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RESUMEN DEL TRABAJO

El presente trabajo estudia los derechos a la intimidad, al honor y a la propia
imagen, alcances, limites y su situacidon actual en Guatemala, desde la perspectiva
del ordenamiento juridico nacional e internacional, realizando un analisis
doctrinario y practico, para determinar su desarrollo y evolucion en comunidad,
principalmente en las nuevas sociedades tecnoldgicas, denominadas sociedades
de la informacion, y asi lograr establecer el impacto del Internet en el respeto,
garantia y tutela de estos derechos, tomando en cuenta el papel preponderante
que debe jugar el Derecho para proteger a las personas.



ABSTRACT

This paper examines the rights to privacy, honor and self-image, scope, limits and
its current situation in Guatemala, from the perspective of law nationally and
internationally, performing a doctrinal and practical analysis to determine its
development and evolution in society, mainly in new technological communities
known as information societies, and thus to establish the impact of the Internet on
respect and guarantee of those rights, and the important role of Law in protecting
people.
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Introduccién

Los avances tecnoldgicos, cada vez mas rapidos e importantes, incorporan
innovaciones a la forma de comunicacion e interaccion en sociedad, surgen nuevas
figuras y relaciones juridicas entre personas, dentro de un mundo virtual, que
constituyen deberes y obligaciones, generando asi problemas juridicos a los que el

Derecho se enfrenta y que no es capaz de resolver.

En esta problematica se ven afectados los derechos de las personas, la convivencia
social, la armonia en sociedades democraticas, la justicia, la seguridad y certeza
juridica, hasta la soberania de los Estados. Por ende es necesario realizar
investigaciones juridicas de fondo, para encontrar la forma de tutelar esos derechos

que se ven afectados diariamente.

El objetivo principal de este trabajo es analizar y encontrar soluciones en el
ordenamiento juridico de Guatemala, sobre el tema del Derecho a la Intimidad, al
Honor y a la Propia Imagen, por ser derechos esenciales e inalienables al ser
humano. Asimismo se pretende determinar si existe legislacion y jurisprudencia,
nacional e internacional, que pueda ser aplicada en Guatemala, para suplir la carencia
de normas especificas que regulen el Internet, es decir encontrar mecanismos

efectivos dentro del ordenamiento juridico vigente.

La importancia del tema es innegable, la persona y sus conductas sociales son los
principales protagonistas del Derecho, en este contexto, como entender y resguardar
los nuevos comportamientos del individuo en la red, qué 6rgano jurisdiccional es el
competente para dirimir conflictos, existe alguna forma de restriccion al uso de las
tecnologias, se puede limitar el acceso al Internet, es éste también un Derecho
Humano. En vista que no se tienen respuestas idoéneas a estos problemas juridicos,

es necesario abordar el tema, como un aporte al Derecho.

Por ende se estudié la problematica del hombre, su intimidad, privacidad, honor y
propia imagen, primero en su contexto constitucional y de Derechos Humanos, es

decir en forma general, posteriormente se fue enfocando a lo concreto hasta llegar al



analisis del Internet, su autorregulacion y las posibles formas de autocontrol de los
particulares al participar y compartir su informacion en el mundo virtual, con la
finalidad de garantizar al ser humano lo mas sagrado, su dignidad, para el efecto se le

invita a leer y extraer sus propias conclusiones.



1 CAPITULO 1. CONTEXTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
INTERRELACIONADOS CON LA INTIMIDAD, EL HONOR Y LA PROPIA
IMAGEN DE LA PERSONA

1.1 ANTECEDENTES

Los seres humanos, en constante evolucion, se encuentran en la permanente
busqueda de una vida digna, en libertad, armonia y paz, sus necesidades son
ilimitadas, su conducta en sociedad es guiada por valores especificos como
justicia, dignidad, autonomia, seguridad y bienestar general, que son intrinsecos al
ser humano y se reflejan en el ejercicio continuo de los derechos tanto propios,
como de terceros y en el cumplimiento de deberes. Ahora bien, tal y como lo
estudia la Filosofia del Derecho, estos valores forman parte intrinseca del
Derecho, como ciencia, es el Derecho un valor en si? El maestro Luis Recasens
Siches' nos indica: “Cierto que el Derecho tiene que ver con el mundo de los
valores, pues no se puede pensar lo juridico sin referirlo a la justicia, a la dignidad
de la persona humana, a la libertad, a la seguridad, al bienestar general y a otros
valores. Pero esto no significa de ninguna manera que el Derecho consista en
ideas puras de valor. EI Derecho es algo constituido por un conjunto de
actividades y obras de los hombres, suscitadas por determinados tipos de
urgencias que los humanos experimentan en su vida; actividades y obras que
estan encaminadas a la satisfaccion de esas urgencias, mediante la realizacion de
unos ciertos valores a través de modos especificos.” Entendiéndose que este
modo especifico de realizar los valores, es la coercitividad del Derecho, la
imposicion de normas, el derecho positivo, necesario -mas no indispensable- para

garantizar la pacifica convivencia social, por ende el Derecho impondra deberes

' RECASENS SICHES, LUIS. Introduccién al Estudio del Derecho. México: Editorial Porrua, S.A.,



que fijan limites al ejercicio de los derechos, para que cada uno de estos cumpla

sus fines.

El anterior preambulo, forma parte del analisis de los denominados derechos
de la personalidad: Derecho a la intimidad, derecho el honor y derecho a la propia
imagen, individualmente o como un todo, pues son condiciones minimas para que
la persona pueda cumplir sus deberes, alcanzar sus fines, satisfacer sus
necesidades, desenvolverse a plenitud en la sociedad y en general desarrollarse
completa y exitosamente en todos los ambitos de su vida (espiritual, personal,
familiar, social, laboral, religioso), por lo que al igual que el derecho a la vida,
constituyen potestades inherentes e inseparables a la persona, imprescindibles
para garantizar la dignidad humana, y que se estudiaran a profundidad, para
determinar si en el ordenamiento juridico guatemalteco existe una efectiva
proteccion de estos derechos tan importantes, que ultimamente, con los avances
tecnoldgicos, se han visto seriamente lesionados, tanto por los particulares como

por el Estado, siendo obligacidn de éste tutelarlos.

La intimidad, el honor y la propia imagen, forman de las facultades que les
corresponden a todas las personas -por su propia naturaleza- deben ser
respetadas y garantizadas por los Estados y los particulares, adaptarse a las
épocas sociales, moldearse a las circunstancias, armonizarse a la realidad,
actualizarse y complementarse con otros, con la finalidad de lograr una efectiva
proteccion de la esencia de las personas, es decir, que aquellos constituyen
derechos fundamentales o derechos humanos, que seran discutidos brevemente,
denominandolos indistintamente en sus dos acepciones, y  destacando sus
caracteristicas principales, pues son universales, interdependientes, individuales,
imprescriptibles, inalienables, irrenunciables, iguales y no discriminatorios,
conllevan no solo el ejercicio de derechos, sino que el cumplimiento estricto de

obligaciones.



Para el efecto, el tratadista Eusebio Fernandez, citado por German Bidart
Campos?, expresa que “los derechos humanos son algo (ideales, exigencias,
derechos) que consideramos deseable, importante y bueno para el desarrollo de la
vida humana”, es decir son propios de la persona, forman parte de su
desenvolvimiento social y el Estado solo debe reconocerlos pues surgen con la
sola existencia del hombre como ser digno.

El reconocimiento de los derechos humanos no solamente se da a través de la
positivizacién del Derecho, sino que surge espontaneamente por las necesidades
individuales y colectivas de una sociedad, y se va materializando con el ejercicio
cotidiano de los mismos, tal y como lo afirma la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala® que plasma un catdlogo minimo de derechos
fundamentales connaturales al ser humano. A diferencia de lo que otros tratadistas
erroneamente han indicado, como es el caso de lo expuesto por Antonio E. Pérez
Lufio*, quien afirma que los derechos humanos “son un conjunto de facultades e
instituciones que concretan, en cada momento historico, las exigencias de
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales los ordenamientos juridicos
nacionales e internacionales deben reconocer positivamente”, tesis que en la
actualidad ya no tiene sustento, pues al partir de la corriente que los derechos
fundamentales tienen que estar “normados y positivizados en un texto juridico”,
quedarian fuera del ambito de proteccidn algunos derechos contemporaneos y
actuales, o bien los derechos al honor y la propia imagen, vinculados directamente

a los atributos de la persona.

Es importante reafirmar que los derechos fundamentales “son anteriores al

surgimiento del Estado, por lo que debe afirmarse con certeza que los derechos

2 BIDART CAMPOS, GERMAN J. Teoria general de los derechos humanos. Argentina: Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1991. p.228.

® CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA. Articulo 44: “Los derechos y
garantias que oforga la Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en
ella, son inherentes a la persona. Asamblea Nacional Constituyente, 1986.

* PEREZ LUNO, ANTONIO E. Los derechos fundamentales. Espana: Editorial Tecnos, 1986. p.46.



humanos no son inventados u oforgados, sino mas bien descubiertos y

y

reconocidos.’” Es mas, aunque no fueran descubiertos por las doctrinas o los
legisladores, cualquier persona puede hacerlos valer, por el simple hecho de su
existencia y calidad de persona, pues son inseparables a su condicion de ser
humano, dado que el ejercicio de cualquier derecho fundamental, solo queda
limitado por el resguardo de otros derechos de terceros que pudieran verse

vulnerados.

La nocion de los derechos humanos es ampliada por Sagastume Gemmel®,
quien afirma que “Toda persona posee unos derechos morales por el hecho de
serlo y estos deben ser reconocidos y garantizados por la sociedad, el derecho y
el poder politico, sin ningun tipo de discriminacion social, economica, juridica,
politica, ideoldgica, cultural o sexual. Estos derechos son fundamentales, es decir
se hallan estrechamente conectados con la idea de dignidad humana y son al
mismo tiempo las condiciones del desarrollo de esa dignidad”. Siendo la dignidad
esa caracteristica esencial que reviste de valor y especial respeto al ser humano,
uno de los atributos mas importantes de la persona, y la razén de ser de los
derechos fundamentales, conceptos que se sustentan en el preambulo de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, al establecer que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros

de la familia humana.

Por ende, se evidencia que los derechos humanos, como garantias inherentes
a la existencia del ser humano, se fundamentan en la proteccion de la dignidad del
hombre, como punto de partida para el nacimiento de infinidad de potestades,

facultades y obligaciones, vinculadas a la persona y sus atributos.

5 HITTERS, JUAN CARLOS. Derecho Internacional de los derechos humanos. Tomo I: Convenio
Europeo de Derechos Humanos. El Pacto de San José de Costa Rica. La Carta Social Europea.
Argentina: EDIAR Sociedad Andénima Editora, Comercial, Industrial y Financiera, 1991. p.20.

® SAGASTUME GEMMELL, M. Los derechos humanos, proceso histérico. Cuadernos Educativos
1, Coleccién derechos humanos. Costa Rica: EDUCA/CSUCA, 1997. 22 edicién p.12.



En este ambito, desde la perspectiva de la dignidad, uno de los precursores de
las doctrinas sobre derechos de la personalidad, Pérez Lufio’, establece que “/a
dignidad humana constituye no sélo una garantia negativa de que la persona no
va a ser objeto de ofensas o humillaciones, sino que entrafia también la afirmacion
positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada individuo. La dignidad
humana supone el valor basico fundamentador de los derechos humanos que
tienden a explicitar y satisfacer las necesidades de la persona en la esfera moral.
De ahi que represente el principio legitimador de los denominados “derechos de la
personalidad”, incluyendo entre éstos ademas el derecho honor y a la propia

imagen.”

De tal concepto podria afirmarse que la dignidad es el sustento tedrico de los
derechos de la personalidad, por lo que se analizara la interrelacion,
interdependencia y complementariedad entre las distintas generaciones de
derechos fundamentales, como mecanismo para la apropiada proteccion de la
persona, reflejando el estrecho vinculo entre el derecho a la intimidad, el honor y
la propia imagen, analizando la necesidad de una armonizacion justa y equitativa,
y de un ejercicio en conjunto de estos derechos humanos, frente a otros, que en
algunas ocasiones han sido ponderados en una jerarquia superior,
restringiéndololos, a pesar que la privacion de un derecho afecta negativamente el
avance de los derechos humanos en general y el desenvolvimiento de las

personas.
1.2 DIGNIDAD Y LIBERTAD DE LA PERSONA

La persona es la razon de ser de los derechos fundamentales, sea fisica o
individual, moral, juridica o colectiva, a pesar que la doctrina clasica y la propia
Convencién Americana sobre Derechos Humanos establecen claramente que
persona es “todo ser humano”, es cuestionable si otro tipo de personas pueden
ser titulares de estos derechos. Al respecto, del analisis de la jurisprudencia

" PEREZ LUNO, A.E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Madrid: Tecnos,
1984. p.318.



constitucional en Guatemala, en distintos paises de América y en Europa, y del
analisis de la evolucion del Derecho, se puede aseverar que todas las personas
(fisicas, individuales, morales, juridicas, colectivas), gozan de los mismos
derechos, pueden ejercer derechos fundamentales, en cuanto a su naturaleza
propia puedan garantizarse y reconocerse; es decir que los derechos y
obligaciones atribuidos a personas juridicas se resuelven en derechos vy
obligaciones de las personas fisicas que las constituyen o que actuan en su
nombre o representacion. Por ello, a una persona juridica no podrian limitarsele
derechos como la libertad de emision del pensamiento, la libertad de asociacion, la
privacidad, intimidad, el honor, entre otros.

Se hace ver que en este analisis se interpretaran los derechos fundamentales
concedidos a la persona, en un sentido amplio y extenso -integrando a las
personas juridicas, morales o colectivas- con un criterio actual, necesario para
hacer frente a los nuevos retos sociales, y con la finalidad de buscar la proteccion
de la persona en todos los ambitos de su vida moderna y tecnologica.

Desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho y la Ontologia, la persona
ha sido definida como el ser con dignidad, con fines propios que debe realizar por
su decision, es decir la persona con un fin en si mismo esta dotada de autonomia
o libertad. Afirman que el deber ser ideal proveniente del mundo del valor, le
otorga al ser humano una dignidad especial, es por ello que la persona es
esencialmente dotada de dignidad, entendiéndose como aquel valor de superior
jerarquia; por ende las condiciones indispensables para un orden pacifico, cierto y
de seguro cumplimiento, implican el reconocimiento y la superioridad jerarquica de
la justicia, la dignidad personal del individuo, las libertades fundamentales, el

bienestar social, y la justicia colectiva dentro de una sociedad.

La dignidad del hombre precede natural y ontolégicamente a la idea del Estado
e implica un conjunto de derechos y deberes naturales, como el derecho a la
intimidad, al honor y a la propia imagen, entre otros.



Los conceptos filoséficos de la persona, sus atributos y caracteristicas
intrinsecas, son anteriores al nacimiento de los Derechos Humanos como ciencia
y como rama del Derecho, es por ello que sus postulados inspiradores protegen la
integridad, intimidad, dignidad vy libertad de la persona, como quedd plasmado en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en la Constitucidon Politica de
la Republica de Guatemala, que no crea derechos solo los reconoce, la dignidad

del ser humano existe con Constitucion o sin ella.

En un contexto similar, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en su preambulo afirma que los derechos humanos se
desprenden de la dignidad de la persona, la cual es inherente a la misma; es por
ello, que se puede afirmar que el derecho a la intimidad, el honor y la propia
imagen de la persona derivan de la dignidad, pues la persona merece especial
respeto y no debe ser transgredida en su esfera personal. Dicho postulado es
reafirmado por nuestra Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, al
reconocer que los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos,
incluso la protege expresamente, hasta el punto de indicar que al momento de que
elementos de las fuerzas de seguridad realicen operativos de registro de personas
y vehiculos, deben velar por la dignidad de las personas, siendo este un
antecedente mas a las garantias que se otorgan para proteccion del honor y la

intimidad, aunque no exista un texto constitucional que lo indique expresamente.

El tratadista Carlos Villan Duran® define a la dignidad como: “La dnica idea-
fuerza que aglutina las diferentes concepciones culturales, filosoficas, politicas,
ideologicas, religiosas, morales y sociales presentes en el mundo

contemporaneo.”

Por su parte, Galvis Ortiz,” establece que el mérito del reconocimiento de la
dignidad esta en que hace comprensibles los demas atributos de la persona, por lo

8 VILLAN DURAN, CARLOS. Curso de derecho internacional de los derechos humanos. Espafa:
Editorial Trotta, 2002. p.93

® GALVIS ORTIZ, L. Comprension de los derechos humanos. Colombia: Ediciones Aurora, 2005. 32
edicién. p.46



que en la medida en que una persona reconozca la dignidad de otra, esta
adquiere el status de semejante en dignidad.

Algunos autores califican a la dignidad como un derecho, otros como un valor o
principio del que se derivan o sustentan los derechos fundamentales, se
considera que el segundo criterio es el que mas se aplica a su naturaleza juridica,
ya que efectivamente si es un valor absoluto y supremo que conforma varios
derechos fundamentales, sin los cuales el hombre no pudiera vivir, pues a través

de estos satisface sus necesidades en su esfera moral y social.

Ahora bien, ;se relaciona la dignidad con la libertad? EI hombre es
esencialmente libre, la dignidad coexiste con la libertad, que también reconoce la
autonomia de la persona, como un valor supremo que el Estado debe garantizar,
tanto en su esfera privada como en la vida publica. Por ende la privacién de la
libertad transgrede ademas otros derechos fundamentales, al ser la libertad una
de las caracteristicas principales de la persona, que le permiten el desarrollo de

sus demas atributos.

El hombre es un ser libre por naturaleza y persigue su libertad a toda costa.
Paraddéjicamente la limitacion de la libertad, en algunos casos, es el medio para
asegurar la libertad de todos los individuos, siempre y cuando se realice en la

busqueda del respeto mutuo dentro de una sociedad.

Al respecto Gregorio Badeni'® manifiesta “El hombre, como unidad corporal y
espiritual indivisible, encuentra en la libertad la herramienta que lo eleva por
encima de los valores materiales, proyectandolo hacia un universo infinito donde
todo tipo de creacion intelectual es imaginable. Sin embargo, en el marco de la
convivencia social, esa libertad no puede ser absoluta, sino limitada con el
proposito de armonizar su ejercicio por parte de todos los integrantes de la

sociedad y con los intereses de la organizacion politica”.

10 BADENI, GREGORIO. Libertad de Prensa. Buenos Aires, Argentina: Editorial Abeledo-Perrot,
1997. p.129.



La libertad se concibe en la doctrina como el poder que goza una persona para
determinar por si mismo el destino de su vida, por ende tiene muchas aristas y la
proteccion otorgada en los tratados internacionales se puede apreciar desde
distintas facetas, se proclama la libertad con otras libertades, como la libertad de

expresion del pensamiento, libertad de acceso a la informacién, entre otras.

Con el anterior aporte doctrinario, se reafirma que a pesar de su importancia y
supremacia jerarquica, la libertad no es absoluta, tiene limites, como en el caso de
la libertad de expresion -entendida como un derecho que se desprende de la
libertad como valor- pues esta no debe perjudicar otros derechos como la
privacidad y la intimidad (reconocidas dentro de la dignidad), el honor de las
personas y la propia imagen, derechos fundamentales que deben respetarse en
pro de la moral, la familia, el orden publico y el bienestar de una comunidad.

1.3 LIBERTAD DE EXPRESION DEL PENSAMIENTO

El hombre digno y libre, tiene el derecho de emitir sus pensamientos y el
derecho a la informacion, como instrumentos esenciales para promover y ejercitar
otros derechos humanos, y como importantes indicadores de la efectiva proteccion
de las libertades fundamentales de los hombres dentro de una democracia.

En ese contexto lo ha manifestado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en distintos fallos, indicando que la libertad de pensamiento y expresion
comprende la potestad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, lo que implica no solo el derecho vy la libertad de expresar el pensamiento
propio, sino también el derecho a recibir informaciones e ideas ajenas, resumiendo
que es un medio para el intercambio de ideas e informaciones y para la
comunicaciéon masiva entre seres humanos. Por ende, es un derecho bilateral de
emitir y recibir informacion, inherente a la persona, con matices individuales y
colectivos, que integran el ejercicio arménico de varios derechos protegidos y
reconocidos por el Estado.



Como lo explica, Miguel Angel Ekmekdjian'", el derecho a la informacién es un
conjunto de derechos recientes, si bien la lucha por la libertad de expresion
acompana al ser humano, practicamente desde sus origenes, su sistematizacion,
esto es, su reconocimiento como parte de los derechos subjetivos es una conquisa
tardia; asimismo al citar a otros autores distingue entre libertad de expresion de
ideas y derecho de informar y ser informado, la primera debe ser reconcida incluso
a los embusteros y a los locos, mientras que el oficio de informar en cambio ha de

ser objetivo, debe proporcionar informacion exacta vy seria.

Dentro de la sistematizacion y reconocimiento de este derecho fundamental, se
encuentra la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y otros tratados internacionales ratificados y aprobados por la Republica
de Guatemala, que reconocen que toda persona tiene derecho a la libertad de
opinion y de expresion, sin que pueda ser molestado a causa de sus opiniones,
este derecho también incluye el de investigar, recibir informacién y difundirla por
cualquier medio de expresion; haciendo especial énfasis en que la libertad de
expresion del pensamiento, es relativa, debe (es decir obligatoriamente) respetar
los derechos, la reputacion de los demas (reputacion entendida como derecho al
honor), la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publicas (protegiendo asi la reputacion, el derecho al honor y el derecho a la
propia imagen de las personas); pues limitan los espectaculos ofensivos a moral
de la infancia y la adolescencia (protegiendo el derecho al honor de las personas),
la informacion a favor de la guerra, odio nacional, religioso (derecho a la dignidad,
intimidad y propia imagen).

Es decir que los propios tratados que garantizan el derecho fundamental de la
libertad de expresion del pensamiento, a su vez lo limitan, la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, norma las medidas que pueden tomarse

" EKMEKDJIAN, MIGUEL ANGEL. Derecho a La Informacién. Reforma constitucional y Libertad
de Expresion, Nuevos Aspectos. Buenos Aires: Ediciones Depalma 22. Edicién, 1996. p.2.



para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion, siendo éstas el derecho de
rectificacion, el derecho de respuesta, y el establecimiento de responsabilidades
legales para quien emita informacién que dafe la honra y reputacion de las

personas.

Por su parte, tratados internacionales especificos como la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial y
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, nuevamente establecen limites al
derecho de libertad de expresién del pensamiento, pues amplian la proteccion de
la persona (como menores de edad) frente a la emision de informacion que
pudiera dafiarla. En tal virtud, en Guatemala se emitié la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia'®, que otorga a los nifios, nifias y adolescentes
el derecho a que se les proteja de toda informacion y material impreso, visual,
electronico o de audio que pueda ser perjudicial o nocivo para su adecuado
desarrollo fisico, mental y social; es decir esta ley de orden publico establece una
clara limitacion a la libre expresion del pensamiento, reafirmando la proteccion de

la intimidad, honor y propia imagen de la persona.

No obstante los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales han
emitido normas especificas con limitaciones claras, siempre existen criterios e
interpretaciones diferentes al respecto, pues en documentos elaborados por
relatores especiales de Naciones Unidas', se establece que solo existen tres
formas de limitar legitimamente la libertad de opinion y expresion: (1) Que esté
regulado en una ley previa. (2) Que el proposito de la restriccion sea legitimo: La
proteccion de un interés legitimo y preferente, requiere un propédsito tan especifico
y preciso para ser capaz de superar garantias constitucionales, otros intereses

> LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Decreto 27-2003 del
Congreso de la Republica de Guatemala.

3 LA RUE, FRANK. Libertad de Expresion. Un compendio de articulos. Restricciones a la libertad
de expresion: principios y estandares. Documento de trabajo para las reuniones convocadas por el
relator especial de Naciones Unidas para la libertad de opinién y expresion. Washington, 19-20 de
marzo de 2010 y Ginebra, 8-10 abril 2010. Guatemala: Coleccion Demos. Publicaciones del
Instituto Centroamericano de Estudios para la Democracia Social, 2010. p.35.



incluidos como derecho de otros y la moral publica son bastantes generales y
dificiles de definir pues la moral cambia con el transcurso del tiempo. (3) Que la
restriccion sea necesaria. Si existe una necesidad sustancial o apremiante para
establecer la restriccion. Los intereses considerados como justificantes de una
restriccion a la libertad de expresion, pueden dividirse dificilmente entre categorias
publicas y privadas, cuando hay denuncias basadas en intereses privados, tienden

a valorar el dafio real causado por las declaraciones.

La opinion de los relatores especiales de Naciones Unidas, preocupa pues
estos criterios pueden ser vinculantes, sobre todo si los adopta la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Si bien es cierto, estos criterios
fundamentan su relato en el respeto y proteccion de la persona y la sociedad civil
frente a los abusos del Estado, no deben dejar a un lado que la persona es un ser
vulnerable, y si se permite un ejercicio casi absoluto de la emision del
pensamiento, los dafos morales ocasionados a otras personas, pueden ser muy

graves e irreparables.

Para resolver este conflicto, la doctrina en materia de libertad de prensa
establece que las dificultades para implementar un equilibrio razonable entre los
diversos derechos y libertades, enfrentados en aparente conflicto, se superan
considerablemente mediante la ponderacion de dos cuestiones: 1) La distincion
entre el derecho subjetivo de publicar las ideas sin censura y la institucion de la
libertad de prensa; 2) La distincion entre los atentados contra los derechos
individuales o sociales y los ataques contra las instituciones politicas, concebidas
en un sentido amplio que abarca desde los cargos gubernamentales, hasta las
ideas politicas y los protagonistas de todo acontencimiento de interés publico.™
Estas posturas nacen desde la perspectiva de la prensa, como medio de
expresion, por lo que estan sesgadas y no plantean una solucién efectiva ni

garante de derechos constitucionales.

'“ BADENI, GREGORIO. Op.cit. nota 10. p.378-385.



En Guatemala han predominado las opiniones juridicas que defienden la
superioridad de la libertad de emisién del pensamiento frente a cualquier derecho,
pues la Constitucion Politica de la Republica, con el espiritu de proteger a las
personas de las restricciones impuestas por los gobiernos totalitarios, otorga un
derecho absoluto, indicando taxativamente que este derecho no podra ser
restringido ni limitado por disposicion gubernamental alguna. Considero que este
articulo no puede interpretarse aisladamente, sino que debe integrarse con otras
disposiciones de la carta magna que protegen la dignidad de la persona y con las
disposiciones constitucionales que establecen el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y

ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.

Por ende, la interpretacion del ordenamiento juridico no debe permitir un
ejercicio abusivo o ilimitado de ningun derecho, es mas debe reconocer que los
derechos son relativos y sus limites son la transgresion de la dignidad de la

persona humana, como valor supremo.

En material constitucional, tratadistas como German Bidart'®, afirman que “al
derecho de libertad de expresion le corresponde el deber del Estado de omitir
conductas impeditivas, constrictivas, o lesivas (igual deber pesa sobre todos los
demas hombres), genéricamente el derecho a la libre expresion conlleva la
obligacion de no reprimir expresiones que politicamante disgustan al gobernante,
la de no hostilizar al periodismo y a los medios de comunicacion, la de no exigir
expresiones forzosas que el titular del derecho quiere reservarse invocando su
derecho a la intimidad o al silencio.” Esta postura doctrinaria fue emitida en una
época social en la que Latinoamérica vivido represidén, censuras, dictaduras,
gobiernos militares de facto, similar al caso de Guatemala, por ende, contempla el
derecho de la libertad de emisién del pensamiento, como la garantia constitucional

que todo ciudadano tiene frente a sus gobernantes; es importante destacar que a

' BIDART CAMPOS, GERMAN J. Las obligaciones en el Derecho Constitucional. Buenos Aires,
Argentina: Editorial Ediar, Sociedad Andnima, Editora, Comercial, Industrial y Financiera, 1987.



pesar de su opinion, el tratadista menciona que éste derecho es relativo y esta
sujeto a otros derechos fundamentales como como el derecho a la intimidad y el
derecho al silencio, inalienable a toda persona.

