DERECHO A LA INFORMACION
VS.
DERECHO A LA INTIMIDAD

Existe un hilo invisible que hilvana los acontecimientos historicos en la tierra,
generando consecuencias de efectos imprevisibles y transcendentes.

Hacia el Oriente, cruzando el rio Indo (“el rio sagrado”), por mucho tiempo se
desarroll6 una compleja y aislada civilizacion. Para el afio 581 d. J.C. los chinos ya hab-
ian inventado la xilografia (imprenta con caracteres grabados en tablas de madera) —que
mas tarde tuvo caracteres moviles—y utilizado papel de trapo.

En Occidente, para ese entonces, la compleja escritura ideogréafica de los chinos
y de los egipcios habia sido substituida por la escritura cursiva de los fenicios, cons-
truida sobre un alfabeto de 22 letras. Con razdn se dice que los fenicios han ensafiado al
mundo a leer y escribir.

Escritura e imprenta constituirdn hitos transcendentales en la historia de la
busqueda del conocimiento.

Pese a esto, toda la informacién de aquellos tiempos remotos se concentraba en
las grandes bibliotecas reales o en poder de los sacerdotes; el hombre comun estaba aje-
no a ella. El conocimiento, por lo general, era patrimonio de los sacerdotes. Desde el
Oréculo de Delfos hasta los iluminadores y copistas de los monasterios medioevales la
sabiduria se concentraba en unos pocos, y la edicién de libros estaba limitada a esos
reductos de sabiduria. Habia dos tipos de informacion; la que provenia de los sabios y la
que se utilizaba para controlar al hombre. Una y otra estaban al servicio del poder.

A través de los Ojos y Oidos del Rey, de los Missi Dominici o de satélites inter-
estelares, siempre el hombre ha buscado la forma —y no descansara en el intento— de
hallar una manera de acumular informacién. Desde los satrapas persas pasando por Car-
lomagno hasta nuestros dias, la informacion ha sido fuente de poder. En definitiva, esos
centros de informacidn antiguos no eran sino bases de datos equivalentes a los que hoy
procesan los ordenadores modernos. Toda esa informacion acumulada por siglos, antes
y ahora, en papiros, tablillas de barro o en impulsos electronicos, fue utilizada por los
hombres para satisfacer sus ansias de poder.

Pero toda la informacion y el conocimiento acumulado durante siglos por el
hombre hubiesen permanecido empolvados en los anaqueles de obscuras bibliotecas
medioevales si no hubiesen ocurrido dos hechos que revolucionaron el mundo. El in-
vento de la imprenta en el afio 1454 por Juan Gutemberg (el primer libro impreso fue la
Biblia Mazarina) y las computadoras en el Siglo XX. Estos dos acontecimientos hicie-
ron del conocimiento una fuente de poder insuperable. Al alcance de todos.

Por un lado la informacion se busca y por el otro se provee; hay informacion que
va y hay informacion que viene; se pide informacion y se brinda informacion; por po-
der, por dinero, o por conocimiento. La informacion se ha convertido en una garantia de
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los estados democréaticos de derecho y en un bien juridico y econdmico. No se com-
prende un sistema democratico que no tenga garantizada la libertad de informacion, y
nadie duda hoy en dia que el poder se ejerce a traves de la informacion, o que la infor-
macion es dinero.

Desde la modesta acta diurna de la antigua Roma, los avvisi Venecianos, los
Zeitungen alemanes o corantos holandeses de los Siglos XVI1 y XVII, reconocemos la
fuerza y la influencia de la prensa en las sociedades modernas.

El cambio es producto —repito— de la revolucion de la imprenta y de las compu-
tadoras. Ahora, como antes, todos buscan y procesan informacion. Esta tiene dos ver-
tientes: la prensa y las bases de datos.

Limitaremos el andlisis del tema en este Congreso a la informacién concentrada
en las bases de datos y sus consecuencias.

1. Lainformacion como fuente de poder

ALVIN TOFFLER, en sus obras: El "shock™ del futuro y La tercera ola, anunciaba
un mundo de computadoras, donde la informacion seria el centro del poder. En El cam-
bio del poder (Powershift)*, el autor eslabona las fuentes de poder: misculos, dinero y
mente; 0 —lo que es lo mismo— fuerza, riqueza y conocimiento, para concluir, que "el
poder de mejor calidad se deriva de la aplicacion del conocimiento”, reconociendo que
la lucha es por el acceso y la distribucion del conocimiento. Pero, esta fuente de poder
supone informacion.

Cuando la vida de los pueblos se desenvolvia en los valles, aislada por fronteras
naturales, constituidas por rios, montafas y selvas, saber algo no representaba un hecho
que pudiera interesar al Derecho. Los hechos sélo son objeto de tutela juridica cuando
afectan derechos de las personas. Es asi como, cuando la informacion invadio el dere-
cho a la intimidad adquirié relevancia juridica; es decir, cuando salté los limites que
protegian los derechos personalisimos. En sus origenes, en que se dijo the right to pri-
vacy is the right to be let alone™ (el derecho a la privacidad es el derecho a estar solo)?,

! ALVIN TOFFLER. El cambio del poder (Powershift). Plaza & Janes Editores S.A. 1990.

2 XAVIER O' CALLAGHAN. Libertad de expresion y sus limites: honor, intimidad e imagen (pég.
86/7). El origen de la concepcidon moderna sobre el derecho a la intimidad se halla en la doctrina y, por su
influencia, la jurisprudencia norteamericana. El concepto, en Estados Unidos, de la intimidad, conocida
bajo el nombre de privacy aparece en 1890, con el articulo de WARREN Y BRANDEIS, "The right to the
privacy", que mantienen la intimidad como derecho auténomo, privacy-personality, abandonando el con-
cepto de privacy-property. Los primeros casos que se presentan en la jurisprudencia, versan sobre el dere-
cho a la imagen, que era considerado y lo es todavia, como un simple aspecto del derecho a la intimidad,
del que forma parte (los casos mas significativos son expuestos al tratar de las relaciones entre el derecho
a laintimidad y el derecho a la imagen).

Tal como destacaba, afios ha, GEORGINA BATLLE en el concepto de intimidad palpita una idea de
la comunicacion total, de la publicidad, del conocimiento o de la intervencion de los demas, a no ser que
éstos, por razones especiales de convivencia, se encuentren llamados a participar de algin modo en nues-
tra vida elemental y reservada.
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no se advertia la profunda transformacion que traerian la ciencia y la tecnologia de la
informacion al campo del Derecho.

