
Constant colabora en la construccién de la libertad individual como contra-
punto de lo que él define como la “libertad de los antiguos”, la cual consistia
en ejercer colectivamente y de forma directa, distintas facetas de la soberania
como deliberar en la plaza publica sobre asuntos tales como la guerra y la
paz; acordar alianzas con pueblos extranjeros; votar las leyes; emitir juicios;
examinar cuentas publicas; fiscalizar las funciones de los magistrados; y, por
altimo, procesar y condenar a los funcionarios ante todo el pueblo. Este tipo
de libertad convivia naturalmente con una sujecién completa del individuo a
la autoridad del conjunto, manifestada en la regulacion de las costumbres y,
por consiguiente, en la ordenacion de la vida privada®. De este modo, entre
los antiguos, el individuo era generalmente soberano en los asuntos ptublicos
y un esclavo en todas las relaciones privadas’.

De todo ello no se deriva una concepcion negativa o peyorativa de la liber-
tad de los antiguos frente a la de los modernos, el tinico propésito de Constant
es poner de manifiesto que el desarrollo y plenitud de la libertad, entendida
como participacion directa en los asuntos publicos, obedeci6 a las caracteristi-
cas sociales y culturales de una época concreta®. El individuo moderno, que se
encuentra inmerso en comunidades politicas multitudinarias, no puede tener

> B.CONSTANT, “La libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”, en
La libertad de los modernos, Alianza Editorial, Madrid, 2019, p. 77.

¢ Hannah Arendt afirma que lo que distinguia la convivencia humana en la polis de
otras formas de convivencia humana era la libertad, lo que no significa que la politica se en-
tendiera como un medio para posibilitar la libertad humana, una vida libre. Arendt advierte
que “ser libre y vivir en una polis eran en cierto sentido uno y lo mismo. Pero solo en cierto
sentido; pues para poder vivir en una polis, el hombre ya debia ser libre en otro aspecto: como
esclavo, no podria estar sometido a la coaccién de ningtn otro ni, como laborante, a la nece-
sidad de ganarse el pan diario”. Por tanto, para Arendt lo politico, en la antigua Grecia, se
centra en la libertad, entendida esta en un sentido negativo como “no ser dominado”, y, posi-
tivamente, como “un espacio solo establecible por muchos”, en que cada cual se mueva entre
iguales. H. ARENDT, ; Qué es la politica? Paidés, Barcelona, 1997, pp. 69y 70.

7 B. CONSTANT, “La libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”,
cit., p. 79. Hannah Arendt llega a afirmar que para los griegos antiguos la vida privada era
“idiota”, ya que carece de la diversidad “del hablar sobre algo”. Solo en la libertad del conver-
sar, dice Arendt, surge en su objetividad visible desde todos los puntos de vista el mundo del
que se habla. La vida privada o doméstica, por tanto, era invisible para los antiguos griegos.
H. ARENDT, ; Qué es la politica?, cit., p. 79.

8  Constant destaca tres diferencias fundamentales entre la época clasica y la moder-
nidad: 1. La extension de los territorios (pequefias ciudades-estado frente a Estados naciéon
multitudinarios); 2. La abolicion de la esclavitud que permitia gozar de tiempo libre a los ciu-
dadanos libres; 3. El comercio, que no permite intervalos de inactividad en los que dedicarse
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202 Vanesa Morente Parra

un impacto significativo sobre el conjunto, nada del entorno ptublico deja cons-
tancia de su participacién. El anhelo de los modernos es la seguridad en los
goces privados, de la independencia individual, y llamamos libertad a las ga-
rantias que otorgan las instituciones para dicho disfrute®. Constant afirma que
“la independencia individual es la primera de las necesidades modernas, por
lo que jamés puede pedirse su sacrificio para el establecimiento de la libertad
politica” ™. Sin embargo, esto no quiere decir que Constant esté renunciando
a cualquier tipo de libertad politica, entre otras cuestiones porque seguimos
siendo titulares de derechos como el de consentir las leyes, deliberar sobre
nuestros intereses y ser parte integrante del cuerpo social al que pertenecemos.

De hecho, segtin Constant, el peligro de la libertad moderna es que absor-
tos en el disfrute de nuestra independencia privada, en nuestra individuali-
dad y en la prosecucién de nuestros intereses particulares, renunciemos con
demasiada facilidad a nuestro derecho a participar en el poder politico''. De
ahi que Constant finalice su discurso afirmando que, lejos de renunciar a nin-
guna de las dos especies de libertad, lo que hace falta es aprender a combinar
una libertad con otra. La conclusién tltima, por tanto, es que el mejor modo
de combinar ambas libertades es la forma de gobierno que nos proporciona la
democracia representativa. Por ello, y como afirma Miguel Saralegui, nunca
se considerd que tuviera sentido llamar a un hombre “libre” al margen de su
vinculacién con lo puablico, de ahi que hablemos necesariamente de la libertad
politica, aunque siempre atendiendo a sus modulaciones histéricas™.

ala vida publica y olvidar los interese privados. B. CONSTANT, “La libertad de los antiguos
comparada con la de los modernos”, cit., pp. 84 y 85.

? B. CONSTANT, “La libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”,
cit., p. 89.

10 Idem, p. 95.

T Alexis de Tocqueville muestra un claro rechazo hacia el individualismo que lo en-
tiende como “un sentimiento reflexivo y apacible, que dispone a cada ciudadano a aislarse
de la masa de sus semejantes, y a situarse al margen, con su familia y sus amigos; de tal ma-
nera que, tras haberse creado asi una pequefia sociedad para su uso, abandona con gusto
la gran sociedad a si misma.” “El individualismo es de origen democratico, y amenaza con
desarrollarse a medida que las condiciones se igualan.” “ Asi, pues, no sélo la democracia hace
olvidar a cada hombre sus antepasados, sino que le oculta sus descendientes y le separa de
sus contemporaneos; le conduce sin cesar hacia él solo, y amenaza con encerrarle, en fin, por
completo, en la soledad de su propio corazén.” A. TOCQUEVILLE, La democracia en América,
Editorial ORBIS, Barcelona, 1985, pp. 186y 188.

2 M. SARALEGUI, “La libertad de los modernos y la libertad negativa. Diferencias y
similitudes entre los discursos ‘liberal” de Constant y Berlin”, Thémata, Revista de Filosofia de la
Universidad de Sevilla, ntmero 38, 2007, pp. 235-244, p. 237.
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Cuatro décadas después de la publicacion de Constant sobre la libertad
de los antiguos y los modernos, aparece la gran obra sobre la libertad indi-
vidual titulada “On liberty” de John Stuart Mill. Segtun Isaiah Berlin®®, John
Stuart Mill es, indudablemente, el maximo defensor de la libertad individual
y el fundador del liberalismo moderno. En su ensayo sobre la libertad, Mill
disefia el modelo de “libertad” de las democracias liberales actuales, una “li-
bertad” entendida en sentido negativo, es decir, como la libertad del “laizer
faire” y del “to be let alone”'*. La finalidad de su obra es tratar de definir en
qué consiste la libertad civil, a través de la descripcién de la naturaleza y li-
mites del poder que puede ser ejercido legitimamente por la sociedad sobre
el individuo®. Influido por Jeremy Bentham, Mill relaciona el ejercicio de
la libertad individual, el ejercicio del pleno desarrollo de la personalidad,
con la felicidad, llegando a afirmar que la felicidad humana es una hazafa
estrictamente individual. Este es uno de los ambitos teérico en los que Mill
acaba aparatandose de su mentor -Bentham conecta el utilitarismo con una
idea de felicidad colectiva, a través de la maximizacion del mayor nimero de
personas-, para centrar sus energias tedricas en el desarrollo méximo de la
libertad individual, o “libre desarrollo de la personalidad”.

En los escritos de Mill la felicidad supone la “realizacion de los propios
deseos”, sean éstos los que sean'. La felicidad se encontraria, por tanto, en
la posibilidad que tiene el individuo de desarrollar libremente sus planes o
proyectos de vida, sin ninguna injerencia del poder ptblico, ya sea para li-
mitar dicha autorrealizacién o para imponer un modelo de correccién moral
publicamente aceptado. El tinico objeto que autoriza a la comunidad politica

13

Isaiah Berlin prologa la obra de Stuart Mil en 1969 para Oxford University Press.
Aqui la libertad se encuentra estrechamente relacionada con el concepto de “inti-
midad”. La primera definicién que se otorga al derecho a la intimidad la proporciona el juez
Thomas A. Cooley en 1873, entendiendo por tal el “derecho a ser dejado solo o en paz”. T.
A. COOLEY, A treatise on the law of torts or the wrongs which arise independently of contact, 4.2
ed., Vol. I Callaghan, Chicago, 1932, p. 34. No obstante, son dos abogados de Boston, Samuel
Warren y Louis Brandeis, los que conviertan “el ser dejado en paz” en exigencia juridica ele-
vada a derecho constitucional. S. WARREN y L. BRANDEIS, “The rigth to privacy”, Harvard
Law Review, vol. IV, nam. 5, 15 December, 1890, p. 195.

5 J.S.MILL, Sobre la libertad, Alianza Editorial, Madrid, primera edicién 1970, p. 57.

16 Berlin destaca en su Prélogo como Mill se aparta deliberadamente de las tesis uti-
litaristas de Bentham, cuyo eje central se sittia en la basqueda de la felicidad, hasta el punto
de que Mill afirma que “la utilidad o la felicidad es algo demasiado complejo e indefinido en
tanto fin para ser buscado fuera de la mediacion de diferentes fines secundarios con respecto a
los cuales puede suceder, y de hecho sucede muy a menudo, que coincidan muchas personas
que difieren que difieren en cuanto al fin tltimo”, cit., 19.

14
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a perturbar la libertad de accion, o de eleccién, de cualquier de sus integran-
tes es la propia defensa, es decir, la tnica razén legal que justifica utilizar
la fuerza contra uno de los miembros de una comunidad civilizada es la de
impedir que se perjudique a otros; pero nunca buscar su propio bien, ya sea
este fisico o moral"’.

Si la individualidad es la misma cosa que el desarrollo de la perso-
nalidad, y si anicamente el cultivo de la individualidad produce o puede
producir seres humanos bien desarrollados’®, entonces solo en el contexto de
sociedades en las que se cultive la individualidad, la espontaneidad e incluso
la excentricidad, puede el ser humano alcanzar la felicidad. Las sociedades
tradicionales, en las que impera la costumbre, estd mal vista la espontanei-
dad, se persigue al individuo que se sale de lo marcado por la tradicién. Un
pueblo deja de evolucionar cuando cesa de poseer individualidad y singu-
laridad®. Si analizamos esta afirmacion de Stuart Mill a través del prisma
conceptual que utiliza Constant para clasificar la libertad, Mill estaria enten-
diendo que tnicamente la libertad de los modernos permite al ser humano
desarrollar plenamente su personalidad y, por consiguiente, ser feliz**. Por
tanto, el ideal emancipatorio de Mill se alcanzaria si el individuo pudiera lle-

17 ].S. MILL, Sobre la libertad, cit., p. 68. Precisamente sobre la justificacion del uso del
Derecho como instrumento de persecucién, castigo y disuasion de aquellas conductas priva-
das que puedan “perjudicar” o poner en riesgo la integridad de la moral pablica comunitaria
basa Patrick Devlin su obra La imposicion de la moral publicada en 1965.