Por su parte, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, emitié un fallo
histérico, en el que protege y reconoce claramente que los derechos a la
intimidad, el honor y la propia imagen de la persona, son los limites a la libre
emision del pensamiento; es la primera vez que el tribunal constitucional
garantiza estos derechos fundamentales en conjunto, como un todo, a pesar de no
existir una norma especifica dentro de la legislacion guatemalteca, la armonizacion
la realiza integrando e interpretando el derecho internacional en materia de
Derechos Humanos. Por lo que, en la sentencia con que concluye el recurso de

inconstitucionalidad parcial dentro del Expediente 1122-2005'°, el tribunal

constitucional indica: “Es innegable que el ejercicio del derecho a la libre
expresion del pensamiento, como todo derecho fundamental, esta sujeto a
limitaciones, dentro de los que se citan (enumerativa y no restrictivamente) el
honor, la intimidad y la propia imagen de la persona humana, derechos que
también le son inherentes a esta ultima y, que en una labor de ponderacion, esta
Corte decanta su prevalencia ante un ejercicio abusivo o absurdo de la libre expresion de
ideas, preservando de esa manera el conjunto de sistemas, principios y valores que hacen
del texto constitucional guatemalteco una Constitucion finalista que reconoce a la dignidad
humana como su principal fundamento, y como tal, constituye un derecho con valor
absoluto no sujeto a menoscabo por un derecho con valor relativo. Atendiendo a lo
anterior, no podria quedar exenta de responsabilidad toda expresion de
pensamiento dirigida a autoridades y funcionarios publicos, si ésta se hace con
respeto inapropiado de su dignidad como personas, a tal grado de menoscabar
sustancialmente ésta y hacer asi nugatorio el imperativo categdrico contenido en el

articulo V de la Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre.”

'® CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA. Sentencia dentro del Expediente 1122-
2005. Guatemala, 1 de febrero de 2006.



Este fallo del tribunal constitucional, es el punto de partida necesario para
garantizar la proteccion del derecho al honor, la intimidad y la propia imagen en
Guatemala, asi como del reconocimiento a los derechos de la personalidad (para
todas las personas por igual); siendo un ejemplo preciso de la equitativa
ponderaciéon y armonizacién de los derechos fundamentales, pues la Corte

los equilibra de una forma justa, buscando el respeto de la persona vy la

proteccion de su dignidad, es decir su esencia.

1.4 ARMONIZACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales al no ser absolutos, pueden ser limitados, de
manera general por el legislador o por los 6rganos jurisdiccionales en casos
concretos, para preservar otros derechos fundamentales o incluso bienes
constitucionalmente protegidos, y garantizar una conviviencia pacifica en
comunidad. Asi lo expresan los tratadistas clasicos, quienes afirman que cuando
se trata de derechos fundamentales del ser humano, la construccion juridica debe

realizarse a fondo.

Es importante que los juzgadores resuelvan el problema de dilucidar y perfilar
los limites de cada derecho (aspecto necesario y relevante para descifrar las
relaciones entre si), perfilen y establezcan objetivamente la interaccion y alcances
de los derechos fundamentales que pretenden resguardar al emitir una sentencia.
De tal cuenta que los juzgadores se enfrentan diariamente a conflictos de
interpretacion de derechos fundamentales, pues deben buscar el respeto de las
garantias constitucionales dentro de un proceso judicial, tratando de evitar que la
proteccion del derecho de una parte procesal, sea en detrimento de los derechos
fundamentales de otra de las partes.

17
I

La doctrina constitucional * establece que al ejercer un derecho fundamental,

éste se puede encontrar enfrentante, en postura disconforme a la de ese ejercicio

" CASTILLO CORDOVA, LUIS FERNANDO. ¢ Existen los llamados conflictos entre derechos
fundamentales? Revista Mexicana de Derecho Constitucional. México: No. 12 enero-junio 2005.
Disponible en http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/12/ard/ard4.htm.



con el titular de otro derecho fundamental que pretende igualmente ejercerlo, por
lo que debe existir una férmula ecuanime para conciliar las garantias del ser

humano.

En tal sentido, la doctrina ha planteado distintas formas de interpretar y
reconocer los derechos fundamentales, algunas teorias establecen Ia
jerarquizacion de derechos, ésta se considera vulneradora de derechos, pues
estos no pueden reconocerse de acuerdo a una jerarquia, a una escala de
superioridad o inferioridad, pues ademas de incrementar el conflicto, sentaria
jurisprudencia sobre la importancia de un derecho frente a otro. También existen
teorias mas innovadoras y conciliadoras que buscan la ponderacion, armonizacion
y equilibrio de derechos, estas teorias son las que resuelven de forma mas
equitativamente la posible colision de derechos, otorgando y reconociendo a cada
quien lo que le corresponde; pues buscan la armonizacion o integracion de todos
los derechos fundamentales, cuyo fin ultimo es el respeto de la persona como
sujeto de Derecho.

La interpretacion juridica a través de la técnica de ponderacion de derechos
fundamentales es denominada por la doctrina como ponderacién de bienes'®,
siendo el método propio de esta construccién tedrica para determinar, en abstracto
0 en concreto, como, cuando y en qué medida debe ceder el derecho fundamental
que entra en colision con otro o con un bien. Esta teoria también establece que el
problema real de la ponderacion de bienes estriba en identificar qué bienes
pueden ser ponderados, qué bienes pueden tener el rango constitucional para
servir de limite, restringir otros bienes también constitucionalmente protegidos, y

he aqui, precisamente, uno de los temas cruciales de esta construccion tedrica.

Desde la perspectiva planteada por la doctrina, se aprecia que para efectos
practicos en Guatemala, debemos acudir a otras técnicas de interpretacion que

complementen la ponderacion, pues con esta pudieran existir vulneraciones a

'® DE OTTO PARDO, I. La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su
contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constituciéon. Texto publicado en Derechos
Fundamentales y Constitucion. Madrid: Civitas, 1988. p.111.



derechos o mas bien, personas afectadas, no obstante la critica mencionada, es
importante recalcar que en infinidad de ocasiones, la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala ha utilizado la técnica de la ponderacion.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece
un criterio para la reglamentacion de los derechos, dispone que los derechos de
cada hombre estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de
todos y por las justas exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento
democratico. Sin embargo este postulado es cuestionable al existir colision de
derechos, ¢como se garantiza este postulado en la practica judicial? ¢;Cual es la
forma justa de resolver cuando existen derechos fundamentales contrapuestos o
en conflicto? La carta magna de Guatemala establecio criterios uniformes y
armonicos de interpretacion dentro de su propio texto, estableciendo la necesidad
de integrar los derechos otorgados en un analisis conjunto. Por su parte, los
Principios de Siracusa sobre las disposiciones de limitacion y derogacion del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sirven de fundamento, pues indican
que cuando exista un conflicto entre un derecho protegido en el pacto y otro que
no lo esté, habra que reconocer y conisderar el hecho de que la finalidad del pacto
es proteger los derechos fundamentales.

Por su parte la doctrina contemporanea inspirada en el derecho anglosajon
establece que la llamada ley de ponderacién'®: “Cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la
importancia de la satisfaccion del otro. Si se sigue esta ley, la ponderacion se
puede dividir en tres pasos: En el primer paso es preciso definiir el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un segundo paso,
se define la importancia de la satisfaccion del princiio que juega en sentido
contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la
satisfaccion de principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del

otro.”

19 ALEXY, ROBERT. Teoria de los derechos fundamentales. Traduccion de Ernesto Garzén
Valdés. Espafia: CEC, 1993.



La corriente orientada a la ponderacion pertenece al derecho anglosajon y es
un aporte valioso para la interpretacion juridica, sin embargo puede presentar
problemas practicos como positivizar derechos que son naturales y en algunas
veces restringirlos, mas bien es necesario encontrar un justo equilibrio de una

forma objetiva, que siga los principios del derecho latino, no el anglosajon.

Se considera que la doctrina mas acorde al ordenamiento constitucional
guatemalteco, es la de buscar la armonizacidon de los derechos humanos, pues
conceptualmente no existen esos conflictos entre derechos fundamentales, mas
bien estos se complementan al ser inseparables la persona, coexisten por su
propia naturaleza, tienen igual importancia y jerarquia, es necesario e
indispensable la existencia de unos, para garantizar el ejercicio de los otros, pues

son inspirados en los valores supremos del hombre.

Por ende, la interpretaciéon y aplicacion de las normas debe minimizar la
posible colisidon, delimitando los derechos (no limitandolos, restringiéndolos, ni
lesionandolos), es decir marcar el contenido del derecho, su ambito, el tipo de
conductas que en el derecho se incluyen, y por lo mismo, las que en el derecho se

excluyen.

En el caso de los derechos a la privacidad, intimidad, honor y propia imagen,
que pueden estar relacionados o vinculados como un todo, pues algunas veces -
no siempre- al vulnerarse uno de estos, implica la lesion de la dignidad de la
persona en su contexto, se debe analizar la ponderacidén y armonizacion desde la
perspectiva de estos derechos, lo cual consiste en un reto frente a los avances de
la informacion, la transmision de noticias, datos e imagenes, pues el derecho a la
libre emision del pensamiento y el derecho a la informacion ha tenido mucho auge

en la era del internet, la sociedad de la informacion y del conocimiento.

Para el efecto, dentro del contexto de los derechos de la personalidad como
derechos humanos, se analizaran y desmenuzaran los conceptos privacidad,
intimidad, honor y propia imagen, realizando una construccion teodrica y practica

que permita precisar y perfilar cada uno de estos derechos fundamentales,



necesarios para el desarrollo de un ser humano, con la finalidad de lograr su
proteccion, garantia y reconocimiento tanto en las relaciones sociales cotidianas,

como ante las nuevas tecnologias, principalmente el Internet.



2 CAPITULO 2. PRIVACIDAD, INTIMIDAD, HONOR Y PROPIA IMAGEN

La convivencia social y la vida en comunidad internacional, especialmente en
una Democracia, exige que los Estados y los ciudadanos ejerzan sus derechos y a
la vez respeten otros, siendo la privacidad, la intimidad, el honor y la propia
imagen, el nucleo de los derechos de la personalidad, forman parte de la
primera generacidon de derechos fundamentales (derechos individuales del
hombre). Entendiéndose que estos abarcan todas aquellas potestades y
facultades inherentes a las personas, que las individualizan y permanecen
inseparables a ella durante toda su vida (como el derecho a la propia vida,
derecho a la integridad corporal, derecho a la libertad personal, derecho a la
inviolabilidad del domicilio, derecho a elegir libremente su residencia, derecho a
circular libremente por el territorio, derecho a un nombre, derecho al secreto de las
comunicaciones, y derecho a la intimidad, el honor y la propia imagen, entre
otros). En la actualidad requieren una especial proteccion y garantia, dado que la
tecnologia y la globalizacién han consolidado la sociedad de la informacion, siendo
casi imposible controlar la calidad y veracidad de la informacién y noticias que se
transmiten en segundos, viéndose lesionados y vulnerados los derechos de la

personalidad y por ende, la dignidad de las personas.

Desde hace varias décadas, la doctrina en materia constitucional, ya indicaba
la necesidad de respetar los derechos que protegen los atributos mas sagrados de
la persona, de tal suerte el tratadista Bidart Campos?®’, establece que la libertad
juridica a secas, como un bloque indiviso, sin desglosarla en libertades y derechos
concretos, es un status, situacion o modo de instalacion del hombre en la
comunidad politica, que conlleva una reciproca variedad de obligaciones
coadyuvantes a esa misma libertad: 1) el deber de reconocer a cada hombre su

% BIDART CAMPOS, GERMAN J. Op. Cit. Nota 14.



personalidad juridica; 2) el reconocerle capacidad juridica, de forma que no haya
incapacidades absolutas de derecho; c) el de reconocer que todo lo no prohibido
esta permitido, con lo que la zona de licitud juridicamente relevante y tutelada
acrece la de la libertad; d) el de respetar la libertad de intimidad, privacidad,

autonomia o secreto. El tratadista, continua afirmando que ‘tengo derecho (en

el mundo juridico) a mi intimidad o privacidad, y si tengo derecho lo tengo frente a
alguien (el estado, los demas hombres), puede ocurrir que en ejercicio de ese
derecho yo retraiga de la interferencia del sujeto pasivo obligado a respetar mi
privacidad, una conducta inmoral, en cuanto tal conducta no repercuta ni se
proyecte bien sobre el bien comun. ;Coémo conciliar aqui derecho y moral? Es
que el derecho no exige todo lo que exige la moral, y es que lo que se preserva
Juridicamente en el derecho a la intimidad es esa misma intimidad en cuanto bien
juridico, y no la conducta inmoral alojada en el ambito de la intimidad
Juridicamente protegida. Tal conducta inmoral contradice mi deber moral, y si tal
deber moral queda incumplido, mal puede ser su violacion, el fundamento o el
prinicipio de mi derecho de intimidad. Entonces mi derecho a la intimidad, se habra
de fundar “moralmente” y “juridicamente” en que yo soy una persona investida de
dignidad a la que ni el estado ni los demas hombres pueden ni deben interferir en
su privacidad, aunque en la zona asi protegida juridicamente yo viole la ley moral

que no me es exigible juridicamente.”