Al derecho de informarse (articulo 28 CN®) se opone el derecho a la intimidad
(articulo 33 CN*). Y en este conflicto de derechos, vale el estudio (no editado atn) so-
bre Balance de derechos de DANIEL MENDONCA, en el que nos remite al sistema de pe-
sos y balances de Roscoe POUND (Sociological Jurisprudence) segun el cual "resulta
necesario imaginar principios de valoracion de intereses que permitan decidir acerca del
peso que debe acordarse en cada caso concreto a los diferentes intereses en pugna”. Este
criterio permite sostener que los derechos —siempre— pueden ser superados (derrotados)
por otro, segun las circunstancias del caso, prevaleciendo el uno sobre el otro, lo que no
importa —segun sefiala MENDONCA, citando a RONALD DWORKIN- "que el principio de-
rrotado no sea un principio del sistema juridico considerado, porque en el caso siguien-
te, cuando las consideraciones contrarias no existan o no tengan el mismo peso, el prin-
cipio puede ser decisivo para ese caso".

La informacion es fuente de poder para el poderoso y para los que no lo son. Por
la informacidn se controla, y por ella se libera. Quien la posee domina o es libre. De ahi
que, un patrimonio juridico tan versatil exige regulacion. No pueden las naciones orga-
nizadas bajo Estados de Derecho dejar de reglar la informacion, garantizando su libre
expresion, con sujecion a ciertos principios basicos de respeto a los derechos del hom-
bre.

2. El “derecho—deber” de informar

En el mundo Occidental no concebimos un Sistema Democratico en el que el
“derecho” a la informacién no sea un “deber”, considerado como el soporte indispensa-
ble de todos las demés garantias constitucionales. La informacidn es un patrimonio co-
lectivo y un presupuesto democratico. Por lo mismo, es de interés general.

Esta idea de exclusion subyace en el concepto de derecho a la intimidad desde sus mismos ori-
genes, en que se dijo the right to privacy is the right to be let alone" (Editoriales de Derecho Reunidas,
S.A., Madrid. 1991).

® Art. 28. Del derecho a informarse. Se reconoce el derecho de las personas a recibir informa-
cion veraz, responsable y ecuanime.

Las fuentes publicas de informacion son libres para todos. La ley regulara las modalidades, pla-
z0s y sanciones correspondientes a las mismas, a fin de que este derecho sea efectivo.

Toda persona afectada por la difusion de una informacion falsa, distorsionada o ambigua tiene
derecho a exigir su rectificacion o su aclaracion por el mismo medio y en las mismas condiciones que
haya sido divulgada, sin perjuicio de los demas derechos compensatorios (Constitucion Nacional de la
Republica del Paraguay).

* Art. 33. Del derecho a la intimidad. La intimidad personal y familiar, asi como el respeto a la
vida privada son inviolables. La conducta de las personas, en tanto no afecte al orden publico establecido
en la ley o a los derechos de terceros, estara exenta de la autoridad publica.

Se garantiza el derecho a la proteccion de la intimidad, de la dignidad y de la imagen privada de
las personas (Constitucion Nacional de la Republica del Paraguay).
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Hablamos de informacion veraz. No admitimos proteccion juridica para aquella
informacion falsa o injuriosa. Sélo aquella que goza de veracidad goza de proteccion
constitucional. Quien recoge y procesa informacion tiene el deber de asegurar que la
misma se ajuste a la verdad. Y asume la responsabilidad inherente al dafio que pudiera
ocasionar el error contenido en la informacidn equivocada.

Debe distinguirse la informacion de aquello que es publico de la informacién de
aquello que es privado. Simplemente porque el “derecho—deber” de informar sobre la
res publica debe considerarse mas extenso, mas amplio, sin perder su obligacién de ser
veraz. La cosa publica es de interés general, pues afecta a todos, aumentando el “deber”
de informar y el “derecho” a la informacion del ciudadano. Sin embargo, este “derecho—
deber” de informar no es absoluto; halla su limite en el Derecho a la Personalidad. De-
recho gque varia segun la posicion publica de la persona, cuyo honor (entendido como
derecho a la intimidad) se debilita frente a la libertad de informacion, cuando la actua-
cion de la persona se relaciona con asuntos de relevancia publica.

Independientemente del caracter de interés publico o privado de la informacion,
el ejercicio de la informacion como “derecho” debe detenerse ante los derechos funda-
mentales del hombre. Debe reconocer un limite en los derechos al honor, a la intimidad,
a la propia imagen y a la proteccion de la familia y de la nifiez. En consecuencia, el Es-
tado debe proteger tanto los derechos de ida y como los de vuelta; el de la informacion y
el de la intimidad. No existen derechos absolutos. Es necesario reconocer que todos
ellos siempre deben hacer concesiones bajo un régimen de convivencia social y arméni-
ca.

Por eso, "el Tribunal Constitucional —dice XAVIER O' CALLAGHAN, en Libertad
de expresion y sus limites: honor, intimidad e imagen— tiene la tarea de ponderar los
derechos en presencia y de determinar si la restriccién que se impone a un derecho esta
0 no constitucionalmente justificada por la limitacion que, decidiendo en sentido contra-
rio, sufriria el derecho de la otra parte, es decir, si el 6rgano judicial ha realizado una
ponderacién constitucionalmente correcta de los derechos fundamentales en conflicto, el
de los demandantes en el proceso civil a la intimidad y el honor y el de los demandados
en ese proceso Yy actora recurrentes, a la libre informacion.... EI T.C. se hace eco de la
concepcién que fue seguida por la jurisprudencia norteamericana, conocida por la ex-
presion balancing of interest (pag. 15).

De todas maneras debemos reconocer como principio general el “derecho—
deber” de informar, y como excepcion el limite y las restricciones, buscando el equili-
brio y el balance entre el principio expuesto y la limitacion sefialada. Para hallar ese
equilibrio, sin embargo, las leyes deberan determinar —a su vez— los nuevos conceptos
de responsabilidad que se derivan del uso de la informacion.

3. El derecho a la intimidad

Pese a la dificultad y el riesgo que conllevan las definiciones, se atribuye a AL-
BALADEJO la siguiente definicion de derecho a la intimidad: "poder concedido a la per-
sona sobre el conjunto de actividades que forman su circulo intimo, personal y familiar,
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poder que le permite excluir a los extrafios de entrometerse en él y de darle una publici-
dad que no desee el interesado” (Derecho Civil, t. I, vol. 2°, pag. 65). Por su parte, IGLE-
SIAS CUBRIA, dice: "intimo es lo reservado de cada persona, que no es licito a los demas
invadir, ni siquiera con una toma de conocimiento; y que forma parte de la intimidad,
todo lo que una persona puede licitamente sustraer al conocimiento de los demas”.

Conceptos tan abstractos son siempre dificiles de establecer. Pero este derecho
se funda en la inviolabilidad de la persona humana; en su dignidad. Aquello que de
cualquier modo vulnere la dignidad del hombre debe considerarse violatorio de sus de-
rechos fundamentales.