8 J.S.MILL, Sobre la libertad, cit., pp. 137 y 138.

9 Stanislaw Lem refleja magistralmente en uno de sus cuentos el fenémeno de la “homo-
geneizacion social” y, por consiguiente, el de la pérdida de la subjetividad y de la singularidad
personal, a través de la vida de los habitantes de un planeta llamado Panta. Los habitantes de
este planeta dicen haber descubierto “el mas alto conocimiento de las fuentes de todos los sufri-
mientos, preocupaciones y desgracias que padecen los seres unidos en la sociedad. Dicha fuente
estriba en el individuo, en su personalidad particular. La sociedad, la colectividad, es eterna
y regida por unas leyes constantes e inamovibles, iguales a las que rigen el poderio de soles y
estrellas. El individuo se caracteriza por inestabilidad, por falta de decisién, por lo accidental
de sus acciones y, sobre todo, por su transitoriedad. Nosotros hemos suprimido totalmente el
individualismo a favor de la sociedad. En nuestro planeta solo existe la colectividad: no hay en
élindividuos”. S. LEM, Diarios de las estrellas, Alianza, Madrid, 2005, pp. 142-143.

20 John Stuart Mill establece una relacién necesaria entre el libre desarrollo de la indi-
vidualidad y la felicidad. Afirma Mill que debemos dejar de entender el libre desarrollo de
la personalidad como un elemento mas de la civilizacién, la educacién y la cultura, sino mas
bien como parte necesaria y condicién indispensable para que se den todas esas cosas. De ese
modo no existirfa ningtin peligro de que la libertad no fuera considerada en su justo valor y
no habria que vencer grandes dificultades en trazar la linea de demarcacién entre ella y el con-
trol social. J. S. MILL, Sobre la libertad, cit., p. 128.
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gar a desarrollar plena y libremente su personalidad sin injerencias injustifi-
cadas o ilegitimas por parte de terceros®. En el epigrafe siguiente nos plan-
tearemos si se dan estas condiciones ideales en la sociedad digital.

Cien afos después de que John Stuart Mill publicara la obra de referencia
sobre la libertad individual, Isaiah Berlin pronuncié una conferencia titulada
“Dos conceptos de libertad” al tomar posesion de su catedra de Teoria Social
y Politica de la Universidad de Oxford en 1958. Es indudable que Berlin es
deudor tanto de la obra de John Stuart Mill como de Benjamin Constant, has-
ta tal punto que la construccion tedrica que inicia Constant sobre la libertad
de los modernos encuentra de alguna manera una continuacién en el con-
cepto de “libertad negativa” formulado por Berlin®. Y al igual que Constant
aprovecho su contexto histérico para consolidar el concepto de la libertad
de los modernos frente a la libertad de los antiguos, como ya hemos tenido
ocasion de analizar, Berlin hizo lo propio aprovechando la oportunidad que
le ofrecia el contexto de la Guerra Fria para reforzar la idea de la libertad
negativa frente a la libertad positiva. Isaiah Berlin, emigrante procedente de
Letonia, Estado satélite de la antigua Union Soviética, quiso utilizar la pla-
taforma oxoniense para colaborar en el establecimiento del predominio del
bloque ideol6gico norteamericano, basado en el ideal de la libertad negati-
va, frente al soviético, basado en el ideal de la libertad positiva como mani-
festacion de la libertad colectiva. Esto le sirvié a Berlin para erigirse como
uno de los liberales mas cualificados en la contemporaneidad® y, como se-

% Ya Thomas Hobbes defini6 la libertad como “la ausencia de impedimentos externos,
impedimentos que a menudo pueden arrebatar a un hombre parte de su poder para hacer lo
que le plazca, pero no pueden impedirle usar del poder que le queda, de acuerdo con lo que le
dicten su juicio y razén”. Véase T. HOBBES, Leviatin, (Edicion preparada por C. Moya y por
A. Escohotado), Editora Nacional, Madrid, 1980, p. 228.

2 Miguel Saralegui reconoce que una gran parte de la bibliografia actual sostiene que el
principal inspirador liberal de “Dos conceptos de libertad” es Benjamin Constant, hasta el punto
de que hay autores, como Quentin Skinner, que sostienen que ambos autores mantienen un dis-
curso esencialmente homogéneo. Sin embargo, Saralegui demuestra que hay diferencias signifi-
cativas entre ambos autores. Véase M. SARALEGUI, “La libertad de los modernos y la libertad
negativa. Diferencias y similitudes entre los discursos “liberal” de Constant y Berlin”, cit., p. 236.

% Debe tenerse en cuenta que el liberalismo de Berlin es un liberalismo escéptico y
pluralista o, en palabras de John Gray, un liberalismo agonista frente al comunismo soviético.
Berlin sostuvo siempre la tesis del pluralismo de valores que, a su vez, le llevé a sostener la
tesis de la inconmensurabilidad de bienes y males y formas de vida contrarias. La naturaleza
del ser humano no esta fijada o acabada; es inherentemente incompleta y, por consiguiente,
susceptible de transformacion, a través de las elecciones que hacemos entre bienes y males
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fala Miguel Saralegui, uno de los pocos duefios del significado de la palabra
libertad®.

Berlin constituye el tercer vértice de la triada de autores que forman lo
que aqui se ha denominado el “ideal emancipatorio de la modernidad”. Los
tres autores seleccionados, han abordado de manera monografica el fenéme-
no de la libertad individual, aportando al pensamiento politico diferentes
teorias més o menos acabadas, méas o menos complementarias, pero que, en
cualquier caso, delimitan un espacio comun de reflexiéon®. Y parece claro
que este espacio de reflexion emerge con el individualismo propio de la mo-
dernidad, con el giro copernicano que se produce al centrar el eje del pen-
samiento, cientifico, filoséfico y politico, en el ser humano, entendido éste
como agente que se autodetermina tanto en un sentido moral como politico®.

Si bien, la teorfa ética kantiana ha gozado de cierta hegemonia como
teoria basica que pretende explicar la libertad moral del individuo, al me-
nos desde una perspectiva ideal, no ha sucedido lo mismo con la libertad
politica. De ahi, que haya teorias que definan la libertad exclusivamente en
términos de la independencia del individuo con respecto a la interferencia
de gobiernos, corporaciones o particulares; y otras teorias que crean que la
libertad consiste en el control colectivo de la vida comunitaria®.

Berlin procede a la diferenciacion de estos dos tipos de libertad a través
de la formulacion de dos preguntas: ;quién me gobierna? Y ;hasta qué punto
sufro la interferencia del gobierno? La primera pregunta hace alusién a la
libertad positiva, la segunda a la libertad negativa. El sentido positivo de la

inconmensurables y a las que nos enfrentamos inevitablemente en el curso de nuestras vidas.
J. GRAY, Isaiah Berlin, Novatores, Valencia 1996, pp. 182y 183.

# M. SARALEGUI, “La libertad de los modernos y la libertad negativa. Diferencias y
similitudes entre los discursos “liberales” de Constant y Berlin”, cit., pp. 235-244, p. 239.

%  No se nos escapa que el ideal emancipatorio ha operado durante dos siglos como
repositorio tedrico donde pensadores tales como Kant, Locke, Voltaire, Montesquieu y
Tocqueville, han vertido sus aportaciones y reflexiones, de las cuales también son deudores
Constant, Mill y Berlin.

% La autodeterminacién moral presupone la existencia del libre albedrio, pues de lo
contrario, se asumirfa una teoria determinista que anula la voluntad en las decisiones o accio-
nes individuales y, por consiguiente, la responsabilidad moral que se pueda derivar de ello.
Sobre el libre albedrio se pronuncia extensamente -contestando a sus criticos- Isaiah Berlin
en la Introduccién de “Cuatro ensayos sobre la libertad” en I. BERLIN, Cuatro ensayos sobre la
libertad, Alianza Editorial, Madrid, 1988, pp. 10y ss.

7 Charles Taylor incluye en esta tiltima categoria a las teorias de Rousseau y de Marx.
CH. TAYLOR, La libertad de los modernos, Amorrortu, Buenos Aires, 1997, p. 257.
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palabra libertad se deriva del deseo por parte del individuo de ser su propio
amo. Quiero que mi vida y mis decisiones dependan de mi mismo, y no de
fuerzas exteriores, sean éstas del tipo que sean. La libertad positiva podria
resumirse en la siguiente frase: “quiero ser un sujeto y no un objeto. Quiero
ser alguien y no nadie, quiero actuar y decidir no que decidan por mi”%.
Berlin resume su concepto de libertad negativa afirmando que el grado de
libertad negativa de un hombre esta en funcién de qué, y cuantas, puertas
tiene abiertas, de con qué perspectivas se le abren y de cémo estan de abier-
tas. Es decir, la libertad negativa implica una “posibilidad de hacer”, una
potencialidad de accién, no la accién en si misma. Por tanto, las teorias nega-
tivas de la libertad pueden apoyarse simplemente en un concepto de opor-
tunidad, mientras que las teorfas positivas de la libertad se proyectan sobre
una concepcion de esta que implica, basicamente, el ejercicio de una accién
concreta sobre la propia vida. Sin embargo, Charles Taylor entiende que la
libertad negativa no puede ser entendida como una mera oportunidad, ya
que hay teorias sobre la libertad negativa que incorporan la idea de autorrea-
lizacion. Estas teorias entienden que no podemos decir que alguien es libre si
no se ha realizado en absoluto, es necesario cierto ejercicio de la libertad para
considerar libre a una persona®.

Otra de las razones por las que Berlin entiende la libertad negativa con-
ceptualmente distinta a la libertad positiva es porque no concibe que deba
darse una relacion necesaria entre democracia o autogobierno y libertad in-
dividual. Afirma Berlin que: “La libertad en sentido negativo no es incom-
patible con alguna clase de autocracia y con la ausencia de autogobierno.
Esta libertad se preocupa principalmente por el area de control y no por la
manera en que este poder garantiza la libertad negativa”*’. Miguel Saralegui
pone de manifiesto que la gran diferencia entre Constant y Berlin esta pre-
cisamente en la relacion entre libertad y democracia. Para Constant la rela-
cién entre libertad y democracia es necesaria, hasta tal punto que concluye
su argumento con la exigencia de la democracia representativa y de la par-
ticipacion para que la libertad de los modernos no perezca®. Sin embargo,
para Berlin la relacién entre libertad individual y democracia es contingente,
aunque reconoce que el autogobierno puede proveer de una mejor garantia

% 1. BERLIN, Cuatro ensayos sobre la libertad, cit., p. 201.