Siendo un interesante punto de vista del tratadista, es un avance en el estudio
de las garantias constitucionales y su respeto entre particulares y Estados, pues
delimita no soélo los derechos, sino las obligaciones de las personas en
comunidad, establece claramente, que la intimidad es inviolable (a diferencia de la
privacidad), pues el ser humano resguarda en su interior aspectos que s6lo a él

competen, salvo cuando éstos son constitutivos de delitos de orden publico.

Por su parte, tanto la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, protege
el derecho a la honra y la reputacion, ambos derechos se derivan de la intimidad
de la persona, asi tambien el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece el derecho de las personas a las no injerencias ilegales en su vida



privada; entre otros tratados internacionales como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos -Pacto de San José- que ratifican los mismos postulados, y al
interpretarse en conjunto, permiten establecer la existencia del derecho a la
privacidad, derecho a la intimidad, derecho al honor y derecho a la propia imagen,
como derechos separados que coexisten en un mismo contexto que buscan
garantizar a toda costa la dignidad de la persona, como un valor supremo
inseparable de ésta, sin importar su condicién (mujer, hombre, ciudadano,

reo, menor de edad, funcionario publico, figura publica, etcétera).

Por ende siguiendo la linea filosdfica, los postulados de las diversas
legislaciones establecen que la dignidad del hombre precede natural y
ontolégicamente a la idea del Estado e implica un conjunto de derechos y deberes
naturales, como el derecho a la intimidad, el honor y la propia imagen.

2.1PRIVACIDAD

¢ Es posible que un ser social, como el hombre pueda ser dejado en la soledad
de su espiritu? ElI hombre como ser social, busca naturalmente la forma de llevar
una vida privada y una vida publica simultaneamente, congeniando ambas para

lograr convivir en sociedad.

La privacidad estudiada desde el concepto de ‘privacy” anglosajon, es
diferente al derecho a la privacidad bajo la perspectiva del derecho latino. En el
derecho anglosajon “privacy” es la potestad que tiene el hombre de ser dejado en
la soledad de su espiritu “the right to be left alone”, se entiende como un derecho
de caracter subjetivo para excluir a los demas del conocimiento de noticias,
especialmente frente a la prensa. Mientras que el derecho a la vida privada o a la
privacidad en el sistema juridico continental, es una garantia mas extensa que
comprende el atributo de la persona a trazar sus propios limites frente a terceros,
como se ha plasmado en los Tratados Internacionales en materia de Derechos

Humanos.



Doctrinariamente el derecho a la vida privada “privacy” es producto, de la
evolucion de los medios de comunicacion e informacion, del aumento de noticias y
de la facilidad de intercambio de informacion a través de la tecnologia, pues esa
potestad de la persona a reservarse informacion para si, es contrapuesta por la
libertad de emision del pensamiento, libertad de prensa y derecho a informar.
Existe consenso en varios autores de que el derecho a la vida privada, entendido
como “Right to Privacy”, sentd sus bases doctrinarias y tiene su origen en 1890
por Samuel Warren y Louis Brandeis®', quienes publicaron en el Harvard Law
Review el articulo denominado “El Derecho a la Privacidad”, el cual fue expuesto
posteriormente en el seno de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos
de Ameérica y adoptado por la doctrina norteamericana. Este articulo sostiene que:
‘Recientes inventos y métodos de negocios llaman la atencion sobre el proximo
paso que debe tomarse para la proteccion de la persona y para asegurar al
individuo lo que el Juez cooley denomin6 el derecho a ser dejado en paz.
Fotografias instantaneas y empresas periodisticas han invadido el sagrado recinto
de la vida privada y doméstica. Y numerosos apartatos mecanicos amenazan
hacer cierta la prediccion de lo que es sususrrado en lo cerrado se proclamara

desde los tejados.” %

El aporte de dicha publicacion a la proteccion de la dignidad de la persona y su
influencia en todo el mundo es invaluable, pues a partir de épocas tan remotas los
juristas se plantearon la necesidad de garantizar la intromision, no solo a la vida
privada, sino también al honor y a la propia imagen, dado que el articulo antes
citado, fue el punto de partida para que en los Estados Unidos de América se
estableciera el criterio de que la “privacy” incluia no sélo la intromision en la vida
intima, sino la publicacidn de informacion privada, la difusién agravante de datos

falsos y la utilizacion de la imagen de una persona, sin su consentimiento,

' WARREN, SAMUEL y BRANDEIS, LOUIS. The Right to Privacy. Harvard Review 193, 1890.
Disponible en
http://groups.csail.mit.edu/mac/classes/6.805/articles/privacy/Privacy_brand_warr2.html.

*2 HERRERO TEJEDOR, FERNANDO. Texto traducido y citado Honor Intimidad y Propia Imagen.
Madrid: Colex, 1994. p.37



extendiendo la protecciéon a derechos como tranquilidad espiritual, derecho al
aislamiento, derecho al nombre comercial, derecho al secreto profesional, es decir
se plantearon multiples facultades distintas, todas derivadas de la privacidad, que
a nivel internacional se tradujeron en la Declaracion Universal de los Derechos del

Hombre.

Sin embargo, los conceptos antes vertidos han evolucionado también, pues
actualmente la privacidad “privacy” del derecho anglosajon, constituye un conjunto
mas amplio (pero menos intimo), de las facetas de la personalidad que podrian
reflejar un retrato de la persona y que ésta tiene derecho a mantener reservada.
Es decir la jurisprudencia y doctrina anglosajona han determinado que ‘privacy” se
refiere a aquella informacion y actividades en las cuales el Estado sélo puede
intervenir para garantizar que se respeten otros derechos individuales vy
unicamente a peticion de parte, pues garantiza el ambiente reservado fuera del
conocimiento ajeno, es una barrera a la injerencia en los hechos relativos a la
persona, donde no se haya consentido su revelacion, reconoce la no divulgacion
de los asuntos personales, como la proteccidén de las telecomunicaciones, de las
cuentas bancarias, y de otros datos personales sensibles. Asimismo, ha sostenido
que el derecho a la privacidad no es absoluto y que el interés de una persona por
su privacidad debe ponderarse frente a la competencia del interes publico.

Por ende, con la evolucion del concepto “privacy” anglosajon resaltan y son
mas evidentes, las diferencias con el derecho a la privacidad dentro del enfoque
europeo, pues en Estados Unidos la “privacy” protege s6lo contra la intrusion del
gobierno federal en los asuntos privados de las personas, previendo la
autoregulacion (como se analizara mas adelante) por parte de los sectores
privados y econdmicos, como entidades financieras y entidades tecnoldgicas,
como Google, Youtube, redes sociales, entre otras. Es decir que cualquier
violacién por parte de entidades privadas, debera resolverse a la luz de las
politicas de privacidad pactadas y aceptadas previamente por la voluntad de las

partes, esta forma de control, en principio sorprende, sin embargo, tiene sentido



cuando se analiza desde el punto de vista de la tecnologia, la cual ha dejado atras

al Derecho y necesitan buscarse mecanismos mas ingeniosos de proteccion.

Ahora bien en el derecho latino o en el sistema juridico continental europeo, el
concepto privacidad se ha desarrollado en diversas vertientes, se han adoptado
normas e interpretaciones juridicas influenciadas por el “privacy”, y en muchos
casos, dentro de los propios textos juridicos, sentencias, o los mismos tratadistas,
han confundido o mezclado los términos “privacy”, privacidad e intimidad, lo que
pudiera afectar el legitmo reconocimiento de de estos. Pues al trasladar el
concepto “privacy” anglosajon al derecho latino se generaron dos situaciones: (1)
Una nueva categoria para la proteccién de datos; (2) la asimilacion de intimidad y
privacidad, encasillando la ‘privacy” con el concepto de intimidad. Es mas,
algunos doctrinarios del sistema juridico continental europeo han criticado el
término privacidad, promoviendo la existencia unicamente del derecho a la
intimidad, como un derecho mas completo, argumentando que en el fondo lo
que se persigue es evitar la difusion de aquella informacion que pudiera ser

contraria a los intereses o al honor de las personas.

Para aclarar estos conceptos, debe analizarse a la privacidad reconocida como
un derecho fundamental en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el
Pacto Internacional de las Naciones Unidas sobre los Derechos Civiles y Politicos
y en el Pacto de San José, entre otros, establece que nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su famiia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion, toda persona
tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas injerencias o esos ataques. Es
importante tomar nota que en estos tratados se menciona a la privacidad y a la
intimidad, dentro de la dignidad pero con distintos matices, dando la pauta para
establecer que existen dos tipos de derechos distintos pero similares, que a la
fecha son objeto de multiples analisis y cuestionamientos por parte de la doctrina.

Por ende la vision del sistema juridico continental o romano, establece que el

derecho a la privacidad cubre todos los aspectos de la vida del individuo, como



una perspectiva expansiva de este derecho, es mas recoge en el mismo derecho
fundamental, el derecho a la privacidad, la proteccién de datos personales y la
posible autorizacion para su divulgacion; entendiendo a la privacidad como una
necesidad basica, esencial para el desarrollo y mantenimiento de una sociedad
libre, asi como para la madurez y estabilidad de la persona individual.

En algunos casos la doctrina latinoamericana ha confundido y analizado como
un todo a la privacidad y la intimidad, con el honor y la propia imagen, tal y como
lo expone Ernesto Villanueva,? quien define extensamente la privacidad pero con
matices de intimidad, entremezclandolos. El tratadista expone que: “El derecho a
la vida privada es el derecho fundamental de los individuos que consiste en no ser
interferidos o molestados, por persona o entidad alguna,en el nucleo esencial de
las actividades que legitimamente deciden mantener fuera de ese conocimiento
publico. El bien juridicamente protegido de este derecho esta constituido por la
necesidad social de asequrar la tanquilidad y la dignidad necesarias paa el libre
desarrollo del ser humano, a fin de que cada quien pueda llevar a cabo su
proyecto vital. El derecho a la vida privada se materializa ene el momento de
proteger del conocimiento ajeno el hogar, la oficina o el ambito laboral, los
expedientes médicos, legales personales, conversaciones o reuniones privadas,
correspondencia por cualquier medio, la intimdad sexual, la convenciencia familiar
o afectiva y todas las actividades conductas que se realizan en lugar es no
abiertos al publico. El derecho a la privacidad contiene algunas peculiaredades
conveniente puntualizar: a) Es un derecho esencial e inherente al individuo
independientemente el sistema juridico particular o contenido mormativo con el
que esté titulado por el derecho positivo. b) Es un derecho extrapatrimonial, que
no puede comerciarse o intercambiarse como los derechos de crédito, pues forma
parte de la pesonalidad juridica del individuio, razon por la que es intrasmisible e
irrenunciable. ¢) Es un derecho imprescriptible e inembargable. El derecho a la

23 VILLANUEVA, ERNESTO. Derecho de La Informacién: Doctrina, Legislacion, Juridsprudencia. Quito
Ecuador: Intiyan Ediciones Ciespal 48, Cuarta edicion corregida y aumentada, 2008. p.513-518.



privacidad ha dejado de ser solo un asunto doctrinal para convertirse en contenido
de derecho positivo, en virtud del desarrollo cientifico y tecnolégico que
experimenta el mundo moderno con el uso masivo de la informatica que permite el
acceso casi ilimitado a informacion personal por parte de instituciones publicas y
privadas. Para este autor constituyen ataques a la vida privada: a) Toda
manifestacion o expresion maliciosa hecha verbalmente o por sefiales en
presencia de una o mas oersonas o por cualquier medio que sea expuesto o
circulado al publico (fisica o electronicamente), exponga a una persona al odio,
desprecio o ridiculo o pueda causarle demérito en su reputacion o en Ssus
intereses. b)Toda manifesacion o expresion maliciosa hecha e los términos y por
cualquier medio expuesto o circulado al publico (fisica o electronicamente), contra
la memoria de un difunto con el propésito o intencion de lastimar el honor o la
publica estimacion de los herederos o descendienes de aquél que aun vivieren. c)
Todo informe, reporte o relacion de las audiencias de los juicios, cuando refieran
hechos falsos o se alteren los verdaderos con el propdsito de causar dafio a
alguna persona, o se hagan con el mismo objeto apreciaciones que no estén
ameritadas racionalmente por los hechos, siendo éstos verdaderos. d) Cuando
una publicacion prohibida expresamente por la ley, se compromete la estimacion
de una persona, exponiéndola al odio, desprecio o a sufrir dafio en su reputacion,

0 en sus intereses ya sean personales o pecuniarios.”

Efectivamente, el tratadista Villanueva da una excelente catedra de los
derechos de la personalidad relacionados con la dignidad, sin embargo, en algun
punto confunde los conceptos, estableciendo que la privacidad incluye aspectos
que corresponden a la intimidad, como el circulo mas intimo de proteccion de la
persona, sin embargo, se rescatan aspectos positivos de su exposicion, pues el
autor indica que la violacion a la privacidad afecta la imagen y la propia condicion
de la persona. En tal sentido, es evidente que ya sea la privacidad, vida privada o

la intimidad, al ser lesionada, vulnera lo mas sagrado de las personas.

El peligro de que estos conceptos se confundan, son las posibles violaciones a

estos derechos, por parte de individuos o del Estado, al no tener claras las



delimitaciones de cada derecho. Esta tendencia a entrelazar, mezclar y hasta
confundir términos, es compartida por algunos juzgadores y legisladores
latinoamericanos, pues en sus sentencias han reconocido los derechos a la
privacidad y la intimidad como un todo, pretendiendo otorgarle una mayor
cobertura y proteccion ante las intromisiones y lesiones a la vida reservada de las
personas, sin embargo esto puede suscitar complicaciones al momento de realizar

interpretaciones juridicas.

Para aclarar las confusiones, es menester establecer que las potestades
conferidas por el derecho a la privacidad incluyen la posibilidad de excluir a los
demas de los aspectos restringidos a la esfera personal y la posiblidad de otorgar
un consentimiento expreso para que éstos puedan ser difundidos, asi mismo
incluyen el control social ejercido por el Estado para tutelar intereses de la
comunidad, cuando se requiere intervenir dicha privacidad para resguardar la
seguridad colectiva. Reafirmando asi que la privacidad, es mas extensa pero
menos intima, pues su limite es la propia autorizacion de la persona, o la

autorizacion de un juez.