A partir del articulo de WARREN Y BRANDEIS, "The right to the privacy" (1890),
se modificd substancialmente el concepto de intimidad. Desde entonces, es reconocido
como un derecho de la personalidad y no como un derecho de propiedad. En el derecho
a la privacidad, el concepto moderno de proteccién de derechos desborda la simple pro-
piedad de las cosas para extenderse a los derechos inherentes a la dignidad humana. Asi,
pues, el concepto original ha ido mudando hacia un concepto mas moderno de adminis-
tracion de la informacion. O sea, the right to be let alone (el derecho a estar solo) ya no
es suficiente. Bajo tan novedosa doctrina se considera al derecho a la privacidad como
un modo de “excluir” de los demas cierta informacion que es propia y exclusiva de la
persona.

No obstante las dificultades por establecer cuanta zona reservada posee una per-
sona, considerada como un derecho fundamental y patrimonio exclusivo, la doctrina a
establecido el concepto de datos sensibles, para referirse a aquellos que tienen que ver
con pertenencias raciales o étnicas, preferencias politicas, estado individual de salud,
convicciones religiosas, filoséficas o morales; intimidad sexual y, en general, los que
fomenten prejuicios y discriminaciones, o afecten la dignidad, la privacidad, la intimi-
dad doméstica y la imagen privada de personas o familias. Estas cuestiones estan fuera
del interés general, salvo cuando se trate de un hombre publico, cuyos actos y decisio-
nes afectan a una nacion.

Muchos piensan que la Teoria de la Relatividad de EINSTEIN, ha tenido su mayor
impacto en el principio aceptado —y no pretendido por el cientifico— de demostrar que
todo es relativo en el mundo. EI mismo concepto de “intimidad” es relativo, como todos
los derechos del hombre y, por lo mismo, de muy dificil delimitacion. No obstante esta
dificultad, no podemos dejar de establecer que existe una clara vinculacién entre lo que
se entiende por “intimidad” y el circulo mas reducido de la persona; aquél al que sélo
debieran poder acceder quienes la misma persone autorice.

Este concepto alcanza también a los archivos. Asi los archivos seran también
publicos y privados. Aquellos datos contenidos en archivos publicos pueden ser difun-
didos. Los otros, deben hacerse con las reservas que las leyes establezcan. Aunque res-
pecto de informacion publica la doctrina ha reconocido el “derecho al olvido”, para
referirse al derecho que tiene toda persona a que pasado el tiempo cierta informacion no
reservada sea olvidada. Esta suerte de derecho de amnesia informativa, tampoco puede
ser defendida mas alla del interés general, por lo que bajo ciertas circunstancias puede
(y muchas veces debe) ser exhumada y puesta a la consideracion publica.
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Como en todas las cosas, el medio y el tiempo condicionan el derecho de las
personas. En otros tiempos lo que hoy se consideran datos sensibles, era informacion
vital para el Estado. Los usos y costumbres y las circunstancias de tiempo y lugar de-
terminaran en cada caso cudl es la linea divisoria entre el derecho a la informacién y el
derecho a la intimidad, que dependerd ademas de las personas involucradas en la cues-
tion.

Por ultimo, cuando existe interés historico, cientifico o cultural debemos hallar
la forma de reducir o eliminar la proteccion del derecho a la intimidad de una persona
individual.

4. Los limites de la informacion

El crecimiento desbordado de la informacién, que permite la posibilidad de
acumular cantidades ilimitadas de datos que afectan a circunstancias personales, de al-
macenarlos ordenadamente, de recuperarlos en forma inmediata y de transmitirlos sin
problemas de distancia, ha generado un tipo de dominio que antes era desconocido.
Aquel a que aludimos al iniciar este trabajo. Es asi como los autores se preguntan: ¢ el
fin juridico tutelado en las leyes de proteccidn de datos son los datos o las personas ?.

"En las sociedades informatizadas del presente —dice PEREZ LUNO- el poder ya
no reposa sobre el ejercicio de la fuerza fisica, sino sobre el uso de informaciones que
permiten influir y controlar la conducta de los ciudadanos, sin necesidad de recurrir a
medios coactivos™. Esto hace absolutamente necesario una correcta regulacion legisla-
tiva del tema como condicién de funcionamiento del propio sistema democratico; como
garantia basica para cualquier comunidad de ciudadanos libres e iguales, dado que su
manipulacion con fines ilicitos pone al ciudadano en clara desventaja frente al poder de
quien controla la informacion. Asi lo entendieron las sociedades mas avanzadas, dictan-
do leyes como la germana de Datenschtz o la mas reciente Data Protection Act britani-
ca.

Y es aqui donde debe tenerse bien claro que el fin juridico que se debe tutelar no
son los datos en si mismos, sino los derechos y libertades de las personas, mediante
normas que eviten —repito— la manipulacion, pérdida o destruccion de los datos, a los
que solo debe atribuirseles una funcion meramente instrumental. Este interés ha queda-
do claramente definido en la forma que el Consejo de Europa en esta materia ha enun-
ciado sus normas bajo la denominacion de Convenio para la proteccion de las personas
con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal (Convencién
de Estrasburgo, 1976). Asi también la Privacy Act norteamericana o la Loi relative a
I'informatique, aux fichier et aux libertés francesa, que muestran de manera inequivoca,
su finalidad al aludir expresamente a la intimidad o a las libertades.

Sin embargo, resulta importante sefialar que el sistema europeo de proteccion de
datos se asienta sobre el principio segun el cual no pueden procesarse datos personales,

® ANTONIO ENRIQUE PEREZ LURO. Los Derechos Humanos en la sociedad tecnolégica, pag. 134
(Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1989).
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salvo que esté expresamente permitido. En cambio, el sistema americano se asienta so-
bre el principio segun el cual pueden procesarse todos los datos, salvo que estén expre-
samente prohibidos®.

Esta libertad de informacién, que permite a las personas conocer y acceder a las
informaciones que les conciernen archivados en bancos de datos (a través del habeas
data); controlar su calidad, lo que implica la posibilidad de corregir o cancelar los datos
inexactos o indebidamente procesados, y disponer sobre su transmision, esta fundada en
la doctrina y la jurisprudencia germanas bajo la denominacion del "derecho a la autode-
terminacién informativa" (Recht auf informationelle Selbstestimmum)’.