®  CH.TAYLOR, La libertad de los modernos, cit., p. 260.

% 1. BERLIN, Cuatro ensayos sobre la libertad, cit., pp. 199 y 200.

3 B. CONSTANT, “La libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”,
cit., pp. 104 y 105.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOL: https.//doi.org/10.20318/dyl.2021.6106 Numero 45, Epoca 11, junio 2021, pp. 199-231



208 Vanesa Morente Parra

para la preservacion de las libertades civiles®. De ahi que estos dos autores
detecten los peligros para la libertad en ambitos distintos. Uno de ellos es el
mercado, llegando a afirmar Constant que “al propio mercado y a la propie-
dad se le debe el amor del hombre a la libertad individual”. Para el pensa-
dor suizo, sin el mercado, no nace ni el individuo ni el gusto por la libertad
privada®. Por el contrario, para Berlin el mercado puede convertirse en una
de las principales fuentes de opresion y liberticidio, ya que la libertad de los
lobos frecuentemente ha significado la muerte de las ovejas*. El segundo
foco de peligros es la libertad positiva. Si Constant ve el peligro para la liber-
tad negativa en una sociedad completamente despolitizada, olvidada de lo
politico, Berlin encuentra el peligro en la misma libertad positiva que puede
convertirse en fuente de totalitarismo, hasta el punto de llegar a afirmar que
siempre que nos ocupemos de la libertad grupal, surge la posibilidad de que
la comunidad destruya al sujeto®.

Si bien es cierto que los tres autores que hemos analizado, y que han
contribuido muy activamente a construir el ideal emancipatorio de la
Modernidad, presentan claras diferencias en algunos aspectos de sus teorias
sobre la libertad politica, no es menos cierto que estas tres concepciones de
la libertad se soportan en un mismo sustrato ideolégico, ya que comparten
una misma comprension de la naturaleza humana. El ser humano es enten-
dido por estos tres autores como un ser digno -sujeto titular de derechos
individuales- que se autodetermina en un sentido psicolégico, moral y po-
litico. El eje central de sus teorias politicas es el individuo, que emerge en
la Modernidad como razén tltima de toda reflexion. Tanto Constant como
Berlin dejan claro en sus estudios histéricos sobre la libertad individual, que
en la Antigiiedad no habia surgido con claridad la cuestién de la libertad
individual, es decir, la cuestion de que no deba permitirse a la autoridad pa-
blica, sea ésta laica o eclesiastica, que traspase unos determinados limites. La
idea de la libertad individual como la oportunidad de actuar o de decir sin
obstaculos, no surgi6 expresamente en la Antigiiedad porque no era funda-
mental para los griegos, ni tampoco para ninguna otra civilizacién que haya-
mos conocido. Sin embargo, la libertad negativa ha sido fundamental en la
Modernidad y sigue siéndolo en la actualidad, treinta afios después de que

2 L. BERLIN, Cuatro ensayos sobre la libertad, cit., p. 200.

*» M. SARALEGUI, “La libertad de los modernos y la libertad negativa. Diferencias y
similitudes entre los discursos “liberales” de Constant y Berlin”, cit., p. 240.

% L. BERLIN, Cuatro ensayos sobre la libertad, cit., p. 47.

*®  Idem, pp. 203y 204.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 45, Epoca I1, junio 2021, pp. 199-231 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2021.6106



La libertad de los modernos en la sociedad digital 209

Francis Fukuyama sentenciara el fin de la historia, al caer el muro de Berlin
en 19893%.

Cay6 el muro de Berlin, y con él el comunismo, para dar paso al libera-
lismo que hasta la fecha se ha erigido como el modelo politico y econémico
hegemonico, frente a cualquier alternativa ideolégica que pretenda organizar
la vida publica. Fukuyama entiende la democracia liberal occidental como la
“forma final del gobierno humano”, en la que puede experimentarse el domi-
nio del liberalismo sobre todo en la esfera de las ideas o de la conciencia. Este
dominio inmaterial del liberalismo se hara extensivo a largo plazo, segtn el
autor, al mundo real o material, de tal modo que el liberalismo dominara todas
las esferas de la realidad humana. Y, hasta hace apenas unos meses, los augu-
rios de Francis Fukuyama en relacion con el imperio del liberalismo habian
sido ciertos. Sin embargo, Fukuyama no contaba ni con un desarrollo tecnolé-
gico con vocacién absolutista, ni con los imponderables naturales que pueden
transformar nuestra forma de entender tanto la vida pablica como la vida pri-
vada. Actualmente, desde nuestra nueva naturaleza hibrida material-digital,
estamos siendo testigos de un hecho histérico” que, inevitablemente, lo va a
cambiar todo. Incluso, puede llegar a cambiar la manera en la que entendemos
la libertad individual y, por consiguiente, las garantias juridicas que el Estado
ha de prestar para proteger los derechos fundamentales y las libertades indivi-
duales. Llegado ese momento, tendremos que plantearnos si podemos seguir
entendiendo la libertad negativa como la hemos entendido en la Modernidad
o, si por el contrario, y situdndonos en el supuesto mas extremo, tendremos
que replantearnos incluso si la libertad negativa es la tnica y dltima libertad
posible y deseable para la sociedad digital del siglo XXI.

2. LA LIBERTAD DE LOS MODERNOS EN LA SOCIEDAD DIGITAL: LA
AUTODETERMINACION INFORMATIVA

El ideal emancipatorio de la Modernidad, entendido este como la liber-
tad de los modernos, nos proporciona un paradigma con el que analizar las
dimensiones de la libertad individual en la sociedad digital. La cuestion de
la que podemos partir es la siguiente: ;la sociedad digital proporciona, o
puede proporcionar, la consecucién del ideal emancipatorio que arrancé ya

% F.FUKUYAMA, ;El fin de la historia?, Alianza, Madrid, 2015, pp. 56 y 57.
% Me refiero a la pandemia del COVID-19 que el mundo esta padeciendo desde finales
de 2019.
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en la Ilustracién y que ha vertebrado la vida ptublica, al menos en Occidente?
O, por el contrario ;nos dirigimos hacia la consolidacién de un modelo de
libertad alternativo?

Para John Stuart Mill, como ya se ha visto, solo podemos hablar de li-
bertad individual en el marco de comunidades politicas no excesivamente
tradicionales, en las que, no solo se haya llevado a cabo una clara diferencia-
cion entre vida privada y vida publica, sino que ademads en esta tltima deba
darse cierto dinamismo social, a través de la espontaneidad, la genialidad y
la originalidad. Y si hay algo que se valora en la sociedad digital por encima
de todo -al menos aparentemente- es la individualidad, la autenticidad, e
incluso la excentricidad. La sociedad digital supone la abolicién de las tradi-
ciones como “modelos de correcciéon moral”, y el ensalzamiento del indivi-
duo como agente auténomo en el sentido mas radical que se haya conocido
nunca.

A priori, en la sociedad digital, el individuo puede desarrollar plena-
mente su personalidad, a través de elecciones libres, consentidas, informa-
das, etc. Es decir, puede ejercer plenamente su derecho de autodetermina-
cion informativa. Por ello, tanto desde la concepcion de Mill como desde la
de Constant y Berlin, la sociedad digital habria conseguido maximizar su
ideal emancipador. El fenémeno de internet supone la conquista de un espa-
cio publico a escala planetaria, cuya virtud consiste precisamente en tener un
efecto multiplicador sobre las posibilidades que tiene un individuo de ejer-
cer sus libertades negativas y, por consiguiente, de desarrollar plenamente
su personalidad.

La libertad de los modernos, o libertad negativa, requiere como condi-
cioén de posibilidad el disfrute individual de un espacio ptblico claramente
diferenciado del privado, de ahi que no tenga sentido hablar de libertad
negativa en la época clasica, como ya nos advirtié6 Constant. La sociedad
digital ha venido a dinamitar, en cierto modo, las fronteras entre lo ptiblico
y lo privado, proporcionando un espacio publico heterogéneo en el que
convergen todos los actores sociales: particulares, asociaciones, empresas,
instituciones y Estados. Y si en el territorio virtual no hay fronteras ;qué
naturaleza tiene internet? ;se trata simplemente de un espacio pablico o de
un espacio publico de naturaleza politica? ;Constituye la sociedad digital
una comunidad politica? Si lo fuera jseria una comunidad politica demo-
cratica? A intentar dar respuesta a estas preguntas vamos a dedicar el epi-
grafe siguiente.
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2.1. Naturaleza de la sociedad digital: ;es la sociedad digital una co-
munidad politica?

Para llegar a una definicion mas o menos candnica de lo que es una
comunidad politica, podemos partir de la definicién que nos proporciona
Aristoteles en su obra “Politica”. Aristoteles procede a la definicién de lo que
es una comunidad politica por descarte, es decir, desechando primero lo que
no puede ser entendido como tal. Una comunidad civica o ciudad no es sim-
plemente una comunidad de personas vinculadas con un territorio delimita-
do, unidas con la finalidad de protegerse mutuamente, y de promover el in-
tercambio comercial entre ellos®. Si bien para Aristoteles estos son requisitos
necesarios para la constituciéon de una comunidad civica, no son suficientes.
Una comunidad civica se define por estar constituida por sujetos diferentes,
aunque relacionados todos ellos por el principio de igualdad en la reciproci-
dad, y cuyo fin es perseguir un bien superior como es el bien comdan®.

En el mismo sentido que Aristételes, Hannah Arendt concibe la esfera
publica caracterizada por la igualdad -como isegoria e isonomia- y vinculada
indisolublemente a los conceptos de libertad y distincion. Por naturaleza los
seres humanos no son iguales, necesitan de una institucion politica para llegar
a serlo, la cual viene representada por la ley. “El espacio politico, por tanto,
no es una mera localizacion fisica de un &mbito en que las acciones sean visi-
bles sino algo vinculado a la necesidad de limites, delimitado por leyes”. Las
leyes son precisamente las que vienen a fijar las fronteras del espacio comtn
o del “mundo comutn”, entendido este como comunidad de cosas, que nos
une, agrupa y separa, a través de relaciones que no supongan la fusién de los
agentes integrantes de la comunidad®. Segtin Hannah Arendt la condicién in-
dispensable de la comunidad politica es la irreductible pluralidad que queda
expresada en el hecho de que somos alguien y no algo. La comunidad politica
cohesiona a estos “alguien” desde su diversidad cadtica, ya que “los hombres
se organizan politicamente segin determinadas comunidades esenciales en
un caos absoluto, a partir de un caos absoluto de las diferencias”*'.