Un limite evidente a la privacidad es el caso de las escuchas telefénicas, a
pesar de existir una proteccion constitucional que garantiza el secreto de las
comunicaciones, en Guatemala fueron autorizadas las interceptaciones telefonicas
cuando éstas sean justificadas por la necesidad de perseguir un delito de orden
publico, mediante la Ley contra la Delincuencia Organizada®, con la
implementacion de esta ley se abrid la puerta para que operadores privados de
telecomunicaciones violen la privacidad e intimidad de las personas, pues
legalmente estan facultados para interceptar las comunicaciones que son

secretas. Asimismo, dicha normativa recientemente fue complementada con la

* LEY CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA, Decreto 21-2006 del Congreso de la
Republica de Guatemala, 2006. Articulo 48: “Interceptaciones telefénicas y otros medios de
comunicacion. Cuando sea necesario evitar, interrumpir o investigar la comisién de delitos...podra
interceptarse, grabarse y reproducirse, con autorizacion judicial, comunicaciones orales, escritas,
telefonicas, radiotelefonicas, informaticas y similares que utilicen el espectro electromagnético, asi
como cualesquiera de otra naturaleza que en el futuro existan.”



Ley de Control de las Telecomunicaciones Moviles en Centros de Privacion de
Libertad y Fortalecimiento de la Infraestructura para Transmision de Datos?, que
regula el control de las telecomunicaciones moviles en los centros penitenciarios,
incluyendo centros privativos de libertad para adolescentes, obligando a los
operadores privados de telecomunicaciones a ejecutar y hacer valer estas
disposiciones. Si bien es cierto, la legislacién penal tiene su justificacion en el
orden publico, y los reos tienen restringidos sus derechos relativos a la libertad, no
es recomendable que una ley transgreda la privacidad de menores de edad, pues
la legislacion® les ha otorgado un tratamiento y proteccién especial, asimismo,
preocupa que el Estado delegue la funcion del control total en entidades privadas,
y que siempre exista la amenaza de que el poder publico se aprovecha de los
avances tecnologicos para lograr un mayor control sobre los ciudadanos. Sin
embargo, a manera de estudio, estos ejemplos ayudan a establecer que la
privacidad si puede ser limitada legalmente, como todo derecho fundamental que

llega hasta donde se afecta a una colectividad.

En aras de definir la privacidad, como lo ha hecho la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala”, a continuacion se cita la sentencia de fecha 22

de octubre de 2009, dentro del Expediente 2674-2009, que consiste en un

amparo interpuesto por una persona afectada por la comercializacion, sin su
consentimiento, de su informacién y datos, por medio de internet en el sitio

denominado www.informacionpublica.net. En dicha sentencia el tribunal

constitucional guatemalteco, reconocié expresamente la privacidad y otorgé
pautas muy puntuales para definirla, en sus considerandos explica
brevemente el término, no confunde ni mezcla la privacidad con el derecho a

la intimidad, sino que se limita a indicar que la violacion fue en contra de la

*® LEY DE CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES MOVILES EN CENTROS DE
PRIVACIC’)N,DE LIBERTAD Y FORTALECIMIENTO DE LA INFRAESTRUCTURA PARA
TRANSMISION DE DATOS, Decreto 12-2014 del Congreso de la Republica de Guatemala, 2014.

?® LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Op.cit. Nota 12.

*’ CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA. Sentencia dentro del Expediente 2674-
2009, Guatemala, 22 de octubre de 2009.



“privacidad y vida privada de la persona”, al respecto indicé: ...efectivamente
existe violacion a los derechos constitucionales denunciados y, que en virtud de
que la entidad recurrida no probo fehacientemente que el postulante haya dado su
consentimiento expreso para recabar, procesar, comercializar y difundir sus datos
personales e informacion privada, es procedente otorgar el amparo. Como
consecuencia se deja definitivamente en suspenso los actos de recoleccion,
procesamiento, comercializacion de los datos personales y de informacion privada
de la parte recurrente y de cualquier otra persona que no conste su
consentimiento expreso y que infrinja al ejercicio de derecho de vida privada,
privacidad, confidencialidad de datos personales e informacion privada, tutelados

por esta sentencia.”

A priori se puede indicar brevemente que la privacidad es un derecho
mas objetivo, medible y menos intimo; mientras que la intimidad es un
derecho mas subjetivo, mas interno, inviolable, extenso, una potestad tan

amplia que su delimitacién resulta compleja.

En conclusién del analisis antes planteado, se puede afirmar que a diferencia
de la intimidad, la privacidad es un derecho de “afuera” hacia “adentro”, es mas
practico y mas activo, es decir que si una persona otorga su consentimiento, o
mediante una orden de juez, es posible entrar a ese mundo reservado de la
persona, pero jamas a la esfera intima -intimidad- como se presentara a

continuacion.
2.2INTIMIDAD

Siguiendo la misma linea de lo mencionado anteriormente, la privacidad se
diferencia con la intimidad, pues ésta se configura como el derecho “de dentro
hacia fuera”, el que tiene toda persona de comunicar o no comunicar lo que
quiera, a quien quiera; asimismo permite que las personas tengan la facultad de
excluir cualquier actividad de otra persona (individual o juridica), que implique la
imposicion, intromision, injerencia, transgresion, irrespeto y otras turbaciones en

su vida intima. Se podria decir que lo intimo es mas privado aun que lo privado, el



fuero intimo de una persona es lo que sélo le pertenece a ella y esta exento de

cualquier objetivizacion forzosa.

Un concepto relacionado con la informatica y las posibles violaciones a la
intimidad, lo proporciona Méjan, Luis Manuel C.?%, quien en su texto establece que:
“El conjunto de circunstancias, cosas, experiencias, sentimientos, conductas que
un ser humano desea mantener reservado para si mismo, con libertad de decidir a
quién le da acceso al mismo, segun la finalidad que persiga, que impone a todos
los demas la obligacion de respetar y que solo puede ser obligado a develar en
casos justificados cuando la finalidad perseguida por la develacion sea licita”. No
obstante este concepto se realiza dentro del ambito de la tecnologia, se considera
que no es del todo atinado, pues indica que la persona puede ser “obligada” a
develarla, sin embargo la revelacion de la intimidad deberia ser casi imposible,

salvo circunstancias demasiado particulares, es decir es la excepcion, no la regla.

Al construir una definicion propia, se entiende a la intimidad como un circulo
cerrado inquebrantable e inviolable, donde se incluyen conductas,
comportamientos, acciones, expresiones, y valores espirituales mas reservados de
toda persona que impacta directamente en la reputacidén, el honor y la propia
imagen de las personas, por lo que la interrelacion entre estos derechos es
innegable, siendo la intimidad una manifestacién de la dignidad humana y un
requisito necesario e indispensable para el ejercicio de otros derechos,
como la libertad en todas sus facetas; sin embargo existen posturas y criterios
diferentes al respecto.

Los propios tratadistas cuestionan las diferencias entre privacidad e intimidad,
tal es el caso de Martinez de Pisdn Cavero®, quien establece que: “no existe un
acuerdo generalizado sobre el término concreto a utilizar ni en la vida cotidiana ni

entre los que estudian la cuestion. Se emplean por igual las expresiones

3 MEJAN, LUIS MANUEL C. EI Derecho a la Intimidad y la Informatica. México: Editorial Porrua,
1996. p.87.

% MARTINEZ DE PISON CAVERO, JOSE. El Derecho a la Intimidad en la Jurisprudencia
Constitucional. Espafa: Editorial Civitas, S.A., 1993. p.27-30.
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‘intimidad”, “vida privada”, o “esfera privada, “ambito intimo”, o “privado”, y cada
vez mas comun ‘“privacidad” un neologismo, que como los anteriores, sire para
referirse a ese deseo de disfrutar lo personal y la pretension consiguiente de exigir
a los demas su respeto y, en su caso, su proteccion legal. La lista podria
ampliarse aun mas... El ambito de la intimidad es mucho mas restringido,
haciendo alusion generalmente a las relaciones intimas que se tiene con otros, a

su gestacion y dearrollo, y en particular a las relaciones sexuales.”

Si bien es cierto la doctrina alemana, ha delimitado en forma practica tres
conceptos a saber: Intimidad o esfera intima, se refiere a lo mas secreto del
individuo; privacidad o esfera privada, se refiere a las relaciones con la vida
privada, relaciones familiares y personales; y por ultimo esferaindividual, que
afecta a aspectos ligados con la intimidad pero ajenos a su significado estricto,
como son el honor y la imagen personal, pues expresan la personalidad del
individuo. Considero que esta doctrina resuelve muy bien las diferencias que se
mencionaron anteriormente, pues da un enfoque mas efectivo al momento de
pretender interpretar, reconocer y garantizar estos derechos, que afectan
directamente la dignidad del hombre, en su honor, reputacion y propia imagen.

Algunos tratadistas como Guillermo Orozco Pardo® mencionan que la idea de
intimidad personal hace referencia a una esfera de la persona y de su actividad
que sustrae deliberadamente del conocimiento ajeno. Ello le vincula a otras
facetas como el honor o la imagen, en cuanto se trata de un ambito garantizado de
la persona frente a intromisiones ilegitimas e inconsentidas por ésta. El propio
consentimiento y el ambito que por la propia conducta se reserva cada persona,
son elementos delimitadores del alcance de este derecho, de acuerdo con las
normas y usos sociales, lo cual se pone plenamente en evidencia en los casos de
colision con el derecho a transmitir informacién. En consecuencia, estamos ante la

base de la consagracion de un derecho de toda persona frente a las agresiones

% CARRASCOSA LOPEZ, VALENTIN, Director. Informatica y Derecho 6-7. Recopilacion del
texto Los Derechos de las personas en la LORTAD, de OROZCO PARDO, GUILLERMO. Meérida,
Espafa:, UNED, Universidad Nacional de Educacion a Distancia Centro Regional de Extremadura,
1994. p. 167.



contra si mismo, su hogar, su familia, sus relaciones y comunicaciones con los
demas, su propiedad y sus negocios. Asi concebido, este derecho incluye la
proteccion frente a utilizaciones no autorizadas de su imagen, de su identidad, su

nombre o sus documentos personales.®’

En este punto, los tratadistas antes mencionados proporcionan un aporte
adicional muy atinado y congruente al espiritu y valores supremos del hombre,
pues mencionan la “identidad de las personas” entendida como la
autodeterminacion que cada persona tiene de si misma y que le permite
identificarse dentro de un grupo especifico, como el caso de los grupos étnicos
que han sido reconocidos por los tratados internacionales y por la propia
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala®® para protegerlos de
discriminaciones y garantizarles la libre expresion de su identidad, siendo un
derecho fundamental, con una jerarquia de mucha importancia, que a la vez se

relaciona con la intimidad, el honor y la propia imagen.

Se reconoce que una teoria muy valida para diferenciar la intimidad de la
privacidad la presenta Carlos Colautti®*, quien sostiene que podria establecerse
una diferencia entre intmidad y privacidad, considerando que entre acciones
privadas y acciones intimas existe una relacion como de género a especie. Las
acciones intimas son una especie dentro de las acciones privadas, esto porque
todas las acciones intimas son privadas, pero no todas las acciones privadas son
intimas; dado que la intimidad es una esfera que esta exenta de toda injerencia,
tanto de la autoridad publica como de los individuos.

3 GARCIA SAN MIGUEL, LUIS. Estudios sobre el derecho a la intimidad. Madrid: Tecnos, 1992.

%2 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA. Articulo 66. Proteccion a
grupos étnicos. Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos entre los que figuran los
grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de
vida, costumbres, tradicion es, formas de organizacion social, el uso del traje indigena en hombres
y mujeres, idiomas y dialectos. Asamblea Nacional Constituyente: Republica de Guatemala,1986.

% COLAUTTI, CARLOS E. Reflexiones preliminares sobre el “habeas data”. Argentina, 1996.
P.917 a 922.



Es menester indicar que el concepto de la intimidad en si, carece del ambito
objetivo necesario que describa todos los aspectos que las normas pretenden
proteger, es mas subjetivo, mas interno y cercano a la esencia de la persona,
en ocasiones es relativo esta sujeto a interpretaciones, pues no existe un
desglose detallado de lo que incluye la intimidad, simplemente se sabe que es
inseparable de la persona. Es decir que al complementar la doctrina, y el espiritu
de las legislaciones y tratados internacionales, se puede determinar que la
intimidad es un derecho natural que comprende los aspectos personales y
reservados de la existencia del hombre que estan fuera de las relaciones sociales
de las personas, asi como la facultad de preservar la invulnerabilidad de aquellos
matices de la vida privada que no se introducen en el marco de su convivencia
social, y que si en dado caso, la persona decide voluntariamente incluirlos a su
vida publica, no necesariamente esta otorgando un pleno derecho y control a las

personas sobre su intimidad.

Dentro de ese marco de convivencia social, la intimidad es un valor supremo
(valor intrinseco e inviolable de la persona), que se traduce en un atributo de la
persona, siendo uno de los derechos fundamentales que necesariamente deben
garantizarse, pues protege a la esencia de la persona. Por una parte limita la
intromisién del Estado y por otra, permite el pleno desarrollo y desenvolvimiento
de los ciudadanos en comunidad, siendo el pilar fundamental para lograr una
convivencia pacifica y armonica de las sociedades y los estados. Por ello es
mandatorio y necesario que la legislacion de cada pais establezca y delimite
claramente los conceptos de los derechos, para evitar interpretaciones erréneas, o

lesivas a los derechos fundamentales.