Todas estas tensiones desarrolladas entre el derecho a la informacion y el dere-
cho a la intimidad crecen y se desarrollan en el mercado, a la luz de la evolucion de los
derechos fundamentales. Cuyos principios quedaron enunciados en los derechos del
hombre de la Revolucion Francesa: libertad, igualdad y fraternidad. Marcadamente
individualistas (libertad), en un principio, producto de las revoluciones burguesas del
siglo XVIII, ceden ante una segunda generacion de derechos econémicos, sociales y
culturales, que substituyeron al Estado liberal de Derecho por el Estado social de Dere-
cho (igualdad). Pero, el llamado fenémeno de la "contaminacion de las libertades", pro-
ducto del uso de las nuevas tecnologias, fundado en la tercera generacion de derechos

® FRANCISCO GONZALEZ HOCH. Privacidad de la Informacién Digital: Autodeterminacion vs.
Commodity. La explicacion para las diferencias entre el modelo europeo y el americano se encuentra, en
palabras del profesor italiano Vittorio Frosini, en que: en la legislacion federal de los Estados Unidos, se
afirmé en la préctica el principio segun el cual todo esta permitido, salvo lo que esta prohibido por una
interdiccién expresa y motivada de la ley, en el otro extremo, la ley federal de la Republica Alemana
parece basada, al contrario, en la regla segin la cual cualquier actividad relativa al procesamiento de
datos personales esta siempre prohibida, salvo cuando esta permitida por una autorizacién expresa del
poder publico (pag. 111-70 — SELA 1998. El Seminario en Latino América de Teoria Constitucional y
Politica. Mar del Plata, Argentina).

" Segun las tesis del Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht) de Kalsruhe, en su
célebre sentencia del 15 de diciembre de 1983 sobre la Ley del censo de poblacion (Volkszahlungsgesetz),
el principio basico del ordenamiento juridico establecido por la Ley Fundamental (Grundgesetz) de la
Republica Federal de Alemania es el valor y la dignidad de la persona, que actiia con libre autodetermina-
cién al formar parte de una sociedad libre. De la dignidad y de la libertad, entendida como libre autode-
terminacién, deriva la facultad de la persona de "deducir basicamente por si misma cuando y dentro de
qué limites procede revelar situaciones referentes a la propia vida". Por ello, el Tribunal entiende que
serfa contrario a dicha facultad de autodeterminacion "un orden social y un orden juridico que hiciese
posible al primero, en el que el ciudadano ya no pudiera saber quién, qué, cuando y con qué motivo sabe
algo sobre él... Esto no s6lo menoscabaria las oportunidades del desarrollo de la personalidad individual,
sino también el bien publico, porque la autodeterminacién constituye una condicion elemental de funcio-
namiento de toda comunidad fundada en la capacidad de obrar y de cooperacion de sus ciudadanos”.

El derecho a la autodeterminacién informativa entrafia una facultad de disponer sobre la revela-
cion y el uso de los datos personales que abarca "toda las fases de elaboracidn y uso de datos, 0 sea, su
acumulacién, su transmision, su modificacion y su cancelacion”.

La libertad informatica y el derecho a la autodeterminacidn informativa pueden considerarse, por
tanto, como sindnimos. Es cierto que en algunas formulaciones doctrinales del derecho a la autodetermi-
nacién informativa se le concibe como una categoria mas restricta, al entenderlo como un aspecto del
libre desarrollo de la personalidad o como una faceta de la intimidad. Sin embargo, el desarrollo jurispru-
dencial y tedrico del derecho a la autodeterminacion informativa lo hacen coincidir con el alcance de la
libertad informatica en cuanto se concreta en la garantia y acceso y de control de la informacidn por parte
de las personas concernidas" (ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO. Los Derechos Humanos en la sociedad
teconologica, pag. 137/141 (Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1989).
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fundamentales (solidaridad), ha reconocido los derechos del hombre frente a las agre-
siones que sufre en sus bienes colectivos o intereses difusos que, por su propia naturale-
za, no pueden tutelarse bajo la vieja dptica de la lesion individualizada.

5. El mercado

Los defensores del mercado como Unico regulador de las relaciones comerciales,
exigen un grado de libertades irrestrictas en materia de informacion, sin olvidar el dere-
cho a la privacidad, pues consideran que el acceso a la informacion es "un elemento
fundamental para el buen funcionamiento del libre mercado...., (exigiendo) un alto gra-
do de informacién entre los agentes econémicos” . De nuevo nos encontramos con las
tensiones que produce el area de intimidad que debe ser garantizado a las personas fren-
te al derecho del mercado a liberar la informacién, obligandonos a reconocer que si nos
inclinamos demasiado hacia las doctrinas liberales de MILTON FRIEDMAN Yy FREDERICH
VON HAYEK, sin contrapesos, ignorariamos la advertencia contenida en la frase: la liber-
tad del tiburdn es la muerte de las sardinas. Para evitar estos excesos el Estado debe
regular, entre otras cosas, el derecho a la informacion. La intervencion del Estado es
siempre peligrosa por esa tendencia innata de avanzar sobre el ciudadano. Pero no
hallamos otro modo de evitar que el tiburon simplemente se coma a las sardinas. Ya el
Contrato Social de RousseAU reconocia la renuncia de cuotas de libertad en defensa de
la libertad. ¢ Cuanta libertad debe ser cedida en aras de la libertad ?. MARX recomenda-
ba hacer las concesiones indispensables al Estado que garantizaran el "orden socialmen-
te necesario”. Aquellas que excedieran este "orden" debian ser consideradas "orden so-
brante" y, por lo mismo, debian entenderse que se establecen sélo en beneficio exclusi-
vo del Estado y en perjuicio del ciudadano.

Aceptemos las reglas del mercado, bajo el equilibrio que otorgan leyes enuncia-
das segun los principios de un estado social de derecho, donde los agentes econémicos
tengan derecho a aquella informacion necesaria para el negocio, y a la que no podran
darle otro destino que el especificamente establecido en el acuerdo celebrado. Modifi-
cando, de esta manera, el concepto primigenio del derecho a la privacidad, entendido
como el derecho a negarse a dar informacion no deseada, por un concepto moderno po-
sitivo, que autoriza a la persona a conocer, corregir, quitar o agregar datos personales
(principio de autodeterminacién informativa).

6. El Habeas Data

El Habeas Data nace como una necesidad de conocer la informacion que las
dictaduras habian recogido y almacenado durante afios sobre sus perseguidos politicos.
Derrocadas las dictaduras de Antonio de Oliveira Salazar en Portugal (1968) y conclui-
do el proceso militar iniciado con Joao Goulart hasta Ernesto Geisel en Brasil (1974),
desde Europa (1976) el Habeas Data llega a América (1988), para instalarse definiti-

# RONALDO PORTO MACEDO JUNIOR. Privacidad, Mercado e Informacion (SELA 1998. El Se-
minario en Latino América de Teoria Constitucional y Politica. Mar del Plata, Argentina).
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vamente como una garantia constitucional, siendo incorporada en todas las constitucio-
nes democraticas de nuestro tiempo.

La proteccion de los derechos a la intimidad (art. 33 CN), a la inviolabilidad del
patrimonio documental y la comunicacion privada (art. 36 CN), a la dignidad y a la
imagen (art. 22 y 25 CN), consagrados en la Constitucion de la Republica del Paraguay,
requerian de un mecanismo legal que permitiera a las personas conocer, corregir, actua-
lizar o cancelar informacion personal que les afectara. Este mecanismo fue consagrado
como una garantia constitucional en el articulo 135 de la Constitucion paraguaya
(1992), bajo la aceptada denominacién de Habeas Data’.