% ARISTOTELES, Politica, Alianza Editorial, Madrid 2018 (2* edicién 2015), p. 161
(1280b)

¥ Aristoteles entiende que el “bien comin” deriva de una misma idea compartida so-
bre la vida feliz y bella, la cual puede consolidarse en la convivencia comunitaria a través de la
amistad. Idem (1281a).

% H. ARENDT, ; Qué es la politica?, cit., p. 21.

4 H. ARENDT, ;Qué es la politica?, cit., p. 4
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Si bien podemos asumir que internet constituye un verdadero espacio de
pluralidad, diversidad y libertad, estas caracteristicas son insuficientes como
para elevar internet a la categoria de “comunidad politica”. Para ello tendria-
mos que estar en disposicion de poder identificar mas elementos constitutivos
de una comunidad politica. En primer lugar, tendriamos que estar en disposi-
cién de identificar un elemento importantisimo en la teoria politica aristotélica:
el interés o intereses comtinmente compartidos por los miembros integrantes
de la comunidad politica. En segundo lugar, deberiamos poder identificar otros
elementos caracteristicos de una comunidad politica, tales como las normas que
regulan la convivencia de la comunidad, la autoridad competente para aprobar
dichas normas y, por tltimos, los procedimientos que se siguen para ello.

Como usuarios de internet y, por consiguiente, miembros integrantes de
la sociedad digital, podriamos identificar como intereses comtinmente com-
partidos un uso libre y sequro de la red. El uso libre de la red significa que
cada usuario pueda desarrollar de manera auténoma su personalidad a tra-
vés del ejercicio pleno de su libertad de eleccion -es decir, a través del desa-
rrollo pleno de sus libertades negativas como la libertad de expresion, artisti-
ca, ideoldgica, religiosa, etc.—, por supuesto, sin interferencias ilegitimas por
parte de terceros, ya sean estos agentes ptblicos o privados. Por su parte, un
uso seguro de la red implica que la informacién ptblica sea veraz y accesible
-dando cumplimiento asi al principio de transparencia-, y que la informa-
cion personal goce de la proteccién juridica necesaria como para garantizar
el anonimato®. La posibilidad de ejercer la libertad individual, la seguridad
en el tratamiento de la informacién personal y la transparencia y veracidad
de la informacién publica constituyen, por consiguiente, los bienes comunes
a preservar en la comunidad digital.

Ahora solo quedaria intentar responder a la pregunta que se planteaba
Isaiah Berlin en relacién con la libertad positiva: ;quién o quiénes detentan
el poder de regular y garantizar dichos intereses comunes en la sociedad di-
gital? Es decir ;Quién o quiénes detentan la autoridad competente sobre la
comunidad politica y, por consiguiente, administran legitimamente los inte-
reses compartidos por la comunidad digital?

42 El desarrollo legislativo mas ambicioso y, por consiguiente, mas garante del dere-

cho a la privacidad se ha conseguido en el marco de la UE, a través de la aprobacion del
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 rela-
tivo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos persona-
les y ala libre circulacion de estos datos.
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Desde las teorias contractualistas sabemos que las reglas del juego de
una comunidad politica quedan fijadas en el denominado “contrato social”.
Para Hobbes, los ciudadanos pueden llegar a un acuerdo de caracter politico
formando una sociedad civil, o comunidad politicamente organizada, por
miedo a los otros o por estrategia auto interesada. Por lo tanto, no buscamos
asociarnos con otros por la asociacién misma, sino porque de ella podemos
recibir algtin honor o beneficio. De hecho, Hobbes afirma que las asocia-
ciones mercantiles tienen la tnica finalidad de satisfacer un interés propio.
Si para desempefiar algtin menester se produce una cierta amistad, opina
Hobbes, esta siempre sera de conveniencia, basada mas en la envidia que en
la verdadera amistad, y de la que a veces pueden surgir algunas facciones y
grupos, pero nunca buena voluntad®. Obviamente, no todas las relaciones
que se dan en el contexto de la sociedad digital tienen este caracter interesa-
do, malevolente y cainita, sin embargo, buena parte de ellas son de caracter
comercial y, por consiguiente, interesado. Esto pone de manifiesto que inter-
net no es un espacio politico, sino que en realidad es un espacio puablico de
naturaleza multiple.

Segtn Hobbes, los pactos y convenios solo se pueden llevar a cabo sobre
aquellas cosas que estan bajo nuestra deliberacion, es decir, no puede haber
convenio si falta la voluntad del contratante. La voluntad de hacer o no hacer
algo, es el resultado tltimo de una deliberacién previa, lo que se deduce de
los convenios que se refieren a cosas posibles o que estan por venir*. Los
ciudadanos del modelo tedrico de Hobbes deliberan para elaborar un con-
trato civil, basado en un pacto de no agresion, y en virtud del cual ceder su
libertad -entendida como la posibilidad que todo hombre tiene de hacer uso
de sus propias facultades de acuerdo con la recta razén-* en un solo centro
de poder, del cual emanaran las normas y las sanciones. La obediencia a ese
soberano unico reside en la segunda ley de la naturaleza “que un hombre
esté dispuesto, cuando otros también lo estan tanto como €I, a renunciar a su
derecho a toda cosa en pro de la paz, y defensa propia que considere nece-
saria, y se contente con tanta libertad contra otros hombres como consentiria
a otros hombres contra él mismo”“®. El contrato social consiste, por consi-
guiente, en la transferencia mutua de un derecho, de tal manera que cuan-

#  T.HOBBES, De cive, Alianza Editorial (trad. Carlos Mellizo), Madrid, 2000, p. 55

4 Idem, pp.73y 74.

% Idem, p. 60.

% T.HOBBES, Leviatin, (edicién preparada por C. Moya y por A. Escohotado), Editora
Nacional, Madrid, 1980, p. 229.
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do “la transferencia de un derecho no es mutua, sino que una de las partes
transfiere con la esperanza de ganar por ello amistad o servicio de otro o de
sus amigos, o con la esperanza de ganar reputacion, de caridad y magnani-
midad (...), esto no es contrato sino obsequio, donacion, gracia, palabras que
significan una y la misma cosa®.

Los obstaculos que amenazan la conservaciéon del hombre en el estado
de naturaleza suponen para Rousseau —aunque, a diferencia de Hobbes, no
parte de una concepcion tan negativa del estado de naturaleza- la razén fun-
damental por la que los seres humanos unen sus fuerzas formando, por agre-
gacion, una sola fuerza que pueda exceder a la resistencia y hacerla obrar en
armonia. Los seres humanos deben encontrar una forma de asociacién que
defienda y proteja de toda fuerza comun a la persona y a los bienes de cada
asociado, y en virtud de la cual cada uno, uniéndose a todos, no obedezca
sino a si mismo y quede tan libre como antes. “Tal es el problema funda-
mental, al cual da solucién el contrato social” 8. Tanto el Leviatan de Hobbes
como la “voluntad general” de Rousseau, son el resultado de la enajenacion
total de cada asociado con todos sus derechos a toda la comunidad; porque,
en primer lugar, ddndose cada uno por entero, la condicién es la misma para
todos, nadie tiene interés en hacerla onerosa a los demas®.

Por dltimo, el consentimiento también constituye la llave que abre la po-
sibilidad de establecer un pacto o contrato social entre hombres libres segiin
John Locke. Todos los hombres son libres, iguales e independientes por na-
turaleza, por lo que nadie puede ser sometido a un poder politico que pue-
da limitar dichas cualidades naturales, a menos que consienta libremente en
ello: “el tnico modo en que alguien se priva a si mismo de su libertad natural
y se somete a las ataduras de la sociedad civil es mediante un acuerdo con
otros hombres, segtin el cual todos se unen formando una comunidad, a fin
de convivir los unos con los otros de una manera confortable, segura y paci-
fica, disfrutando sin riesgo de sus propiedades respectivas.” > El ejercicio de
la libertad individual en Locke se encuentra estrechamente relacionado con
la posesion de propiedades privadas, de hecho el derecho a la intimidad y
privacidad encuentra su razén primera en la exclusién de otros del “espacio

¥ ldem, p. 232.

# J.]J.ROUSSEAU, El contrato social, biblioteca de El Mundo, Madrid, 2011, p. 26

4 Ibidem.

0 J. LOCKE, Sequndo tratado del gobierno civil, Alianza Editorial, Madrid, 1990, p. 111.
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privado”. Esta herencia teérica se refleja en la concepcién del derecho a la
autodeterminacioén informativa como “gestién del patrimonio inmaterial”.

La teoria contractualista puede ayudarnos a responder a la cuestion
que nos hemos planteado unas lineas mas arriba: ;es la sociedad digital una
comunidad politica democratica?! Si entendemos que la sociedad civil en-
cuentra su mito fundacional en el contrato social, tenemos que concluir que
la sociedad digital no es una comunidad politica y, por consiguiente, tam-
poco podemos pretender que sea una comunidad politica democratica. Los
usuarios de la sociedad digital no “firmamos” un contrato social, sino un
“contrato de adhesion” sobre el que no ejercemos ninguna soberania, puesto
que no podemos modificar ninguna de sus clausulas. Es decir, los individuos
integrantes de la sociedad digital no deliberamos ni sobre procedimientos
ni, lo que es adn peor, sobre la constituciéon o nombramiento de una autori-
dad competente de la que emanan las normas conductuales y sancionadoras.
Sin embargo, autores como José Maria Lasalle entienden que estamos en el
marco de un nuevo contrato social del que surgira el nuevo Leviatan post-
moderno, lo que va a suponer “la renuncia de los seres humanos a la garan-
tia analdgica de sus derechos, pero a cambio de que se vean asistidos en su
nueva identidad por una técnica que crece exponencialmente en su poder
de accion y les promete la utopia del paraiso digital” > En este contexto, y
segln este autor, en la actualidad la democracia liberal ha colapsado como
consecuencia del impacto que produce la disrupcién tecnolégica, lo que ha
tenido como consecuencia, por un lado, la generacién de una ciudadania in-
consciente e irresponsable del ejercicio de sus derechos; y por otro, la des-
conexion practica entre la democracia y la racionalidad, cuya consecuencia
inmediata es el florecimiento de los populismos”*.

1 Asumimos aqui la definicién que da Norberto Bobbio de “democracia” en su obra EI
futuro de la democracia, en la que entiende que una sociedad democrética es aquella comunidad
politica caracterizada por un conjunto de reglas que establecen quién estd autorizado para
tomar las decisiones colectivas y bajo qué procedimientos. Para que las decisiones puedan
ser adoptadas por unos pocos individuos y ser asumidas y cumplidas por el resto, la autori-
dad -legitimidad- de aquel debe radicar en una eleccién previa adoptada por todos en igual-
dad de condiciones, y como resultado de la aplicaciéon de la regla de la mayoria. Es necesaria
una dltima condicién: es indispensable que aquellos que estan llamados a decidir o a elegir a
quiénes deberan decidir, tengan reconocidos ciertos derechos y libertades fundamentales. N.
BOBBIO, El futuro de la democracia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1986 (1% edicion en
espafiol).