Respecto a la intimidad, como un valor supremo y un atributo de la persona,
O’Donell® expone que “esta cualidad puede analizarse desde dos aspectos
primordiales, el primero, aquella tutela que debe darse a la inviolabilidad del hogar,

3 O’'DONELL, D. Derecho internacional de los derechos humanos: Normativa, jurisprudencia y
doctrina de los sistemas universal e interamericano. Colombia: Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2004. p.522.



de las comunicaciones personales, asi como de las relaciones familiares de los
individuos, el segundo aspecto, el derecho de las personas a desarrollar su
personalidad, es decir a su intimidad. Otra perspectiva de este atributo se aprecia
en la existencia de un nexo de la vida intima de la persona con sus cosas, SuUs
objetos, sus bienes. Es decir no consiste unicamente en la intimidad de la persona

en su propio ser, sino en todo lo que le rodea.”

La perspectiva antes planteada por O'Donell da la pauta para confirmar que la
intimidad subjetiva, también contiene elementos objetivos, pues se extiende a las
cosas y personas que rodean al ser humano en su ambiente mas cercano y
cerrado (bienes, hogar, familia, mascotas, entre otros), comprende otros bienes
juridicos tutelados. Ahora bien, si se habla de la intimidad de una persona juridica,
también se extiende a sus objetos y bienes mas cercanos, como estrategias de

negocios, know how, y secretos comerciales, entre otros.

La proteccion de la intimidad reconocida en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, insiste sobre la obligacién del Estado de adoptar legislacion
para tutelar la intimidad frente a injerencias de todo origen, provenga de
autoridades o de particulares, la injerencia autorizada por los estados solo puede
tener lugar en virtud de la ley, que especifique con detalle las circunstancias
precisas en que pordran autorizarse estas injerencias provenientes de

autoridades.

A pesar de dicho compromiso como Estado, la Republica de Guatemala sélo
cuenta con los tratados internacionales, normas constitucionales, normas penales
y demas legislacion interna, que rige los derechos fundamentales y una
convivencia social en general, sin embargo carece de legislacion especifica que
regule el reconocimiento y proteccién a los derechos de la personalidad, por
lo que los juzgadores para lograr la efectiva restitucion y garantia a los derechos
fundamentales de las personas, deben realizar una integracién e interpretacion
muy equitativa del derecho interno dando preeminencia al derecho internacional

en materia de Derechos Humanos.



Como en el caso de la sentencia de la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, dentro del Expediente 248-98% en que los medios de comunicacion

plantearon la inconstitucionalidad parcial de la ley que establecia el procedimiento
de la pena de muerte, argumentando que violentaba la libre emision del
pensamiento al prohibir el legitimo derecho de la prensa de transmitir una noticia
publica, dicha ley impugnada indicaba: “la ejecucion de la pena de muerte se
realizaria en forma privada, pudiendo estar presentes los representantes de la
prensa, pero no podran realizar transmisiones directas, ni grabar por cualquier
medio para su reproduccion diferida o fotografiar el acto de ingreso del reo al
modulo de ejecucion y su estancia en el mismo.” La Corte de Constitucionalidad,
realiz6 una ponderacion y armonizacion de derechos, integrando e interpretando
normas, para lograr la proteccion efectiva de ambos derechos, pues por un lado

garantizo la libre emision del pensamiento, y por primera vez reconocié que

el derecho a la privacidad, el derecho a la intimidad y el derecho a la imagen

le asiste a un reo condenado a muerte, siendo un avance para la jurisprudencia

al proteger los derechos de la personalidad y la dignidad de un ser humano,
otorgandose éstas facultades y garantias a una persona, sin importar su
condicién, al respecto el tribunal constitucional indico: “Esta Corte estima que
contiene regulacion de un procedimiento de ejecucion penal que cabe en la
Jerarquia de la ley ordinaria y que, al igual que otras disposiciones de orden
procesal, puede disponer, por razones de orden publico, que las diligencias sean
realizadas en audiencia privada, como existe, por ejemplo, cuando se trata de
proteger la personalidad moral de los menores de edad o evitar escandalos
indebidos para la familia. Estas restricciones no restan de ninguna manera el
caracter publico del proceso, puesto que son verificables por las autoridades y por
las partes. Asi, el argumento del accionante de que la ejecucion de la pena de
muerte es la conclusion de un proceso publico y, por tanto, la convierte en una
fuente de informacion, debe matizarse en cuanto tal informacion es libre como

noticia o croénica, pero de ninguna manera como espectaculo masivo. Al respecto

% CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA. Sentencia dentro del Expediente 248-
98. Guatemala, 19 de enero de 1999.



vale reflexionar que la intimidad del ejecutable debe respetarse, puesto que,
no obstante su condicién, conserva su dignidad humana, esto es, su calidad
de persona... la Corte debe hacer prevencion interpretativa respecto de sus
alcances, pues el enunciado del articulo 35 de la Constitucion no puede
aplicarse prevalentemente sobre derechos fundamentales de la intimidad
personal y de orden publico interno, preservada en otras disposiciones de igual
jerarquia. En efecto, la persona fisica tiene derecho inalineable e
imprescriptible a su dignidad, condicion que no pierde ni siquiera por una
condena capital... Por otra parte, el inciso 2 del articulo 5 del Pacto de San José
protege la integridad moral de la persona y en el inciso 3 ibidem proclama que "la
pena no puede trascender de la persona del delincuente”, porque, para el caso, la
publicidad fotografica o videografica del suceso profundamente intimo de la
muerte de un individuo puede ser aflictivo a su familia. Siendo un valor
fundamental la estimativa de la persona humana, y aun cuando no esté
constitucionalizado expresamente el derecho a morir con dignidad... deben
quedar preservados los derechos del ejecutable en cuanto a que la ejecucion
de la sentencia se haga con absoluto respeto a su derecho a la intimidad, de
la que la sentencia condenatoria no le ha privado, y por ello, de pretenderse
vulnerar ese deseo, estaran a salvo los medios de proteccion directa y concreta de
los derechos e intereses que la Constitucion y las leyes preservan.”

Esta sentencia ratifica los conceptos vertidos durante el presente analisis y
confirma que la intimidad es el valor mas subjetivo y cercano de tienen las
personas (como el derecho a una muerte en paz), deriva de la dignidad del
hombre y nadie puede ser separado de ella, pues es connatural al ser humano.
Asimismo, la sentencia citada reconoce el derecho a la propia imagen, que sera

analizado mas adelante, garantizandolo como un derecho fundamental.

Al analizar de forma integral el tema expuesto, se concreta en que la intimidad,
como un atributo de la persona -individual o juridica- le permite convivir
internamente con si mismo en su entorno propio inviolable y convivir en

sociedad ejerciendo los derechos y obligaciones que le corresponden, constituye



un derecho fundamental muy extenso, subjetivo, con distintas matices, que abarca
lo mas profundo del ser, diferenciandose de la privacidad, pues ésta ultima es un
concepto mas objetivo y practico, delimitado por aspectos reservados de la vida de
la persona que “pudieran o no” revelarse con la autorizacion especifica (el caso
del secreto de las telecomunicaciones). Siendo necesario e imperante que el
Estado de Guatemala legisle normas especificas que definan la intimidad, la
positivicen, consagren el conjunto de derechos que abarca y establezcan
mecanismos de control y sanciones, que permitan un ejercio eficaz de estos
derechos, una mejor interpretacion y por ende, una mayor garantia y proteccion

para las personas.

Por otra parte, en las distintas doctrinas y legislaciones internacionales, la
intimidad como derecho fundamental, ha sido enfocada bajo distintas
perspectivas, criterios e interpretaciones: (a) Por un lado se enmarca como un
derecho fundamental unitario junto con el honor y la propia imagen; (b) también se
ha planteado como un derecho independiente, ligado al honor y a la propia
imagen, como derechos también independientes; (c) mientras que otros
establecen que el honor y la propia imagen se desprenden de la intimidad, debido
a que las intromisiones a la vida privada y vida intima, ocasionan una lesién a su

honor y a la propia imagen.

Como se ha mencionado anteriormente, a pesar que la privacidad y la
intimidad son términos diferentes, las leyes y tratados internacionales le han
otorgado una proteccion conjunta a estos derechos fundamentales, algunos textos
legales reunen en un solo articulo o dentro de un bloque de postulados similares,
coincidiendo en que la violacién al honor de una persona, puede ser constitutivo
también de un delito, si éste se tipifica. Por ende, doctrinariamente es necesario
hacer una distincién entre cada uno de los derechos, intimidad y privacidad, asi
como diferenciandolos del derecho al honor.

2.3HONOR



El derecho al honor ha evolucionado a la par del reconocimiento a la dignidad
del ser humano, la Organizacidon de las Naciones Unidas, para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura -UNESCO- sefnala que en la antiguedad, no todos los nacidos
con forma humana eran aceptados como sujetos dignos, por ende el
reconocimiento de honor y estima por méritos personales era lo digno, se
relacionaba también a la capacidad de razonamiento, toma de decisiones y
autoconciencia y en algunos casos por creencias religiosas de haber sido creados
a la imagen de Dios.

A simple vista pareciera un término sencillo de definir, todo lo contrario es una
definicion compleja pues tiene distintos matices y el mayor reto es lograr su
objetivacion. ¢Qué es el honor? Un concepto eminentemente subjetivo desde dos
perspectivas: Internamente es ese derecho a la propia estimacion y respeto, es
decir cdmo la propia persona se percibe desde su esencia como ser humano; y
externamente es el derecho al buen nombre y reputacion, es decir qué percepcion
tienen los demas de la persona, como se le ve ante la sociedad, como se le

reconoce profesional y publicamente.

Tanto la percepcién propia, como la percepcion externa (reputacién) de la
persona, estan influenciadas directamente por factores histéricos, sociales,
culturales, raciales, religiosos, espirituales, geograficos, entre otros, por lo que esa
“percepcion del honor” pudiera modificarse atendiendo a las circunstancias, para
adaptarse y amoldarse a las distintas épocas y sus costumbres. Y efectivamente,
asi lo establecen distintos tratadistas quien opinan que esa probidad de la que
gozan las personas, podria variar a raves del tiempo y del espacio. Sin embargo
para efectos de garantizar la dignidad de la persona es necesario precisar
objetivamente al honor, pues seria incongruente que éste cambiara en
cualquier momento, dejando a las personas vulneradas y a merced de
factores externos cambiantes, ya que la honra, vinculada a la moral y las
buenas costumbres, es uno de los valores y atributos mas sagrados de la
persona (no importando la condicién, género, caracteristica o cargo que esta
persona tenga).



Doctrinariamente para Gregorio Badeni®®, el derecho al honor es la postestad
que tiene toda persona fisica para exigir del Estado y demas individuos el debido
respeto hacia uno de los atributos que en funcion de la idea dominante en la
sociedad, tipifican a la persona humana. El consenso social sobre el concepto del
honor se diluye cuando se procura asignarle una razonable precision, esto
obedece al caracter dinamico del honor, que varia permanente mene a la luz de
diversas ideas dominanes que han imperado en las sociedades dentro de la
historia de la humanidad, estas dificultades se trasladan al ambito juridico,
buscando soluciones efectivas para protegerlo positivamene y legitimarlo, pues el
concepto de honor tiene una consideracion subjetiva, objetiva o mixta: (a) Desde
el punto de vista subjetivo es el concepto que cada persona tiene de si misma,
reflejado en un sentimiento y una autovaloracidén sobre sus cualidades morales y
reputacion externa que deberia merecer. (b) Desde el punto de vista objetivo, el
honor es el concepto que tiene la sociedad sobre las cualidades morales de un
individuo y la reputacion que a ella le merece. (c) Finalente y conforme a criterio
mixto, el honor esta refejado por la consideracién externa que deberia merecer
una persona como consecuencia de su comportamiento real y su pensamiento. El
anterior criterio incluye una faceta mas del honor, que es muy valida y apropiada,
pues no solo contempla los aspectos internos y externos ya expuestos, sino que
aporta el factor “mixto”, el cual podria inferirse que incluye la valoracion de
derechos como la intimidad y la propia imagen, e incluye el “deber ser” desde un
punto de vista filoséfico, que es la base tedrica en la que se alojan los valores del
hombre y sus derechos fundamentales.

Por su parte la doctrina italiana, la cual ha sido adoptada por algunas
legislaciones vy jurisprudencia de la comunidad europea, establece que el honor es
la dignidad personal reflejada en la consideracidon de los demas y en el sentimiento
de la propia persona, que tiene dos caracteristicas: (a) El de la inminencia o
estimacion que cada persona hace de si misma; (b) El de trascendencia o
reconocimiento que los demas hacen de nuestra dignidad.

% BADENI, GREGORIO. Op. cit. Nota 10. p. 431 a 437.



En la jurisprudencia guatemalteca también se ha adoptado la influencia de la
doctrina italiana, dado que la legislacion guatemalteca interna otorga una
proteccion a la honra desde la perspectiva del Codigo Penal, no contempla un
articulo que defina especificamente a la honra como un derecho fundamental, por
lo que los 6rganos jurisdiccionales para protegerlo y garantizarlo, deben integrar
los postulados de Derechos Humanos relacionados con la dignidad y los tratados
internacionales que si protegen a la persona frente a los ataques ilegales a su
honra y reputacion.

Es importante acotar que los tratados internacionales distinguen la honra de la
reputacion, considerandolos como un todo, pero que reunen los aspectos internos
y externos antes expuestos. Tal es el caso, de la sentencia®’ dictada por la Corte

de Constitucionalidad de Guatemala dentro del Expediente 750-2011, en virtud de

la accidn de amparo planteada en contra del Vicepresidente de la Republica, por
haber emitido un comentario que se considera restringe la libre emision del
pensamiento del agraviado, para el efecto la Vicepresidencia de la Republica se
manifestd argumentando que la Constitucion limita la libertad de expresion, pues
tal libertad no puede utilizarse para faltar el respeto a la vida privada de las
personas o la moral, aunque éstas sean funcionarios publicos, pues se utilizaron
insultos y demas expresiones irrespetuosas y ofensivas. Por su parte el tribunal
constitucional declaré: “No escapa a la atencion de esta Corte el hecho que el
postulante denuncie que las declaraciones efectuadas por el Vicepresidente de la
Republica, autoridad impugnada, constituyan una amenaza a su libertad de
expresion, ya que esto lo hace considerando que todo guatemalteco, adscrito o no
a medios de comunicacion, miembro o0 no de camaras o0 asociaciones
periodisticas, puede manifestar su opinion libremente, sin limitacion alguna, ya que
es propio e inherente a la naturaleza del Estado democratico. Asimismo, la

expresion, manifestacion u opinion debe enmarcarse dentro de ciertos limites de

% CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA. Sentencia dentro del Expediente 750-
2011. Guatemala, 2 de febrero de 2012.



respeto, ya que este derecho termina cuando es transgredido el derecho ajeno,
debiendo cumplir con las formalidades, limites y requisitos que exige la ley.”