Para un correcto ejercicio del recurso de Habeas Data proponemos aceptar el
principio del derecho a la autodeterminacion informativa, reconocido internacional-
mente a partir de la célebre sentencia del 15 de diciembre de 1983, dictada por el Tribu-
nal Constitucional (Bundesverfassungsgericht) de Kalsruhe, sobre la Ley del censo de
poblacién (Volkszahlungsgesetz), que estd fundado en el valor y la dignidad de la per-
sona, que actda con libre autodeterminacion al formar parte de una sociedad libre, segun
la Ley Fundamental (Grundgesetz) de la Republica Federal de Alemania. "De la digni-
dad y de la libertad, entendida como libre autodeterminacién —sostiene el Tribunal
aleman—, deriva la facultad de la persona de "deducir basicamente por si misma cuando
y dentro de qué limites procede revelar situaciones referentes a la propia vida". Por ello,
el Tribunal entiende que seria contrario a dicha facultad de autodeterminacion "un orden
social y un orden juridico que hiciese posible al primero, en el que el ciudadano ya no
pudiera saber quién, qué, cuando y con qué motivo sabe algo sobre él... Esto no s6lo
menoscabaria las oportunidades del desarrollo de la personalidad individual, sino tam-
bién el bien publico, porque la autodeterminacion constituye una condicion elemental de
funcionamiento de toda comunidad fundada en la capacidad de obrar y de cooperacion

de sus ciudadanos"?°,

También proponemos aceptar el decalogo de principios basicos elaborado por el
llamado Younger Committee', de Inglaterra, para determinar cuales son las facultades

® Articulo 135. Del Habeas Data. Toda persona podré acceder a la informacion y a los datos que
sobre si mismas, 0 sobre sus bienes, obren en registros oficiales o privados de caracter publico, asi como
conocer el uso que se haga de los mismos y de su finalidad. Podra solicitar ante el magistrado competente
la actualizacion, la rectificacion o la destruccién de aquellos, si fuesen erréneos o afectaran ilegitimamen-
te sus derechos.

10 ANTONIO ENRIQUE PEREZ LURO. Los Derechos Humanos en la sociedad tecnolégica, pag. 140
(Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1989).

1 MARIO G. LOSANO, ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO Y M2 FERNANDA GUERRERO MATEUS.
Libertad informatica y leyes de proteccién de datos personales, pag. 31/6 (Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid. 1989). El decalogo del "Younger Committee" (1972). Definicién de privacy del "Com-
mittee on Privacy of Justice": "First and foremost, the notion of privacy has a substantial emotive content,
in that many of the things which we feel the need to preserve from the curiosity of our fellows are them-
selves irrational. Sendodly the scope of privacy is governed to a considerable exent by the standards,
fashions an mores of the society of wich we form part, and these are subject to constant change, especial-
ly at the present time... We prefer instead to leave the concept much as we habe found it, that it as a no-
tion about whose precise boundaries there will always be a variety of opinions, buy about whose central
area there wil always be a large measure fo agreement".
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judiciales que permitirian —a traves del Habeas Data— corregir, actualizar o cancelar
informacion personal. Para ese efecto, los legisladores y los tribunales deberan conside-
rar la finalidad especifica para la que fue suministrada la informacion, prohibiéndose su
uso para fines distintos™; verificar que no se recoja mayor cantidad de informacion de
la necesaria para la finalidad perseguida®®; distinguir los datos de libre acceso de aque-
llos que se consideren sensibles®; determinar el libre acceso a la informacién para la
persona afectada®; limitar en el tiempo la conservacion de informacion®; cuidar, actua-
lizar y corregir errores®; y prohibir los datos que conlleven juicios de valor'”.

Por Gltimo, proponemos igualmente aceptar los principios que orientan la regu-
lacion de la informacion contenidos en las leyes espafiolas, segun los cuales la recolec-
cién de datos debe contar con el consentimiento del afectado, salvo excepciones [de uso
oficial, por ejemplo]®; debe excluir los datos de informacion sensible®; debe establecer
un nexo entre la finalidad perseguida y la informacién recabada®; deben ser veridicos,
exactos y actuales®; deben recogerse por medios licitos®; el interesado debe tener facil
y libre acceso a los mismos®; deben tener un plazo de vigencia”; deben ser seguros® y
deben estar sometidos al deber de secreto profesional®.

Quienes defienden la necesidad de una mayor y fluida informacion como garant-
ia de eficiencia del mercado financiero, aseguran que con ello se lograria la reduccién
de costos en las transacciones y se aumentaria la seguridad de las mismas, mejorando el
bienestar social debido al aumento de la eficiencia del sistema, como consecuencia de
un acceso rapido, efectivo y barato al crédito. Enfrente se instalan quienes sostienen que
priorizar el mercado implica reducir el espacio de privacidad de las personas e ignorar
el principio de autodeterminacion informativa. La defensa de un sistema de amplia in-
formacion sobre la solvencia econémica de las personas se enfrenta a quienes abogan
por la preservacion de la autonomia del individuo frente a la sociedad. Aunque se sos-
tiene que el concepto de informacion personal es mas amplio que el de privacidad,
pues, no toda la informacion necesariamente debe considerarse secreta o confidencial,
aceptarla de manera indiscriminada violaria el principio de autodeterminacion informa-
tiva sefialado, segun el cual se reserva al individuo el control final de la informacion que
le concierne y el derecho a que la misma sélo sea usada con su consentimiento.

1. Lainformacion se considera suministrada para una finalidad especifica: no puede, por ello, ser usada
para fines distintos sin expresa autorizacion.

2. El acceso a la informacién debe ser limitado a las personas autorizadas para adquirirla de acuerdo
con la finalidad para la cual la informacidn ha sido suministrada.

3. La cantidad de informacion recogida y memorizada serd la minima necesaria para la consecucion de
la finalidad indicada.

4. En el disefio y programacion de sistemas informatizados que tratan de informaciones destinadas a la
elaboracion estadistica se deben tomar las medidas adecuadas para separar los datos de la identidad
del resto de los datos.

5. Se deben fijar reglas mediante las cuales el sujeto puede ser informado sobre las informaciones me-
morizadas que le conciernen.

6. El nivel de seguridad de un sistema debe ser especificado con antelacion por el gestor del banco de
datos y debe incluir una serie de precauciones contra cualquier forma de abuso de la informacioén.

7. Se debe organizar un sistema de control para facilitar el descubrimiento de cualquier violacion del
sistema de seguridad

8. En la estructura de un sistema informatico se fijaran también los términos mas alla de los cuales las
informaciones no quedaran conservadas en la memoria.