%2 J.M. LASALLE, Ciberleviatin, Arpa, Barcelona, 2019, p. 22.

% Idem, pp.74y 75.
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No obstante, asumir que estamos en presencia de un nuevo Leviatadn su-
pondria tanto como entender, de algtin modo, que los usuarios de internet
en algtin momento han fungido como ciudadanos participando activamente
de la construccion de la estructura de “poder digital”, y que han cedido cons-
cientemente, tras una deliberacion inter pares, sus derechos y libertades funda-
mentales para que estos sean custodiados y garantizados por el nuevo poder
constituido. Sin embargo, el espacio digital simplemente ha venido a replicar
de manera aumentada los males propios del matrimonio entre democracia li-
beral y capitalismo. El espacio ptblico de la democracia representativa ha sido
tagocitado poco a poco por el mercado, por lo que los individuos han ido cam-
biando paulatinamente su condicién de ciudadanos por la de consumidores y
usuarios. En el espacio politico de la democracia liberal impera el sufragio uni-
versal, sin embargo, en el mercado domina un sufragio “capacitario”, a través
del cual el consumidor que compra no solo obtiene un producto o un servicio,
sino que “vota” con su dinero la calidad de estos e, indirectamente, la diferen-
ciacion adquisitiva de cada individuo. Esta participacion desigual manifesta-
da en el espacio publico se ha traslado mutatis mutandis a la sociedad digital,
replicando y aumentando el esquema de nuestras sociedades occidentales mo-
dernas. Ya nos advirti6 Constant que el individuo moderno es independiente
en su vida privada, pero no es soberano mas que en apariencia, incluso en los
Estados mas libres*. Este hecho sigue siendo constatable en nuestras demo-
cracias actuales, en las que depositamos en terceros la gestion de los intereses
publicos porque ni queremos, ni podemos gestionarlos nosotros mismos, ya
que la vida privada es nuestra prioridad.

La sociedad digital es una comunidad de dimensién planetaria y de na-
turaleza publica en la que las relaciones se dan de manera asimétrica y en
contextos heterogéneos: mercantil, politico, social, etc. Es cierto que el es-
pacio publico virtual se encuentra gestionado en su practica totalidad por
multinacionales, lo que nos lleva a reafirmar el reduccionismo que supo-
ne equiparar a la sociedad digital con una comunidad politica democrati-
ca. Esto, supondria la mercantilizaciéon del 4gora o cambiar el agora por el
zoco. Tampoco los actores principales en internet son los Estados soberanos,
ni las agrupaciones politicas regionales constituidas por algunos de estos
Estados, como la Unién Europea, sino las grandes multinacionales como

* B. CONSTANT, “La libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”,
cit., p. 80.
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Google, Amazon, Facebook y Apple®. Estas grandes multinacionales, y no
los Estados, son en realidad las administradoras de buena parte de la infor-
macién que fluye constantemente por internet. Aunque, como veremos mas
adelante, este hecho se ha visto alterado en los tltimos meses por la pande-
mia del coronavirus o Covid-19, en la que han emergido los Estados como
los grandes gestores de la informacién sanitaria.

Tanto si analizamos la sociedad digital desde una perspectiva holistica
como si la analizamos sectorialmente, atendiendo a sus diferentes elemen-
tos integradores como webs, redes sociales, blogs, aplicaciones, etc., llega-
mos a la conclusién de que internet es un mercado y no una plaza publica
de deliberacién politica. El ejemplo por antonomasia del ejercicio del domi-
nio mercantil en la red lo encontramos en Facebook. Por mucho que Mark
Zukerberg, CEO de dicha empresa, se empefie en hablar de la “comunidad
Facebook”, como si realmente fuera un espacio comunitario compartido por
los usuarios, no lo es. Los miembros integrantes de una comunidad partici-
pan activamente y deciden sobre aspectos relacionados con la convivencia
en dicha comunidad, sin embargo, los usuarios de Facebook solo deciden re-
lativamente sobre la gestiéon de algunos contenidos®. Por tanto, no hay una
comunidad real sino un “individualismo interconectado” a través de una
plataforma de observacién y autocontemplacién en la que los usuarios, que
no ciudadanos, ni deliberan ni deciden sobre aspectos fundamentales, tales
como la politica interna de establecimiento de estdndares de correccién mo-
ral, la estructura de la red social o la gestion de la publicidad. Facebook no es
otra cosa que una multinacional cuyos servicios utilizamos a cambio de dar
nuestra informacién personal, informacién que entendemos bien custodia-
da, aunque no siempre ha sido asi”.

®  Conocidas como GAFA.

% Ha de tenerse en cuenta la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional
27/2020, de 24 de febrero, a través de la cual se exige el consentimiento expreso y especifico
para que un tercero pueda descargarse una imagen de un perfil de Facebook, ya que esta ha
sido colgada en este sitio web para ser contemplada in situ, no para que sea replicada en otros
espacios digitales sin el consentimiento del titular.

% Un claro ejemplo de la pérdida de control efectivo sobre nuestra informacion perso-
nal es el caso de “Cambridge Analytica”. La empresa Facebook estuvo envuelta en uno de los
mayores escandalos de filtrado de datos masivos. Después de una investigacién periodistica
llevada a cabo por varios medios de comunicacién norteamericanos, sali6 a la luz a mediados
del mes de marzo del afio 2018 la filtracién irregular de datos personales de cerca de 50 millo-
nes de clientes estadounidenses de la empresa Facebook a la compafia britdnica Cambridge
Analytica. La consultora britanica obtuvo los datos a través de una aplicacion de perfilado psi-
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El tejido virtual de internet ofrece una realidad caleidoscépica trufada
de espacios diversos, donde los individuos se comportan como usuarios,
consumidores, creadores de recursos, meros observadores y ciudadanos. La
sociedad digital es una comunidad coparticipada por Estados, instituciones,
empresas, asociaciones e individuos. A nadie se le escapa que esta copartici-
pacion no es igualitaria, sin embargo, internet simplemente refleja la jerar-
quizacion y reificacion que ya lleva a cabo el sistema capitalista en el mundo
analoégico. Los déficits democréticos no son exclusivos de internet, sino que
son propios de la sociedad material, de la realidad analégica. Bobbio sefiala
que uno de los problemas que presenta la democracia liberal actual es que
es “centrifuga”, en el sentido de que no tiene un solo centro de poder, sino
muchos, y merece el nombre, de sociedad policéntrica o poliarquia®. Esto es
precisamente lo que pasa en la sociedad digital, no hay un solo soberano, no
existe una sola ciudadania, como cuerpo unitario, que haya depositado la fa-
cultad de normar y sancionar en un poder centripeto de carécter representa-
tivo. Lo tnico que se da en la sociedad digital es una amalgama de poderes,
informe, diluido en cuerpos intermedios que forman grupos contrapuestos,
en competencia por la informacién y, por consiguiente, por el dinero*.

Por dltimo, no podemos obviar el componente histérico y cultural que
condiciona la forma en la que se organizan politicamente las diferentes co-
munidades humanas que integran el mundo. La sociedad digital es una co-
munidad planetaria, en la que se representan las diferentes concepciones
que se tienen a nivel global sobre la gestion de lo ptublico y, como sabemos,
hay Estados que no se regulan de una manera democratica. Por ejemplo, el

coldgico desarrollada por un investigador de la universidad de Cambridge llamado Aleksander
Kogan, que permitia acceder a informacién no solo de quienes utilizaban la herramienta, sino
también de sus amigos. Supuestamente, los datos fueron recabados por Cambridge Analytica
quebrantando las normas de Facebook. La informacién obtenida se utiliz6 para perfilar votan-
tes y dirigirles propaganda politica personalizada y noticias falsas. Eso les permitié influir en las
elecciones estadounidenses de 2016 y también, a través de empresas vinculadas, en otros proce-
sos electorales como el referéndum del Brexit. De este escandalo se derivaron dos consecuencias
inmediatas para Facebook, la primera fue el denominado “carrusel de disculpas” que desde el
mes de abril tuvo que emprender Mark Zuckerberg, como CEO de la empresa, comenzando en
el Senado de los EE.UU. y acabando en la sede del Parlamento Europeo en Bruselas. La segunda
se ha manifestado en un cambio radical de las politicas de privacidad de la empresa, pasando a
adoptar una filosofia de proteccién de datos proactiva tal y como le exige el nuevo Reglamento
General de Proteccién de Datos en el espacio europeo.

% N.BOBBIO, El futuro de la democracia, cit., p. 18.

% {dem, p-17.
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Estado chino y el Estado norcoreano regulan internet de manera autorita-
ria, como si se tratara de una extensién de su territorio. La pandemia del
coronavirus ha venido a mostrarnos cémo Estados totalitarios, o poco de-
mocraticos, han utilizado informacién personal obtenida sin consentimiento
expreso para atajar la expansion del virus, justificando dicha accién en la
incuestionable “razén de salud puablica” .

Podriamos exigir que la sociedad digital fuera democratica si todos los
Estados del mundo lo fueran, si el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
lo fuera, si el Fondo Monetario Internacional lo fuera, o si las multinacionales
lo fueran. Si no todos los agentes intervinientes en el tablero internacional
tienen una naturaleza democrética no podemos pretender que internet lo sea
plenamente.

Parece claro, por tanto, que los usuarios de internet no hemos partici-
pado en un proceso constituyente del que hayan emanado las instituciones
competentes para reglar y sancionar legitimamente a los ciudadanos digita-
les. Pero lo que es atn peor, es la toma de conciencia sobre nuestra incapaci-
dad para identificar exactamente qué o quiénes gestionan el poder, es decir,
la informacién en internet. La comunidad digital se caracteriza por ser un
espacio inconmensurable y opaco, que hace muy complicado identificar los
centros de poder, asi como los procedimientos que se siguen en el tratamien-
to de los datos, macrodatos y metadatos. La l6gica algoritmica impera y no
esta al alcance de todos.