En la sentencia citada el tribunal constitucional denegdé el amparo,
reconociendo el derecho de un funcionario publico a su honra, reputacion y
dignidad, confirmando asi que este derecho fundamental le asiste a

cualquier persona, no importando el cargo que ejerza.

Por otro lado, como fue mencionado anteriormente, en algunas situaciones es
dificil diferenciar honor con intimidad, para el efecto, el tratadista Ernesto
Villanueva® aporta un punto de vista interesante para realizar esta diferenciacion:
“El derecho al honor es la facultad exigible para ser dejado en paz, para no ser,
por ende, expuesto al odio, al desprecio o al ridiculo frente a uno mismo y de cara
a la propia sociedad. El honor adquiere relevancia normativa a partir de que el ser
humano vive en sociedad. Se ftrata de un patrimonio personal que se requiere
como requisito sine qua non para hacer vivible la vida en el entorno comunitario.
De ahi, por tanto, que su afectacion injustificada constituya una sancion, sea de
caracter legal o deontologica. Tiene dos ingredientes: subjetivo se refiere a la
esfera intima de las personas, como se ven y se valoran a si mismas en su
relacion con la sociedad; y objetivo, que se traduce en la consideracion que los
demas tienen de uno mismo. Debe distinguirse entre el derecho al honor y
derecho a la vida privada, intimamente relacionados, se puede afectar el honor
de una persona sin sufrir ninguna invasion en su vida privada y del mismo
modo se puede generar una intrusion en la vidad de privada de la persona,
sin ver afectado su honor, aunque generalmente ambos se ven lastimados.
El derecho a la vida privada se materializa al proteger del conocimiento ajeno al
hogar, oficina o ambito laboral, los expedientes médicos, legales, personales,
conversaciones 0O reuniones privadas, corespondencia, intimidad sexual,
convivencia familiar o afectiva y todas aquellas conductas que se llevan a efecto
en lugares no abiertos al publico. EI derecho al honor en cambio puede ser
lesionado tanto por informacion de acceso publico como por aquella que no lo es,

% VILLANUEVA, ERNESTO. Op. cit. Nota 23. p.522 a 523.



es por ello que el honor requiere una proteccion especial par tenga eficacia en la
vida cotidiana.”

Con dicho aporte del tratadista Villanueva, se puede apreciar, una especifica
diferencia entre la intimidad y el honor, que si bien es cierto conviven y se
interrelacionan como derechos fundamentales, no necesariamente van unidos en
todos los casos, sin embargo, la jurisprudencia al emitir sus fallos, en aras de
proteger al individuo, casi siempre garantiza y reconoce todos los derechos
(privacidad, intimidad y honor), con la finalidad de que la protecciéon sea mas
extensa, para evitar que alguna garantia pudiera quedar fuera de
reconocimiento; es decir que la labor jurisdiccional en estos casos busca

preveer otras posibles vulneraciones a las personas.

El criterio anterior de interrelacionar todos los derechos como un todo, también
es sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha sentado
jurisprudencia internacional sobre el tema de la proteccién a los atributos de la
persona, su intimidad, integridad y dignidad, como en el caso identificado como
Informe 31/96 Caso 10.526 de fecha 16 de octubre de 1996, en el que la
ciudadana estadounidense Dianna Ortiz demanda al Estado de Guatemala, dado

qgue sufridé violaciones a sus derechos humanos por parte del propio Estado, pues
la secuestraron y torturaron, cometiéndose no solo violaciones contra la integridad
fisica de esta ciudadana, sino que el propio Estado de Guatemala dané el
honor y reputacion al realizar acusaciones falsas y declaraciones impropias
en su contra, afectandola como mujer y como monja catdlica, sin tomar en cuenta
los delitos cometidos. Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos
conden6é al Estado de Guatemala, pronunciandose asi: “Ademas, altos
funcionarios del gobierno de Guatemala violaron las disposiciones del articulo 11
(1) cuando asaltaron el honor y la reputacion de la hermana Ortiz, de manera

reiterada y arbitraria, al declarar que sus alegaciones eran una historia preparada,

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe 21/96 Caso 10.526.
Washington, D.C., 1996. Parrafo 117. Disponible en
http://www.cidh.org/annualrep/96span/Guatemala10526.htm.



que habia montado su propio secuestro y que trabajaba con grupos que tenian
como objetivo colocar a Guatemala en una posicion dificil. Son especialmente
graves las declaraciones de los funcionarios del gobierno que manifiestan que las
heridas de la hermana Ortiz, fueron el resultado de una cita amorosa,
probablemente de lesbianas. Esas declaraciones constituyeron una afrenta
grave al honor y a la reputacién de la hermana ortiz, basada en gran medida en
su labor como monja catdlica orientada a mejorar las condiciones de vida de

grupos indigenas pobres en Guatemala.”

Del analisis del caso anterior, se evidencia que el Estado de Guatemala
agredié uno de los atributos mas importantes de la persona, pues las
agresiones fueron fisicas y morales, encaminadas a destruir la intimidad, el
honor y la propia imagen de la persona. Es la primera vez que el Estado de
Guatemala es sancionado por éste tipo de violaciones y un excelente antecedente

para el analisis que nos ocupa.

Por otra parte, siguiendo en el estudio del honor, es importante recalcar que
actualmente con las influencias que ejerce la transmisién de la informacion dentro
de los ciudadanos, asi como por esa necesidad humana de obtener conocimientos
de una forma agil y sencilla, sin importar su procedencia o veracidad, se hace
necesario relacionar el derecho al honor, ya no soélo con la intimidad, sino que
también con el derecho a la libre emision del pensamiento y el derecho a la

informacion.

Para el efecto, O'Callaghan, Xavier®® indica que “El derecho al honor y el
derecho a la informacién, de singular trascendencia en la escala jerarquica de los
derechos humanos, tienden permanentemente a generar conflictos entre si.Esto
se debe a la gran trascendencia que tienen los valores a los que estos derechos
dan cobertura juridica: informar y ser informado de un lado, y el honor y la
intimidad del otro. No existe dignidad, esto es una vida digna de un ser humano,

* O'CALLAGHAN, XAVIER. Libertad de expersion y sus limites: honor, intimidad, e imagen.
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1991. p. 86.



sin un ambito de privacidad, en el cual nadie, ni siquiera la prensa, puede
entrometerse. Algo similar ocurre con la afectacion del derecho al honor y a la
reputacion. Una persona tiene un patrimonio moral que muchos pensamos
que es mas importante que el material. Este patrimonio esta formado por varios
elementos, uno de los cuales, y no el menos importante, esl el concepto de que
por su conducta tienen de el sus coetaneos.” Este argumento es complementado
por Miguel Angel Ekmekdjian‘”, quien establece: “Es por eso que no puede
frivolamente tirarse el honor de una persona. La comunicacion de noticias
falsas que afectan a una persona pueden lesionar su derecho al honor. Pero
la comunicacion de hechos verdaderos puede lesionar su derecho a la
intimidad. La solucion esta en la afinacion de los conceptos que integran la teoria
del orden jerarquico de los derechos fundamentales.”

Con los aportes doctrinarios antes expuestos, se infiere que los valores
supremos del hombre son tan fragiles que cualquier intromisidn a los mismos
puede ocasionar lesiones serias en todos sus derechos fundamentales, sin
importar su definicién, conceptos y diferencias. Asimismo, surgen las preguntas,
¢, Como congeniar la publicacion de noticias y transmisién de informacion con el
honor de las personas? ¢Como categorizar los derechos y definir en qué punto se
violé o no el honor de una persona? Siendo una tarea dificil de responder, mas no
imposible, pues la solucion esta en proteger esa esencia de las personas, con la
legislacion, jurisprudencia y los mecanismos efectivos, que le permitan reclamar

esa tutelaridad por parte del Estado.

Continuando con el analisis del honor en todas sus aristas, es importante
reconocer que tanto las personas individuales, como las juridicas son titulares de
derechos fundamentales, tal y como se mencion6 en el capitulo 1, por ende las
garantias constitucionales deben proteger el honor individual y el de las personas
juridicas, que comprende no so6lo el honor propiamente explicado, sino que abarca

“' EKMEKDJIAN, MIGUEL ANGEL. Op.cit. Nota 11. p.50-51.



extensamente otras perspectivas de este derecho, como el honor espiritual, el
honor mercantil, el honor comercial, el honor profesional, los cuales forman

parte de los derechos fundamentales que el Estado debe proteger.

En tal sentido, se acota que el honor, como valor supremo, es mucho mas
extenso de lo reconocido por las legislaciones, a guisa de ejemplo, se menciona
que la jurisprudencia espafola en varios fallos (tanto del tribunal supremo como
del tribunal constitucional), ha resguardado el honor de las personas juridicas,

especificamente en la sentencia de fecha 18 de febrero de 2014, emitida por la

Audiencia Provincial de Madrid, seccidén 132, dentro del recurso 579/2013, donde

protege el honor —entendiéndose como el honor mercantil, comercial o
profesional- de la entidad mercantil Ryanair Limited (persona juridica), frente a la

publicacion en un portal de internet denominado www.elconfidencialdigital.com,

como un antecedente importante y un claro ejemplo de la garantia a derechos
fundamentales relacionados con la personalidad. Dentro de sus fundamentos de
derecho, el tribunal espafiol cita otros fallos relevantes, ponderizando el derecho
al honor frente a otros derechos, otorgando una proteccion efectiva a un
valor supremo de la persona, y matizando en dos argumentos innovadores
que podrian ser adoptados por la legislaciéon guatemalteca: “necesidad de
transmitir la informacion cuando ésta sea de orden publico y deber del

comunicador de comprobar la veracidad de la informacion”.

Por lo que al respecto el tribunal espafiol establece: “..el prestigio profesional,
que es el que tiene toda persona que actua dentro del area de su actividad laboral,
artistica, deportiva, cientifica o similar, tiene repercusion en el honor, pero se
exige, para que el ataque del mismo integre ademas una transgresion del derecho
fundamental, que revista un cierto grado de intensidad. No basta la merca critica
de la actividad profesional, sino que es menester la descalificacion injuriosa o
innecesaria del comportamiento profesional de una persona, especialmente
mediante infamias que pongan en duda o menosprecien su probidad o su
ética en el desempeno de aquella actividad, cosa que dependera de las

circunstancias del caso. Este derecho al honor se encuentra limitado, cuando se



produce un conflicto entre ambos, por los derechos, también de rango
constitucional prevalente, a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas
y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion,
y a comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de
difusion. Si en el ejercicio de la libertad de expresion o informacion resulta
afectado el derecho al honor, el 6rgano judicial esta obligado a realizar un juicio
ponderativo de las circunstancias del caso concreto, con el fin de determinar si la
conducta del agente pudiera ser justificada por hallarse dentro del ambito de las
libertades de expresion e informacion, de suerte que si falta tal ponderacion o
resulta manifiestamente carente de fundamento se ha de entender lesionadas
aquellas libertades. Cuando la libertad de informacién se requiere ejercer
sobre ambitos que pueden afectar a otros derechos constitucionales, como
son el honor, es preciso para que su proyeccion sea legitima, que lo
informado resulte de interés publico, pues solo entonces puede exigirse a
aquellos a quienes afecta o perturba el contenido de la informacion que, pese a
ello, la soporten en aras, precisamente del conocimiento general y difusion de los
hechos y situaciones que interesan a a la comunidad, y que ademas sea veraz,
requisito que supone el deber especial del informador de comprobar la
autenticidad de los hechos que expone, mediante las oportunas averiguaciones,
empleando la diligencia exigible a un profesional. En ausencia de alguno de
ellos (hecho noticiable y veracidad del mismo) la libertad de informacién no
esta constitucionalmente respaldada y, por ende podra afectar, lesionandolo,
a alguno de los derechos que como limite enuncia el articulo 20.4 de la
Constitucion... El Tribunal Supremo igualmente tiene reiterado en torno a la
libertad de informacion que comprende la comunicacion de hechos susceptibles
de contraste con datos objetivos, a diferencia de la libertad de expresion mediante
la que se emiten juicios, creencias, pensamientos y opiniones de caracter personal
y Subjetivo, para que pueda prevalecer sobre el derecho al honor exige que la
informacion cumpla el requisito de la veracidad...Sin que nunca la transmision de
la noticia pueda sobrepasar el fin informativo que se pretende dandole un caracter

injurioso, denigrante o desproporcionado, al no existir un derecho al insulto...el



medio de comunicacion demandado transmite unos juicios de valor lesivos para

el prestigio profesional y nombre comercial del demandante.”

Siendo esta sentencia del tribunal constitucional espafiol, un fundamento muy
ilustrativo de la extension del honor, en todas sus perspectivas, y de la
obligatoriedad del Estado de garantizarlo a todas las personas individual y juridica.