9. Los datos memorizados deben ser cuidados; deben disponerse de unos instrumentos y de una organi-
zacion para corregir los errores y para actualizar las informaciones.

Se debe poner mucha atencién al memorizar juicios de valor.
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En definitiva, proponemos inclinar las legislaciones modernas hacia el sistema
americano, en el que se aplica el principio de libertad, segun el cual "Nadie esta obliga-
do a hacer lo que la ley no ordena ni privado de lo que ella no prohibe™ (art. 9 CN),
permitiendo recoger, almacenar y procesar toda aquella informacion que no esté expre-
samente prohibida, sin ignorar el principio de la autodeterminacion informativa, bus-
cando normas que regulen la correcta utilizacion y los limites de la informacion, todas
bajo el control de la garantia del Habeas Data.

7. Deber de informar en el Sistema Financiero

El deber de informar en el Sistema Financiero es una obligacién reciproca; tanto
el agente financiero como el usuario del Sistema tienen obligacion de informarse. Las
normas obligan a las instituciones de servicio financiero a brindar informacion necesaria
en seguridad de los consumidores, y a los consumidores de proveer informacién necesa-
ria para la evaluacion del riesgo.

La doctrina en general se ha ocupado de proteger al consumidor, considerandole
la parte débil de la relacion contractual en los negocios de compraventa de bienes y ser-
vicios. Sin embargo, no es menos cierto, que aquellas personas que venden servicios o
realizan negocios (v.g. los financieros) no pueden operar con seguridad si no cuentan
con informacién suficiente (necesaria) de los consumidores sobre su solvencia econ6-
mica y patrimonial. Es asi como, a la par del derecho a la informacion que la legisla-
cion —en general y casi uniformemente— otorga al consumidor, esta el derecho de las
instituciones financieras, normalmente establecido a través de clausulas contractuales,
de obtener la mayor cantidad de informacidn necesaria del cliente para poder celebrar el
negocio. Esa informacion, por lo general, es proveida por el mismo cliente o por terce-
ras personas (publicas o privadas).

Creemos que el mismo principio de seguridad y proteccion de los intereses
econdmicos del consumidor deben valer para el proveedor del servicio. Es decir, juridi-
camente deben considerarse tanto al consumidor como a la entidad financiera dignos de
ser protegidos en sus intereses econdmicos, pues, si asi no fuera estariamos establecien-
do una discriminacion a favor de una de las partes y en perjuicio de la otra, aunque se
pretendiera defender la situacion sobre la tesis de la llamada discriminacion positiva.
Sin embargo, repito, soy de parecer que la seguridad y defensa del patrimonio debe ser
considerada en ambos extremos.

Si el objeto del derecho a la informacion del consumidor pretende el adecuado
conocimiento del negocio, de la misma manera, al agente financiero le asiste el mismo
derecho de conocer la solvencia patrimonial o el origen de los fondos depositados del
consumidor para evitarse un dafio econdmico por falta de debida informacion (no de-
bemos olvidar la responsabilidad de las instituciones financieras respecto de las leyes de
lavado de dinero). En la busqueda de este equilibrio debe centrarse el punto de equidad
entre el derecho a la intimidad y el derecho a la informacién, mirando las dos partes
involucradas en los negocios financieros.

11
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Este derecho a la informacion, en primer lugar, incumbe a las partes (consumi-
dor y proveedor del servicio), al Estado (centrales de riesgo, etc.), en segundo lugar, v,
por Ultimo, a las instituciones de proteccion de los consumidores.

La obligacion de informar varia segun las etapas de formacion del negocio. Al
proveedor del servicio incumbe la obligacion de informar en la etapa de oferta, median-
te la identificacion correcta de los productos ofrecidos a través de la publicidad. En la
etapa precontractual, ambas partes deben negociar de buena fe proveyéndose recipro-
camente informacion adecuada, detallada, veraz, suficiente sobre el servicio ofrecido y
pretendido y sobre la capacidad del consumidor de adquirir el servicio deseado. Es asi
como, tanto la oferta como las negociaciones deben integrar el contrato, como una ma-
nera de determinar la verdadera intencion de las partes en el acuerdo concertado.

La doctrina y la jurisprudencia aun no han analizado exhaustivamente el exceso
de informacion. Principios constitucionales establecen que la informacion debe ser “ve-
raz, responsable y ecuanime”. Leyes diversas exigen la permanente actualizacion de los
datos. Pero, puede ocurrir que la informacion dada al consumidor, sin violar las obliga-
ciones impuestas citadas, sea excesiva, sea exorbitante y, por lo mismo, desborde la
capacidad de analisis del consumidor o abrume al extremo de impedir su comprension.
Por lo que me inclinaria a sostener que la informacién —ademas de veraz, responsable,
ecudnime y actualizada— debe ser imprescindible, adecuada, suficiente, eficiente y nece-
saria para permitir al consumidor evaluar debidamente el negocio propuesto. Si se pro-
veyera informacién exageradamente técnica, ininteligible, inadecuada, compleja, confu-
sa, que no permita distinguir lo importante de lo superfluo, lo principal de lo accesorio o
lo relativo de lo necesario, generando confusion o el mismo desgano por su lectura, de-
beré considerarse que no cumple con el deber de informar por su dificultad para “acce-
der” a la misma o por generar mayor confusion e incertidumbre®?,

8. Derecho de dafios

Creemos que toda la doctrina sobre el derecho a la informacion y el derecho a la
intimidad, exige una redefinicion del concepto de dafios, como un modo de encontrar un
limite a la tendencia natural del hombre a extender las fronteras de los derechos que
tiene en detrimento de los bordes que la otra persona tiene en la defensa de sus dere-
chos. La justa reparacion de los dafios causados a alguien por el exceso o la falta de in-
formacion permitira establecer un autocontrol de excesos incurridos en ancas del princi-
pio general invocado del “derecho—deber” de informar frente al caracter de excepcion
de sus limitaciones.

La evolucion del Derecho en materia de responsabilidad por dafios esta transi-
tando del criterio punitorio, donde se buscaba castigar al culpable, hacia un sistema re-
parador, que pretende reponer a la victima el dafio injustamente sufrido, fundado en el
deber genérico de no dafiar. La doctrina, la jurisprudencia y las legislaciones modernas
han superado el principio segun el cual "no hay responsabilidad sin culpa”.

12 GRACIELA I. LOVECE. El dafio por el exceso de informacién y la responsabilidad empresarial,
pag. 161. Edit. Rubinzal-Culzoni. 2000.
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LoRENZETTI analiza la evolucion de la doctrina sefialando que la proteccién gira
alrededor del acto dafoso; que se aleja de los tipos, diluyéndose los distingos entre res-
ponsabilidad contractual y extracontractual, antijuridicidad material y formal; que surge
el principio favor victimae; y que evoluciona hacia un microsistema estatutario susten-
tado en la teoria de la reparacion®.