Lo que también parece escapar al control ptblico es la posibilidad de ga-
rantizar que la informacién que fluye libremente por la red sea veraz, incluso
siendo este uno de los intereses compartidos por la mayoria de los internau-
tas. Precisamente con la finalidad de garantizar que la informacion que fluye
por internet sea veraz la UE ha decidido combatir lo que denomina “desin-
formaciéon”, mediante la creacion del Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre
Noticias Falsas y Desinformacién. Este organismo, a través de su dltimo in-
forme, ha recomendado exigir una mayor transparencia a las plataformas en

% Byung-Chul Han ha manifestado, en relacién con la gestién de la pandemia del

Covid-19, que los Estados asidticos tienen una mentalidad autoritaria, que les viene de su
tradicién cultural (confucionismo) y se dirigen a personas mas obedientes que las europeas y
que, ademas, confian mas en el Estado. Por eso, los paises asiaticos han apostado fuertemente
por la vigilancia digital y, sobre todo, por el Big Data, lo que les ha hecho manifiestamente
mas eficiente frente a la pandemia que los paises de cultura occidental. B. CH. HAN, “La
emergencia viral y el mundo de mafiana”, Sopa de Wuham, ASPO (Asilamiento social preven-
tivo y obligatorio), p. 99. https.//www.elextremosur.com/files/content/23/23684/sopa-de-wuhan.pdyf.
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linea y las redes sociales®!. Sin embargo, en plena pandemia del COVID-19,
estamos asistiendo a una bochornosa sucesion de noticias falsas que esté re-
sultando tan dificil de atajar como el propio virus®. Las denominadas “fake
news” son reflejo del auge de la propaganda y la baja credibilidad de los
medios de comunicacién, lo que pone en serio riesgo una posible consolida-
ciéon de la democracia en la sociedad digital®®. S6lo garantizando una gestion
transparente y responsable de la informacién que circula por internet, asi
como un efectivo autogobierno sobre los datos personales, podriamos tener
cierta esperanza en la democratizacién del espacio virtual, al menos de al-
gunos sectores de la red. Si bien somos conscientes de la dificultad de lo pri-
mero, quiza haya alguna esperanza en lo segundo y consigamos garantizar
efectivamente el autogobierno sobre nuestra informacién personal. A anali-
zar esta posibilidad vamos a dedicar el epigrafe siguiente.

2.2. Naturaleza de la libertad digital: la autodeterminacion informativa

Retomando lo que ya hemos anunciado unas lineas mas arriba, si la li-
bertad de los antiguos es la libertad positiva, entendida como autodetermi-
nacion politica, y la libertad de los modernos es la libertad negativa enten-
dida esta como delimitaciéon de un espacio privado, fisico e intelectual de no
dominacién, donde los poderes ptiblicos no entran, la libertad en la sociedad
digital es la libertad como autodeterminacién informativa. El derecho fun-
damental a la autodeterminacion informativa tiene la funcién de garantizar
a los ciudadanos unas facultades de informacién, acceso y control a los datos
que les conciernen®. De hecho, en el discurso académico se habla no solo de
la necesidad de proteger los datos personales, sino de la necesidad de ga-

61

httpsy//ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/final-report-high-level-expert-group-fake-
news-and-online-disinformation

62 El mal endémico de las denominadas “fake news” ya lo hemos padecido en otros
episodios como con la intervenciéon del Gobierno ruso en procesos diferentes electorales de
todo el mundo (la eleccién de Donal Trump, el Brexit, la consulta sobre la independencia de
Catalufia, etc.). E. GAMERO CASADO, “El derecho digital a particular en los asuntos publi-
cos: redes sociales y otros canales de expresiéon”, en T. DE LA QUADRA-SALCEDO y J. L.
PINAR MANAS (dirs.), Sociedad digital y Derecho, cit., p. 232.

6 R. RUBIO NUNEZ, “El derecho a la informacién y el derecho al voto”, en T. DE LA
QUADRA-SALCEDO y J. L. PINAR MANAS (dirs.), Sociedad digital y Derecho, cit., p. 475

% A.E., PEREZ LUNO, “Intimidad y protecciéon de los datos personales: del habeas
corpus al habeas data”, en L. GARCIA SAN MIGUEL (ed.), Estudios sobre el derecho a la intimi-
dad, Tecnos, Madrid, 1992, p. 39.
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rantizar un espacio de “autodeterminacién” informativa que permita el libre
desarrollo de la personalidad.

El derecho a la autodeterminaciéon informativa estaria compuesto enton-
ces por la libertad general de accion, es decir, la libertad para decidir la realiza-
cién u omisioén de determinados actos; y por la autodeterminacién informativa
stricto sensu, que comprende la libertad para determinar quién, qué y con qué
fin pueden conocer informaciones que conciernen a cada sujeto. Por lo tan-
to, el derecho a la autodeterminacién informativa implica una dimensién de
“empoderamiento” del titular de la informacion personal, que en la sociedad
digital puede quedar desdibujada como veremos en el siguiente epigrafe. El
ciudadano actual, a través de su actividad en la red, construye su “yo digi-
tal” —o “alter ego informatico”-, que viene a constituir una parte ineludible de
nuestra identidad personal®. La identidad se configura como el derecho a ser
uno mismo y diferente de los demas. Podria afirmarse incluso, que la identi-
dad es la que es, sin que haya posibilidad de alteracion, lo que quiza sea un
poco dificil de sostener en la realidad digital. Lo cierto es que hoy la reflexiéon
sobre la identidad subjetiva pivota en torno a lo que se ha dado en llamar el
“giro digital”, el cual afecta a las relaciones entre los seres humanos, con la
naturaleza y consigo mismos®. Actualmente podemos hablar de “identidades
multiples”, una identidad fisica, formal, oficial y ptblica, que se define a partir
de las circunstancias y del entorno publico y recognoscible de cada persona®;
y otra, u otras identidades inmateriales, que se definen en funcién de los ele-
mentos que cada uno quiere que se resalten o le definan en el mundo digital.
Es precisamente en este punto, segtin Pifiar Mafias, en el que la privacidad
asume un papel de primera magnitud, pues este nos permite mantener e in-
cluso reivindicar la identidad que queremos para nosotros, o la que realmente
tenemos, y que paraddjicamente define asimismo la identidad que queremos
mostrar hacia fuera. Por tanto, la privacidad permite controlar mi yo y expre-
sar el yo que quiero transmitir a los demas®. Aqui es donde el derecho al ol-

% V. MORENTE PARRA, “Big data o el arte de analizar datos masivos. Una mirada
critica desde los derechos fundamentales”, Derechos y Libertades, ntm. 41, 2019 pp. 225-260.

% F.J., ANSUATEGUI ROIG, “Nuove Tecnologie e Spazio pubblico”, en S. SALARDI,
y M. SAPORITI, (eds.), Le tecniologie ‘morali” emergenti e le sfide etico-giuridiche delle nuove sogget-
tivita, G. Giappicheli Editore, Torino, 2020, p. 27.

 J. L. PINAR MANAS, “Identidad y persona en la sociedad digital”, en T. DE LA
QUADRA-SALCEDOYy J. L. PINAR MANAS (Dir.), Sociedad digital y Derecho, cit., p. 97.

% fdem, pp. 97y 98.
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vido® juega un papel decisivo, al garantizar una “segunda oportunidad”, a
través del derecho a cancelar o “borrar” definitivamente determinados epi-
sodios del pasado”, siempre que se demuestre que el tratamiento de dichos
datos ya no es necesario para los fines para los que fueron recabados o que
dichos datos son erréneos.

El derecho a la autodeterminacién informativa podria ser entendido teo6ri-
camente como una vélvula cuya llave est4 bajo nuestra custodia, abrimos o ce-
rramos dicha llave en atencion a elecciones “libres e informadas”. Se trata, por
tanto, de una facultad juridica que nos dota de una serie de herramientas con
las que gestionar nuestro patrimonio digital, es decir, nuestra informacién per-
sonal”. Las elecciones que hacemos en relacién con la gestion de nuestros da-
tos personales en internet parten, supuestamente, de una primera eleccién vo-
luntaria e informada. Sin embargo, incluso esta libertad de autodeterminacién
informativa o de control de nuestros datos personales podria ser en realidad
ilusoria, de tal modo que el “ciudadano digital” se estaria dejando transformar
en “stbdito digital”, perdiendo asi la soberania sobre su propia informacién
personal y, por consiguiente, su identidad. Quiza en el contexto digital sea ilu-
sorio entender que el desarrollo de nuestra personalidad es verdaderamente
libre y auténomo, y haya llegado el momento de asumir que la construccién
de nuestra identidad personal no depende tnicamente de nuestras libres de-
cisiones, sino que también encuentra una fuente heterénoma, distorsionadora
de la percepcién que tiene cada individuo de su propia identidad, como tinica

% Articulo 21 del Reglamento (UE) 2016/679 de 27 de abril de 2016.

" La capacidad de almacenamiento de informacion de internet, asi como los silos in-
formaticos en los que reside dicha informacion es, practicamente, infinita, como la memoria
de Funes. “Funes el memorioso” es un personaje de uno de los cuentos que integran la obra
“Ficciones” de Jorge Luis Borges. Este personaje tiene la cualidad de recordar todo lo vivido
a escala 1:1, lo que le lleva a emplear un dia en recordar otro dia y, por consiguiente, a no po-
der olvidar ni el mas insignificante detalle. Internet es una especie de “Funes digital”, puesto
que puede recordarnos multitud de aspectos de nuestra vida pasada que ni siquiera noso-
tros recordamos, eso si, mucho mas rapidamente que el personaje de Jorge Luis Borges. J. L.
BORGES, Ficciones, Alianza Editorial, Madrid, pp. 123 y ss.

"t Las herramientas de control sobre nuestra informacién integran lo que se ha dado en
llamar: “habeas data”. Esta figura juridica esta integrada a su vez por un conjunto de faculta-
des a saber: derecho de acceso, derecho de rectificacién, derecho de cancelacién -derecho al
olvido-, derecho de oposicion, derecho a la limitacién de los datos, derecho a la portabilidad
de la informacién personal y derecho a no ser objeto de una decisién automatizada con con-
secuencias juridicas o similares. Este catdlogo de derechos, recogidos en el RGUEPD, ha sido
ampliado por la ley espafiola LO 3/2018 de 5 de diciembre de proteccién de datos personales
y derechos digitales.
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e intransferible”. La identidad digital es fruto de un “relato simultaneo”, es
decir, la identidad digital no solo depende de nuestra narracién, de nuestras
acciones, omisiones o interacciones con otras personas, sino que es el resulta-
do de un didlogo simultdneo y permanente que escapa a nuestro control. Este
dialogo permanente de construccién de identidades digitales se desarrolla en
lo que se ha denominado “identidad digital aumentada” que “potencia y pro-
yecta las experiencias de los individuos y que permite transmitir pensamien-
tos, imagenes y contenidos de forma instantanea a través de diferentes redes
relacionales interconectadas entre si” 7.

Inevitablemente, esto nos lleva a sospechar que en la sociedad digital, fruto
del desarrollo tecnolégico, el individuo disfruta de una “ausencia de libertad
comoda, suave, razonable y democratica””, que diluye cualquier posibilidad
de pensamiento critico. La sociedad digital se habria convertido, por tanto, en
una “factoria de identidades” creadas en serie, y cuya materia prima proviene
de la ingente informacién vertida en internet, a través de nuestras consultas a
paginas web, opiniones en redes sociales y de las multiples aplicaciones que
nos “hacen la vida mas facil”, es decir, de nuestra huella digital. Lo que puede
estar pasando es que “con la técnica no hemos ampliado el perimetro de nues-
tra libertad, sino que fingimos ser mas libres que antes””.

Si analizamos pormenorizadamente el control real que podemos ejercer
sobre nuestra informacién personal, llegaremos a la conclusién de que el de-
recho a la autodeterminacion informativa adolece del aqui denominado “dé-
ficit de la triple A”. En primer lugar, ejercemos un control aprioristico sobre
nuestra informacion personal, puesto que el consentimiento se manifiesta en
un primer momento, como herramienta habilitante -y legitimadora- para el
tratamiento de los datos personales. Una vez que se da el consentimiento, en
la mayoria de los casos, se produce una pérdida de control efectivo, afloran-
do el segundo déficit, el del control aparente. Cuando subimos informacion
personal a internet esta no se mantiene en un plano de realidad bidimensio-
nal, sino que se sumerge en las profundidades abisales del ciberespacio. La
realidad digital es el Dios Jano, una de sus caras mira hacia las pantallas de
nuestros dispositivos y ordenadores, y es en esa faz en la que ejercemos un

7 J.L.PINAR MANAS, “Identidad y persona en la sociedad digital”, cit., p. 102.

73 M. PEREZ SUBIAS, “Identidad digital”, en Telos. Cuadernos de Comunicacion e innova-
cion, Fundacion Telefénica, 2012, p. 2 (disponible en www.telos.es).

™ H.MARCUSE, El hombre unidimensional, Ariel, Barcelona, 2016, p. 41.

’» J.M.LASALLE, Ciberleviatan, cit., p. 76.
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control aparente de nuestra informacion, mientras que con la otra cara mira
hacia la profundidad del océano de datos que es internet, donde nuestra in-
formacion ha podido ser copiada, compartida, combinada a través de la téc-
nica del Big Data, o almacenada en los superordenadores de las grandes com-
pafiias tecnoldgicas. Por consiguiente, lo que era identificable, cuantificable,
mensurable y personal, se ha convertido en metainformacién sobre la que se
pierde practicamente el control. Por altimo, el poder soberano que ejerce un
usuario de internet sobre su informacion personal es anecdotico, entendiendo
por anecdético lo que define la RAE como “un suceso circunstancial e irrele-
vante”. En realidad, nuestro control efectivo se ejerce sobre una informacién
personal epidérmica, reducida y primitiva. Se da una manifiesta pérdida del
control juridico sobre los datos combinados, sobre los metadatos, y sobre los
perfiles obtenidos a través del anédlisis de datos masivos que llevan a cabo las
empresas fundamentalmente a través de la técnica del Big Data, etc.

Las limitaciones que presenta el derecho a la autodeterminacion informati-
va, asi como la imposibilidad manifiesta de garantizar que la informacion circu-
lante en internet sea veraz, obstaculizan considerablemente nuestra capacidad
de comprension, nuestro juicio critico y la posibilidad de adoptar una decisién
informada y, por consiguiente, libre. Este hecho también dificulta un libre desa-
rrollo de la personalidad, puesto que en la sociedad digital no somos los tinicos
“hacedores” de nuestra identidad, sino que somos sujetos de identidades cons-
truidas a partir de correlaciones, de calculos algoritmicos que predicen nuestras
acciones o decisiones incluso antes de que las hayamos imaginado. Y si somos
predecibles nuestra libertad es solo ensofacion, solo apariencia de libertad.

Llegados a este punto debemos plantearnos si en la sociedad digital po-
demos seguir disfrutamos de la libertad de los modernos tal y como la he-
mos definido en el primer epigrafe o, por el contrario, esta se ha convertido
en un mero espejismo, en un trampantojo que tapa las vergiienzas de la “no
libertad” en la sociedad digital. Entonces ;estamos ante un espectaculo tau-
matuargico? ;Debemos dar por perdida ya cualquier posibilidad de mantener
con vida la libertad de los modernos en la sociedad digital?

3. “EL CONTROL DE LOS DATOS OS HARA LIBRES” O QUIZA NO.
MAS ALLA DE LA LIBERTAD DE LOS MODERNOS

Alaluz de todo lo expuesto, la sospecha de que en realidad no ejercemos
una soberania efectiva sobre nuestra informacién personal y, por consiguien-
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te, sobre la construccion de nuestra identidad digital, cobra mayor fuerza.
Como ya hemos advertido, si no ejercemos un control real y efectivo sobre
nuestros datos personales, entonces no podemos concebirnos plenamente li-
bres en la sociedad digital. Al menos no podriamos ser libres en el sentido
moderno de libertad del que hemos partido en este articulo. Sin embargo, la
experiencia del participe de la sociedad digital es la de gozar de la maxima
libertad que se haya conocido nunca. Vivimos, por tanto, en una permanente
paradoja. Como usuarios de internet podemos acceder a multitud de medios
de informacién, asi como a multiples canales y plataformas de comunica-
cion. Ademas, gracias a que en internet se inmaterializa la informacién, lo in-
material abarata y democratiza su acceso, por lo que podemos disponer de la
mayor biblioteca jamds imaginada; podemos acceder a ingentes repositorios
musicales, fotograficos y artisticos en general; podemos matricularnos, in-
cluso de manera gratuita, en cursos impartidos en las mejores universidades
del mundo; y, ademds, podemos crear empresas enteramente digitales que
nos proporcionen un medio de vida con menores costes fijos, mas visibilidad
y mayor dinamismo.

Desde esta perspectiva, es innegable que el individuo nunca tuvo mejor
oportunidad para informarse, formarse e instruirse de una manera plural y
libre. Sin embargo, los individuos que integramos la sociedad digital somos
conscientes de que el ejercicio de nuestras libertades en internet no es un jue-
go de suma cero. Sabemos que nuestra libertad esta bajo vigilancia, esta so-
metida a un “tercer grado”, por parte de los poderes que ostentan el control
de los datos. Somos conocedores de la paradoja en la que vivimos y partici-
pamos conscientemente de la ficciéon del “como si” fuéramos libres y deten-
taramos un poder efectivo de autodeterminacién sobre nuestra informacién,
al menos en Occidente. Quiza de lo que no somos conscientes es del alcan-
ce verdadero de ese control ubicuo. Byung-Chul Han entiende que hemos
llegado a un nivel tal de inconsciencia que ni siquiera nos autoconcebimos
sujetos sometidos por un poder coactivo “amable y ubicuo”, sino que nos
concebimos como un “proyecto libre” que se reinventa constantemente”.

Si bien la democracia liberal moderna ya trajo consigo previamente, en-
tre otras cosas, la secularizacion y desmitificaciéon de los diferentes discursos
publicos, la sociedad digital ha traido consigo el “mito de la libertad”. Como
determina Leszek Kolakowski “el mito solo puede ser aceptado si se convierte,
para la mirada del individuo, en una suerte de imposicion a la que esta some-

7 B.CH. HAN, Psicopolitica, Herder, Barcelona, 2019, p. 11 y pp. 57 y ss.
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tida igualmente toda la sociedad en la que aquel participa. Por consiguiente, el
mito configurador de valores implica una renuncia a la libertad en la medida
en que impone un modelo acabado, y una renuncia a la absoluta inicialidad
del ser humano en la medida en que lo inserta en una situacién no histérica
absolutamente originaria, le otorga una dimensién atemporal, adicional y pro-
cura vincularse comprensivamente con un orden atemporal””.

Esta ensofiacion colectiva sobre la libertad nos aboca al entendimiento
de la libertad de los modernos, en el contexto de la sociedad digital, como un
mandato de optimizacion. Segtin Robert Alexy los principios, a diferencia de
las reglas, son mandatos de optimizacion y éstos, a su vez, se caracterizan por
el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado, asi como porque la
medida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales, sino
también de las posibilidades juridicas; estas tltimas vienen determinadas por
los principios y reglas que juegan en sentido opuesto”. Es decir, ha de asumir-
se que la libertad negativa en la sociedad digital se comporta, en el mejor de
los casos, como un principio que se aplica de manera gradual, y cuya optimi-
zacién o maximizacion atiende tanto a condiciones practicas como juridicas. Si
bien, las condiciones juridicas en el contexto de la UE son mds ¢ptimas como
para que la balanza caiga del lado de la libertad, no parece que sea asi en to-
dos los lugares ni en todas las circunstancias como ya hemos tenido ocasion
de comprobar. Si, por el contrario, solo debiéramos entender el derecho a la
libertad en la sociedad digital como una regla, es decir, plenamente exigible y
aplicable a la manera de “todo o nada”, podriamos correr el riesgo de quedar-
nos con el “nada”. La tangibilidad de la regla se volatiliza en la sociedad digi-
tal que inmaterializa las relaciones juridicas, de tal modo que la existencia de
un derecho o una libertad no exige una realidad fisica previa, un bien juridico
material que proteger. Ademas, en la sociedad digital se podria estar produ-
ciendo lo que Ansuategui Roig denomina la “contaminacién tecnolégica” de
las libertades, lo que puede estar provocando la reformulacion de los derechos
antiguos, la aparicion de nuevos derechos y libertades, asi como la aparicion
de nuevas formas de vulneracién de éstos”.

Todo ello aleja la posibilidad de que la sociedad digital se acabe convir-
tiendo en una comunidad politica democrética en un sentido pleno, lo que

77 L. KOLAKOWSK], La presencia del mito, Amorrortu, Buenos Aires-Madrid, pp. 33y 34.

 R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008, p. 87.

7 F.]. ANSUATEGUI ROIG, “Nuove Tecnologie e Spazio pubblico”, cit., p. 27.
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ademas dificulta una posible transiciéon de la condicion de usuario y cliente a
la de ciudadano digital que se autodetermina. Una de las razones la encuentra
Herbert Marcuse en el hecho de que la civilizaciéon contemporanea nos ha lle-
vado a un estadio en el que la “sociedad libre” no se puede definir adecuada-
mente en los términos tradicionales de libertades econémica, intelectual o po-
litica, por lo que se necesitan nuevos modos de realizacion que correspondan a
las nuevas capacidades de la sociedad. Por ejemplo, afirma Marcuse la libertad
politica -lo que Berlin denomina libertad positiva- actualmente significa la li-
beracién de los individuos de una politica sobre la cual no ejercen ningtn con-
trol efectivo, y de lo que somos plenamente conscientes®. Ademas, puede que
seamos colaboradores necesarios en este “liberticidio”, ya que como advierte
Constant: los hombres modernos prefieren el comercio a la politica activa, de
tal modo que desde la Modernidad el comercio es el estado normal, el fin ani-
co, la tendencia universal, la vida verdadera de las naciones®".