En el tema que nos ocupa, sin embargo, las leyes especificas no definen si la
responsabilidad derivada del dafio causado al derecho a la intimidad, como consecuen-
cia del deber de informar o de la informacion indebida, es de naturaleza subjetiva u ob-
jetiva.

En principio, para que haya responsabilidad civil deben darse varios presupues-
tos:

1) Un acto voluntario manifestado a través de hechos exteriorizados, en forma positiva
(accion) o negativa (omisién). La excepcidn a la regla reconocida generalmente esta
contenida en la obligacion de reparar los dafios causados por hechos involuntarios
"si con el dafio se enriquecio el autor del hecho, —pero sélo— en la medida en que se
hubiere enriquecido” (principio del enriquecimiento sin causa).

2) El acto voluntario (conducta o comportamiento humano) debe ser antijuridico, es
decir, contrario a derecho, constituyéndose en un ilicito civil (delito o cuasidelito,
incumplimiento o acto abusivo), y causar un dafio (no hay responsabilidad sin da-
fio). Sera formal cuando esté expresamente prohibido en una ley que manda hacer o
no hacer (antijuridicidad formal); o serd material porque tiene una manera de ser
contraria al derecho (antijuridicidad material).

3) El acto antijuridico y dafioso debe ser imputable, de manera subjetiva (culpa o dolo)
0 de manera objetiva (riesgo creado); es decir, debe ser un factor de atribucion. En
caso contrario no habra imputabilidad.

4) Debe haber dafio. Este es el presupuesto central. Existira dafio, siempre que se cau-
sare a otro algun perjuicio en su persona, en sus derechos o facultades, o en las cosas
de su dominio o posesion. El dafio debe ser real y cierto, material o moral, y puede
ser presente o futuro.

5) Por ultimo, debe haber causalidad entre la accion antijuridica y el dafio causado.
Hoy la doctrina —con casi ninguna resistencia— acepta la teoria de la causa adecua-
da, abandonando las teorias de la causa proxima y de la causa eficiente. Las conse-
cuencias anormales "segun el curso natural y ordinario de las cosas” no deben ser
indemnizadas.

B3 RICARDO Luis LORENZETTI. Seminario de actualizacién LA LEY. Responsabilidad por dafios
(Agosto/Setiembre. 2000). Aula Magna Universidad Catdlica "Nuestra Sefiora de la Asuncién” (Asuncion
— Paraguay).
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La incorporacion de la “teoria del riesgo” en las legislaciones modernas ha com-
plementado (sin eliminar) el principio original segun el cual: "sin culpa no hay respon-
sabilidad"” (pas des responsabilité sans fault).

Con la obligacién de reparar los dafios derivados de los hechos ilicitos, esta la
obligacion de reparar los dafios producidos por incumplimiento de los contratos que, en
definitiva, es un modo de ilicito, porque contraria el principio pacta sunt servanda. En
este supuesto, la responsabilidad por dafios alcanza a los hechos y actos vinculados con
los contratos, aunque estos se hayan producido antes de la firma; es decir, a aquellos
actos que condicionan los acuerdos celebrados, a los que se conocen como precontrac-
tuales (ej: deber de buena fe en la formacién del contrato, deber de informacion, etc.).

"El deber precontractual de informacion parece integrar uno mas amplio, el de
cooperacidn, aun cuando uno y otro sean derivados necesarios de la buena fe debida. Si
bien la colaboracidn se sitta en todo el intercontractual, desde los tramos preliminares
hasta el periodo de ejecucion, la informacion cobra especial relieve en las negociaciones
previas a la conclusion del contrato. Y ello es de tal trascendencia que la informacion
suministrada en periodo de tratativas, una vez perfeccionado el contrato, se integra al
contenido del mismo"**. La responsabilidad “precontractual” estd comprendida dentro
de la responsabilidad “contractual” o “extracontractual”. No existe una tercera’®.

Tratandose del derecho a la intimidad, existe responsabilidad objetiva del autor
de los dafios ocasionados por los hechos y actos antijuridicos que le son imputables,
independientemente de que la relacion sea “contractual” o “extracontractual”, tanto en
el “deber de informar” como en la “informacion indebida”.

La importancia de distinguir si la responsabilidad es subjetiva u objetiva es tras-
cendental a la hora de la prueba, pues, en la subjetiva, el fundamento de la responsabili-
dad es la culpa, en cambio, en la objetiva rige la presuncion de culpa y se invierte la
carga de la prueba (ya que ella no es necesaria para realizar la imputacion), salvo que
existan causas eximentes. Este criterio también vale para el &mbito contractual, donde la
culpa del deudor en el incumplimiento se presume, aunque se admita la prueba en con-
trario. Como consecuencia de esta tesis, no puede permitirse que las partes contratantes
puedan incorporar a los contratos clausulas limitativas de responsabilidad por dolo.
Podran admitirse aquellas que dispensan la culpa, siempre que no violen normas de or-
den puablico o que por su extensién no importen un verdadero desequilibrio en la rela-
cion, vulnerando el principio de equivalencia de los contratos. Por estas razones, igual-
mente deben considerarse nulas las clausulas predispuestas que supongan este desequi-
librio, a las que deberan considerarse abusivas.

A todas estas consideraciones, no debemos olvidar agregar la distincion entre
obligaciones de medio y de resultado (contractuales o extracontractuales). BELLUSCIO,
sefiala que la distincion entre una y otra esta en la existencia o inexistencia de un alea en

 RUBEN S. STIGLITZ. La obligacién precontractual y contractual de informacion. El deber de
consejero. J.A. 1997-11-764.

5 ATILIO A. ALTERINI. Contratos civiles, comerciales, de consumo. Teoria general, pag. 345.
Abeledo Perrot. 1998.
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la ejecucion de la obligacion; “de haber alea —dice—, la obligacion seria de medios, de
no haberla, de resultado”™®. Esta distincién resulta fundamental, porque “en las obliga-
ciones de medios —en las que tiene vigencia la no culpa— el criterio legal de imputacién
es la culpa, mientras que en las obligaciones de resultado —en las cuales la diligencia del
solvens queda fuera de cuestion—, el factor de atribucion es objetivo (credito a la seguri-
dad especial, garantia, tutela del crédito, riesgo, etc.)”"".

9. Dafos en la informacién

En nuestra opinion, la responsabilidad derivada de los dafios causados por haber
violado el derecho a la intimidad es objetiva.

La obligacion de dar informacion veraz, ecuanime, actualizada, adecuada, eficaz,
suficiente y eficiente hace este deber una obligacion “de resultado” a la que se debe
aplicar la “teoria del riesgo”. Alguien dijo: la verdad existe, solo se inventa la mentira.
Ya sea porque la responsabilidad es contractual o extracontractual, la obligacion de re-
parar el dafio debe ser “objetiva”; es decir, probada la accién u omision antijuridica im-
putable, el dafio y el nexo de causalidad adecuada, el deudor tendra responsabilidad v,
por lo mismo, obligacion de reparar el perjuicio ocasionado.

El deber de informar obliga a las personas a dar conocimiento completo, veraz,
adecuado, eficaz y suficiente al consumidor o al usuario. La violacion de este deber le-
gal, impuesto ministerio legis o contractualmente, constituye un ilicito civil (delito o
cuasidelito, incumplimiento o acto abusivo), que cuando causa un dafio, debe conside-
rarse de naturaleza formal. Vuelve innecesaria la prueba de la culpa, pues, la responsa-
bilidad es consecuencia de una accién u omisiéon formal. Habra culpa contractual, en
Ccuyo caso ésta se presume, admitiendo prueba en contrario, pero invirtiendo su carga.

Cuando el dafio se ocasiona por violacion del derecho a la intimidad, no exis-
tiendo relacion contractual, derivandose la responsabilidad del dafio causado por un
hecho o acto antijuridico, imputable en virtud de una causa adecuada a una persona,
fisica o juridica, es necesario recurrir a la “teoria del riesgo”, para establecer la respon-
sabilidad objetiva.

Segun PIZARRO, “La doctrina del riesgo creado puede ser sintetizada de esta ma-
nera: quien se sirve de cosas que por su naturaleza o modo de empleo genera riesgos
potenciales a terceros, debe responder por los dafios que ellas originan”*®. Quien in-
corpora a la sociedad una fuente de peligro debe asumir el dafio que esta pueda ocasio-
nar. En igual sentido, dice MOSSET ITURRASPE, "Una organizacion o empresa es creada
con fines de lucro, para la obtencion de ganancias o beneficios, y si en el ejercicio de

1 AucusTo C. BELLUSCIO. Obligaciones de medios y de resultado. Responsabilidad de los sa-
natorios (LL 1979-C-24).

7 ALBERTO J. BUERES. Responsabilidad contractual objetiva. (JA 1989-11-977).

8 RAMON D. PizARRO. Responsabilidad civil por el riesgo o vicio de las cosas, pag. 37. Ed.
Universidad. 1983.
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sus actividades propias surge la posibilidad de un riesgo, al margen de todo comporta-
miento culposo o doloso, que se traduce luego en un dafio, es justo que sea indemnizado
por quien “conocia y dominaba en general la fuente del riesgo™®. Quien se aprovecha
de los beneficios deba soportar los males.

Bajo estos criterios creemos que quien busca, registra, almacena, procesa y da
informacidn crea un riesgo social que puede causar dafios. En nuestra opinion, toda per-
sona que hace de “la informacion” un negocio, crea una actividad riesgosa y, por lo
mismo, esta sometida —en general— a un deber de responsabilidad objetiva y —en parti-
cular— a la teoria del riesgo creado, tanto en sus relaciones contractuales, como extra-
contractuales. En las primeras, por los principios de la presuncién de culpa o la obliga-
cién de resultado, Y, en las segundas, por la instalacion de un riesgo social, en cuyo caso
no se requerira prueba de culpa o dolo, bastando probar el dafio y la relacion de causali-
dad adecuada.

Principios de equidad y justicia, teorias del riesgo—provecho, de justicia conmu-
tativa, o el deber de proteccidn de las victimas son razones suficientes para sostener que
en el &mbito de la informacion la responsabilidad debe ser objetiva.

10. Conclusiones

La lucha de hoy es por el acceso y la distribucion del conocimiento, y por las
fuentes de informacion. Cuyo limite es el derecho a la intimidad (ambos constituciona-
les). Obligando a los tribunales a establecer judicialmente un sistema de pesos y balan-
ces.

En consecuencia, se hace cada vez mas necesaria una correcta regulacion legisla-
tiva del tema como condicién de funcionamiento del propio sistema democratico; como
garantia basica para cualquier comunidad de ciudadanos libres e iguales, dado que su
manipulacion con fines ilicitos pone al ciudadano en clara desventaja frente al poder de
quien controla la informacion, reconociendo que los fines juridicos que se deben tutelar
son los derechos y libertades de las personas.

Para ello es necesario modificar el concepto primigenio del derecho a la intimi-
dad, recogiendo la doctrina de la “autodeterminacion informativa”, de manera a permitir
a las personas conocer y acceder a las informaciones que les conciernen archivados en
bancos de datos (a través del habeas data), controlar su calidad y disponer sobre su
transmision.

También es necesario reconocer el llamado fendmeno de la "contaminacion de
las libertades”, producto del uso de las nuevas tecnologias, y, fundados en la tercera
generacion de derechos fundamentales (solidaridad), defender los derechos del hombre
frente a las agresiones que sufre en sus bienes colectivos o intereses difusos que, por su
propia naturaleza, no pueden tutelarse bajo la vieja dptica de la lesion individualizada.
Es decir, hagamoslo bajo el nuevo concepto reparador en materia de responsabilidad

19 JORGE MOSSET ITURRASPE. Responsabilidad por dafios. Tomo I, Parte General, pag. 123. Edit.
EDIAR. 1982.
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por dafos, que pretende reponer a la victima el dafio injustamente sufrido, fundado en
el deber genérico de no dafiar.

Definamos como objetiva la responsabilidad derivada de los dafios causados por
no haber cumplido con el deber de informar o por haber violado el derecho a la intimi-
dad, considerando la accion o la omision la violacion de un deber legal (acto antijuridi-
cos) Y, por lo mismo, la comision de un ilicito civil (delito o cuasidelito, incumplimien-
to 0 acto abusivo), de naturaleza formal, que vuelve innecesaria la prueba de la culpa.

Sostengamos también que toda persona que hace de “la informacién” un nego-
cio, crea una actividad riesgosa y, por lo mismo, esta sometida a un deber de responsa-
bilidad objetiva y a la teoria del riesgo creado, tanto en sus relaciones contractuales,
como extracontractuales.

En definitiva, en la sempiterna lucha por establecer la linea divisoria que separa
el derecho de uno del derecho del otro, entre la libertad a la informacion y la intimidad
como modo de proteccién de la personalidad del hombre, sélo se sitda la personalidad
del juez. Volvemos a los Griegos: La medida de todas las cosas es el hombre (PROTA-
GORAS de Abdera — 485 a. J.C.). Luis CousINO MAC-IVER, dijo: “Uno de los aspectos
fundamentales radica en las condiciones personales del juez. Las leyes e instituciones,
por buenas que sean, pueden quedar desvirtuadas por un mal juez. “Seria preciso repetir
la frase segun la cual no hay mas garantia de justicia que la personalidad del juez”?.

Octubre 5, 2001

% MAXIMO PACHECO G. Teoria del Derecho, § VIII, pag. 184. Edit. Juridica de Chile. 1990.

17