Sin embargo, quizé en el futuro, los usuarios de internet salgan de la
caverna y tomen el poder digital, a través del control de su informacién per-
sonal, haciendo asi realidad el ideal emancipatorio de la libertad moderna. Si
esto sucediera los ciudadanos digitales estarian en disposiciéon de pactar un
“contrato social”, a través del cual responder a las preguntas de ;quién man-
da? ;como se manda? y ;qué se manda? Preguntas a las que podriamos res-
ponder con el modelo de la democracia liberal representativa que reconoce
y garantiza los derechos humanos. Con ello, se habria resucitado la libertad
de los modernos de Constant para la sociedad digital. Sin embargo, hay que
tener en cuenta, como ya hemos advertido, que la tradicién moderna ha vin-
culado la libertad con la idea de “individualismo posesivo”, segin advierte
Crawford B. Macpherson, y que destaca en las siete proposiciones siguien-
tes: 1) lo que hace a un hombre ser libre es ser libre de la dependencia de las
voluntades ajenas; 2) la libertad de la dependencia ajena significa libertad de
cualquier relaciéon con los demas salvo aquellas en las que el individuo entra
voluntariamente por su propio interés; 3) el individuo es esencialmente pro-
pietario de su propia persona y de sus capacidades, por las cuales nada debe
a la sociedad; 4) aunque el individuo no puede enajenar toda su propiedad

8 H. MARCUSE, EI hombre unidimensional, cit., pp. 43 y 44.

8 Afirma Benjamin Constant que “El comercio inspira a los hombres un vivo amor por
la independencia individual, atiende sus necesidades y satisface sus deseos sin intervencién
de autoridad, y que, en el caso de darse dicha intervencion, seria entendida como una mo-
lestia y un trastorno” B. CONSTANT, “La libertad de los antiguos comparada con la de los
modernos”, cit., pp. 84 y 85.
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sobre su propia persona puede enajenar su capacidad para trabajar; 5) la so-
ciedad humana consiste en una serie de relaciones mercantiles; 6) dado que
lo que hace humano a un hombre es la libertad de las voluntades ajenas, la
libertad de cada individuo solo se puede limitar justamente por unas obliga-
ciones y reglas tales que sean necesarias para garantizar la misma libertad a
los demés; 7) la sociedad politica es una invencién humana para la protec-
cion de la propiedad que el individuo tiene sobre su propia persona y sobre
sus bienes para el mantenimiento de relaciones de cambio debidamente or-
denadas entre individuos considerados como propietarios de si mismos.

Es posible que haya llegado el momento de preguntarnos si este modelo
de libertad puede tener acomodo en la sociedad digital o debemos transitar ha-
cia otro modelo de libertad menos individualista y, sobre todo, menos posesiva.
Byung Chul Han apuesta por abandonar el concepto de “libertad individual”,
propio del neoliberalismo, y dirigirnos hacia un modelo de libertad relacional.
Afirma este autor que el aislamiento total al que nos conduce el régimen liberal
no nos hace realmente libres®. De esta manera pretende desvincular a la libertad
del individualismo posesivo. Como ya ha advertido Macpherson, el liberalismo
entiende al sujeto como “empresario de si mismo”, y como empresario también
en sus relaciones con los demas, ya que el rendimiento econémico constituye la
razon altima de las relaciones interpersonales. El animo mercantil parece consti-
tuir el sustrato dltimo de la sociedad digital, en la que se promueven las relacio-
nes interpersonales con la finalidad de conseguir una poblacién cautiva objetivo
de un marketing personalizado. Sin embargo, la autonomia individual no tiene
porqué identificarse con el individualismo posesivo y patrimonialista con el que
se ha vinculado al liberalismo desde la Modernidad. Podemos entender la liber-
tad personal o la autonomia individual como la capacidad que puede generar
una persona de reflexionar, no solo sobre si misma, sino también sobre su en-
torno y sobre los demads agentes intervinientes en ese mismo entorno. Esa posi-
bilidad de reflexionar sobre un “yo relacionado con otros”, permite a la persona
integrar otras realidades en sus decisiones. De esta manera, el individuo ejerce
su “autonomia relacional” al tomar una decisién libre y comprehensiva de las
relaciones interpersonales que delimitan su entorno social®.

Un claro ejemplo de los limites del individualismo posesivo lo encontra-
mos en los Estados de Derecho, en los que la ciudadania no ejerce un poder

2 B.CH. HAN, Psicopolitica, cit., p. 13.
8 S. ALVAREZ MEDINA, La autonomia de las personas. Una capacidad relacional, El
Derecho y la Justicia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2018, p. 45.
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absoluto sobre sus propios bienes, incluso tratindose de sus datos persona-
les. Los individuos desarrollan sus vidas en sociedades en las que la infor-
macién y la comunicacién resultan imprescindibles para la seguridad de la
comunidad politica, por lo que su informacién personal puede quedar ex-
puesta al juego de la ponderacion. Por esta razén, la informacién, atn aque-
lla que se refiere a datos personales, ofrece una imagen de la realidad social
que no debe ser patrimonio exclusivo del interesado. Si todos cedemos in-
formacion al &mbito publico, posiblemente esto pueda revertir positivamen-
te sobre nosotros mismos. Esto se ha puesto claramente de manifiesto con
la pandemia del Covid-19. La crisis mundial del coronavirus nos ha hecho
tomar conciencia de la debilidad del argumento del interés privado frente
al imperio de la salud publica y del interés general. El bien de la salud pua-
blica no solo justifica la limitacion de la libertad de movimiento entre otras,
sino que, ademas, justifica la cesion tacita al Estado de nuestros datos sani-
tarios. Esto supone abandonar un modelo de “consentimiento informado”
rigido -como el que contempla el RGPD (Reglamento General de Proteccion
de Datos de la UE)- y transitar hacia la consolidacién de un modelo “opt-
out” u opcién salir. Es decir, a menos que el sujeto titular de la informacion
sanitaria exprese lo contrario, sus datos pasaran a formar parte del flujo de
datos publicos del que se nutren tanto las medidas de salud ptblica, como
la investigacion sanitaria publica, cuya fundamentacion dltima se encuentra
en el criterio del interés general®. Este modelo presume el consentimiento,
es decir, se aplica un consentimiento tacito por defecto, como sucede en el
sistema espafiol de donacién de 6rganos y, de ahi, su éxito mundial.

En su versiéon mas amplia, este “modelo de consentimiento presunto”,
posibilitaria un uso privado de los datos sanitarios y, por consiguiente, per-
mitiria que las empresas privadas se lucrasen de dicho patrimonio publico.
Si bien es cierto que esta idea puede generar reticencias, ya que la industria

8 Como advierte Federico de Montalvo “seguir asentando el modelo legal en el pos-
tulado de que la enfermedad y sus datos sélo les pertenecen a quienes sufren aquélla y no a
los demas es, en nuestra opinién, ignorar la realidad. A este respecto, debemos recordar que
la protecciéon de datos no es, ni nunca ha sido, un fin en si misma, sino que, mas bien, sirve
para proteger a la persona en el libre desarrollo de su personalidad, tanto en su esfera privada
como en la esfera publica”. Mantener una posiciéon que ignore el beneficio colectivo de los
datos sanitarios no esta primando la autonomia, sino el egoismo y el narcisismo. Véase F. DE
MONTALVO JAASKELAINEN, “Una reflexién desde la teoria de los derechos fundamenta-
les sobre el uso secundario de los datos de saluden el marco del Big Data”, Revista de Derecho
Politico de la UNED, num. 106, 2019, p. 53.
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farmacéutica y sanitaria busca maximizar su beneficio econémico, no es me-
nos cierto que sus resultados -bienes y servicios sanitarios- pueden repercu-
tir muy positivamente en la calidad sanitaria de la sociedad en su conjunto.
Ademas, ha de tenerse en cuenta que el sector sanitario esta regulado y li-
mitado por el “deber de secreto”, base fundamental de la relacién de confi-
dencialidad entre el personal sanitario y el paciente, y que viene a reforzar
la seguridad en el tratamiento de los datos personales. La investigacion co-
participada entre lo publico y lo privado es, seguramente, lo mas eficiente e
inteligente actualmente, y serd con toda probabilidad lo que permita el éxito
en la investigacion de la vacuna del Covid-19%.

Es indudable que nos encontramos ante un triste hito histérico que ha
arrojado a la humanidad a la mayoria de edad de manera abrupta. Quiza
haya llegado el momento de “atrevernos a saber” que seguramente a par-
tir de ahora no dispongamos de un control pleno sobre nuestros datos sa-
nitarios, sobre nuestros habitos de vida y sobre nuestra ubicacién geogra-
fica, al menos hasta que la amenaza de una pandemia se disipe totalmente.
Posiblemente este hecho provoque el inicio de una reflexion colectiva que
nos haga tomar conciencia de cudl es el valor real que tiene nuestra infor-
macion personal en la sociedad digital y exijamos tomar el control para ges-
tionarla con la finalidad de que revierta en el bien colectivo. De este modo,
quiza podamos abandonar el individualismo radical que dirige la vida occi-
dental y que da origen a la concepcién patrimonialistas de la realidad y, por
consiguiente, de nuestra informacién personal.

4. CONCLUSIONES

Si bien la Modernidad trajo consigo la libertad individual, entendida
como espacio privado de no interferencia, quizd haya llegado el momento
de superar esta concepcion y de abrirnos a realidades colectivas que exigen
nuestra implicaciéon y colaboracién mas directa. La sociedad digital demanda
una idea de libertad relacional, entendida como la capacidad de desarrollar
nuestra personalidad de manera auténoma, aunque en conexién necesaria
con el entorno social, es decir con el marco de relaciones interpersonales en
el que nos integramos. Esto puede ayudar a desvincular el derecho a la auto-

% El NIH (Institutos Nacionales de Salud) ha creado una asociacién publico-privada
para acelerar el desarrollo de una vacuna contra el Covid-19.
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determinacion informativa de la idea de un espacio virtual de dominio pri-
vativo, y de cardcter patrimonial, que ha imperado en los tltimos tiempos.

Por otro lado, debemos tomar conciencia de cuél es la verdadera natu-
raleza de la sociedad digital y de cudles son las posibilidades reales de de-
mocratizar dicho espacio que, como ya hemos advertido, aglutina diversas
dimensiones y no todas son de caracter politico. De cualquier modo, ha de
tenerse en cuenta que para ser “ciberciudadanos” primero tenemos que estar
dispuestos a actuar como tales, tenemos que desear tomar el control y ejer-
cerlo de manera democratica. Incluso, podriamos ambicionar la “libertad de
los antiguos”, a través del ejercicio de la democracia directa, ya que internet
nos ofrece un espacio perfecto para desarrollar nuestra autodeterminacioén
politica.

De momento, la realidad de la sociedad digital nos recuerda que segui-
mos en régimen de libertad vigilada. Y quién sabe si el efecto anestésico de
los nuevos tiempos nos haga dejar de anhelar la libertad de los modernos,
cuando ya nos hayamos acostumbrado al confinamiento custodiado de la
sociedad digital.
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