Al haber realizado un analisis exhaustivo del honor, es procedente continuar
identificando a fondo los derechos de la personalidad y su interrelacion, acotando
gue las lesiones en el honor de una persona, pueden o no, impactar directamente
en su legitimo derecho a la propia imagen, tomando en cuenta que si en la
vulneracion a su honor, se utilizé una fotografia, dibujo, pintura, abstraccion o
cualquier signo distintivo o instrumento que identifique claramente a la persona
afectada, su nombre, rasgos o caracteristicas principales; se estarian violando no
so6lo los derechos al honor y los derechos al reconocimiento de la propia imagen,
sino también la intimidad, con los limites y excepciones que se estableceran mas

adelante.
2.4PROPIA IMAGEN

En el contexto anterior, matizando sobre las similitudes y diferencias entre
la intimidad, el honor y la propia imagen, es preciso citar a los tratadistas*’ que
analizan los derechos de la personalidad, desde el punto de vista de la libertad de
emision del pensamiento y la libertad de prensa, quienes con un criterio distinto a
los propulsores de la propia imagen como extension de la personalidad, coinciden
en que el derecho a la propia imagen no siempre constituye una expresién al
derecho de la intimidad, pues si una persona es publica o conocida en el
ambiente artistico, dificilmente podria arguir una lesién a su derecho a la intimidad
cuando su imagen es difundida prescindiendo de su conocimiento expreso o
tacito, solo lo podra hacer si esas fotografias difunden aspectos propios de su vida
intima. Por otro lado, opiniones contrarias y los analisis vinculados a los derechos

“2 BADENI, GREGORIO. Op.cit. nota 10. p.454-459.



humanos, han concluido que la propia imagen es el derecho de la persona a
decidir sobre la comunicacion de su imagen fisica y a evitar que, sin su
consentimiento, se capte, reproduzca, se difunda o se explote comercialmente. Se
distingue de este modo de derechos de la personalidad cercanos como son el
derecho al honor y el derecho a la vida privada, que tienen por objeto la buena
fama y el respeto a un espacio personal de libertad de actuacién respectivamente.
El derecho a la propia imagen presenta una cercania especifica con el
derecho a la informacién, mientras que el derecho al honor y a la vida privada se
ha configurado de algiin modo como contrapuestos al derecho a la informacion.*?
No se comparte la opinidn de la autora Azurmendi, pues ésta restringe la
prohibicién, solo cuando la imagen se utiliza para efectos “comerciales” lo cual no
es consecuente al espiritu de los derechos humanos, que son protegidos, sin

importar las razones de su violacién.

Con la finalidad de desligar el derecho a la propia imagen de los demas
derechos de la personalidad, se han analizado diversas legislaciones,
determinando que la jurisprudencia de la Republica de Argentina proporciona un
aporte al reconocimiento de la propia imagen, pues en distintos fallos los
tribunales han manifestado que es un derecho personalisimo, autbnomo como
emanacion de la personalidad, contenido en los limites de la voluntad y de la
autonomia privada del sujeto al que pertenece, toda persona tiene sobre su
imagen un derecho exclusivo que se extiende a su utilizacion, de modo de poder
oponerse a su difusién cuando ésta sea hecha sin autorizacibn a menos que se
den circunstancias que tenga en miras un interés general que aconseje hacerlas
prevalecer sobre aquel derecho. Por ende, en la jurisprudencia argentina queda
claro que la proteccién a la propia imagen es independiente de la tutela a la
intimidad y a la privacidad, un caso de estudio interesante para concretizar en este

tema.

3 AZURMENDI ADARRAGA, ANA. El derecho a la propia imagen: Su identidad y aproximacién al
derecho a la informacién. México: Editorial Civitas, S.A., 1997.



Se partira de la opinion de estos tratadistas y legislaciones extranjeras, para
precisar y desglosar el derecho a la propia imagen, acotando que no es necesario
vulnerar la intimidad o el honor de la persona, con el simple hecho de utilizar su
imagen sin su consentimiento, ya se esta afectando un derecho propio de la

persona

Acotando en aspectos historicos, se conoce que la imagen se protegié a partir
del descubrimiento de la fotografia, cuando en defensa de la persona, se
consider6 a la imagen como una manifestacion del cuerpo, es decir, de la materia
y que el individuo tiene un derecho de propiedad sobre su imagen, tal como lo
tiene sobre su cuerpo, asi se sostuvo la ilicitud de la simple apropiacion de la
imagen a través de la fotografia y de su publicidad. Posteriormente la teoria fue
evolucionando considerando a la imagen como la expresion de la personalidad. En
la actualidad el derecho a la propia imagen, como lo conocemos, se deriva del
‘right to privacy” anglosajon, los tribunales anglosajones tienen la facultad de
prohibir la publicacion en un periddico de fotogorafias o de otro cualquier tipo de
material que pueda llevar a la identificacion del menor implicado en un proceso,
igualmente queda prohibida la identificacién directa o indirecta de las victimas de

delitos sexuales.

De este antecedente histoérico, se infiere que estas medidas de proteccion
resguardan no solo la propia imagen, sino la honra y la intimidad, criterio que es
seguido por la legislacion guatemalteca, al adoptar en sus Codigos Penal,
Procesal Penal, Ley de Femicidio, Ley para la Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, normas tendientes a la proteccion del honor y la imagen propia de
mujeres y menores de edad (al ser consideradas personas en una posicion de
indefensién frente a la sociedad), estas normas son interpretadas en forma
extensiva en los procesos penales guatemaltecas por los 6rganos jurisdiccionales,
con la intencion de otorgar una garantia suprema a las lesiones ocasionadas a

personas mas vulnerables.



Se comparte el criterio que el derecho fundamental a la propia imagen supera
las teorias histéricas de su evolucidon, es decir trasciende a las facultades
otorgadas por el privacy anglosajon, siendo incompleto que se limiten a ciertos
tipos de personas, pues todo ser humano —por el simple hecho de serlo- tiene el
pleno de derecho de la garantia que el Estado le otorga a su propia imagen.

Por otra parte, es evidente, La propia imagen como un derecho fundamental,
ha tenido un incipiente desarrollo en Guatemala, dada la escasa legislacién al
respecto y la carencia de jurisprudencia, poco se conoce sobre sus alcances y
limites. La jurisprudencia la ha encasillado dentro de las violaciones a la intimidad
y al honor, sin desmenuzar ni perfilar su contenido intrinseco, ni su independencia
como un derecho humano que subsiste por si solo, y que constituye un atributo
externo de la personalidad, pues toda persona tiene el derecho exclusivo de
proteger la imagen que presenta en todos los ambitos de su vida, y el
derecho exclusivo de decidir qué imagen de su propia persona desea
proyectar; es decir que solo la persona, nadie mas, puede indicar como desea
qgue lo vean, por ende tiene la potestad unica de publicar, consentir o autorizar que
sus imagenes propias salgan a la luz, sin importar que esta publicidad de la

imagen sea para fines comerciales, lucrativos o no lo sean.

La tendencia en Guatemala ha sido legislar la proteccion a la imagen, bajo el
amparo de la Propiedad Intelectual y el Derecho Penal como un delito contra la
proteccion intelectual, garantizando la creacion, mas no la imagen de la persona,
con el criterio errbneo de que el autor de la obra (sea ésta un retrato, una
fotografia, una escultura, una pintura u otro que represente o refleje la imagen de
una persona), tiene el derecho de decidir sobre la exposicion de la imagen, mas
bien debe aclararse que el autor posee los derechos morales y patrimoniales
sobre su creacion, mas no la potestad sobre la explotacion de la propia

imagen de una persona, salvo que haya sido expresamente autorizado.



No obstante, recientemente se modifico la Ley de Propiedad Industrial*

incorporando normas que avanzan en el reconocimiento a los derechos de la

personalidad, la necesidad de consentimiento para la utilizacion de

imagenes y el respeto a la propia imagen y el honor, al efecto dicha ley indica

“No podra ser registrado como marca, ni como elemento de la misma, un signo
cuando ello afecte algun derecho de tercero. Si el signo afecta el derecho de la
personalidad de un tercero, en especial tratandose del nombre, firma, titulo,
hipocoristico, seudénimo, imagen o retrato de una persona distinta de la que
solicita el registro, salvo que se acreditare la autorizacion de esa persona o, Si
hubiese fallecido, el de quienes hayan sido declarados legalmente sus
herederos;...Si el signo afecta el nombre, la imagen o el prestigio de una
colectividad local, regional o nacional, salvo que se acreditare la autorizacion

expresa de la autoridad competente de esa colectividad.”

En efecto la inclusion de estas reformas a la normativa guatemalteca, aunque
emitidas bajo otra rama del Derecho, son un aporte para lograr precisar a la propia
imagen, con el matiz de un derecho fundamental inalienable, siendo
imprescindible que no se confunda la propia imagen, con un derecho de propiedad
intelectual sobre la “reproduccion artistica de una imagen” pues son ambitos

juridicos totalmente distintos.

A pesar de las carencias legislativas y jurisprudenciales antes indicadas, si
existe un antecedente jurisprudencial en el que la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala reconoce a la propia imagen como un derecho fundamental, es el

caso de la sentencia de fecha 19 de enero de 1999, dentro del Expediente 248-98,

que ya fue mencionada anteriormente®, pues es un fallo relevante en el que la

Corte reconocio y garantizé el derecho a la imagen de un reo condenado a

muerte, estableciendo el derecho de la persona a morir dignamente, es decir que

* LEY DE PROPIEDAD INDUSTRIAL, Articulo 21 inciso d) y ) Del Decreto 3-2013 del Congreso
de la Republica de Guatemala, del 26 de junio de 2013. Decreto 57-2000 del Congreso de la
Republica de Guatemala, 2000.

4> CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD. Op.cit. Nota 27.



su imagen (previo a morir y posteriormente su cadaver), no fueran objeto de

escandalos publicos en los medios de comunicacion.

En otro contexto, el tratadista Santos Cifuentes, citado por Roberto Cesario*
define a la imagen como “el derecho personalisimo que no debe ser confundido
con ofros bienes personalisimos, como el cuerpo, el honor y la intimidad, la
imagen tiene a su juicio una esfera propia, sin perjuicio de los contactos y
aproximaciones con sus pares.” La teoria de que los derechos de la personalidad
se extienden a otro tipo de “bienes juridicos” ya habia sido discutida al estudiar el
derecho a la intimidad, matizando en que la extensién de ese derecho, trasciende

a la persona.

A su vez, el maestro Bidart Campos*’, quien siempre emite construcciones
tedricas muy apropiadas en material constitucional, afirma que “la doctrina y cierta
jJurisprudencia han avanzado mucho y bien en el desarrollo juridico de lo que es el
derecho a la propia imagen, que sin duda guarda relacion con el derecho a la
identidad, y segun cada caso, con otros derechos como la privacidad o intimidad.
Yo puedo convenir contractualmente que mi imagen a través de fotografias o
reportajes quede a disposicion de un medio de comunicacion social, sea en forma
gratuita u onerosa. Durante el tiempo fijjado en el contrato, y mientras sus
clausulas interpretadas de buena fe no se alteren, quien ha recibidido mi
autorizacion goza de la disponibilidad que hemos pactado. De ahi en mas y en
adelante, la cosa cambia. Mi imagen, mi fotografia, mis exprexiones —si las hubo-
vuelven al espacio de mi privacidad, y todo uso que se haga sin mi

consentimiento, haya o no fines comerciales, es violatorio de mi derecho.”

De lo anterior se infiere que el derecho a la propia imagen, tiene una
caracteristica unica, es imprescriptible, cualquier consentimiento otorgado para

utilizar la imagen de una persona, es temporal, jamas se considerara que la

*® CESARIO, ROBERTO. Habeas Data Ley 25.326. Buenos Aires Argentina: Editorial Universidad,
2001. p.89.
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persona tacitamente otorgé una autorizacion por un periodo indefinido
(salvo que la autorizacién indefinida haya sido expresa), siendo un elemento
es esencial para la efectiva proteccion del derecho a la propia imagen, sobre
todo en el Internet y en las nuevas tecnologias, donde las imagenes quedan
guardadas y disponibles en la red permanente y eternamente.

Dentro del analisis se ha investigado la legislacion y jurisprudencia espafola,
pues ésta ha manifestado que el derecho a la propia imagen es la facultad
exclusiva del interesado de difundir y publicar su propia imagen y por ende, el
derecho a evitar su reproduccion. Tal y como se establece en el articulo publicado
electronicamente por Maria de la Luz Lozano Gago*®: “La intromisién legitima se
entiende como la captacion, reproduccion o publicacion por fotografia, filme o
cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o
momentos de su vida privada o fuera de ellos. Las unicas utilizaciones que
podrian concedernos la posibilidad de hacer uso de la imagen de un tercero sin
necesidad de consentimiento son: -Cuando se trate de personajes publicos en
actos publicos. -La utilizacion de la caricatura de dichas personas. —La informacion
grafica sobre un suceso publico cuando la imagen de una persona aparezca como
meramente accesoria. Es la propia persona la que delimita el contenido de su
propio derecho a la imagen a través de su voluntad, por lo que si la reproduccion
de la misma se efectua sin su consentimiento, habra una intromision legitima
asimismo en su derecho a la imagen y en su consecuencia podra accionar para
instar su cesacion y la correspondiente indemnizacion”. Asimismo la autora hace
una reflexion importante indicando que si bien de acuerdo a la ley cada persona
traza su propia esfera de intimidad, imagen con sus actos, y no ha de reconocerse
la misma amplitud de contenido a un personaje publico en un escenario publico
que a un particular, ello tampoco debe suponer una ablacion injustificada de los

mismos en aquellos supuestos.”

8 LOZANO GAGO, MARIA DE LA LUZ. La degradacién de los derechos del art. 18 de la CE.
Publicacién realizada dentro de los Articulos Doctrinales: Constitucional, Espafia, marzo 2014.
Disponible en http://noticias.juridicas.com/articulos/05-Derecho-Constitucional.htm.



El punto de vista planteado por la jurista espafiola amplia las definiciones
legales, incorporando el supuesto de que en algunas ocasiones la publicacién de
la imagen de una persona publica si puede constituir un dafio a la imagen propia,
pues pudiera ridiculizarse u ofenderse la imagen publica que proyecta; criterio que
es compartido pues todas las personas son iguales en derechos y obligaciones.

Dentro de la jurisprudencia espafiola, como un caso de estudio sobre el
derecho a la propia imagen, se cita la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Primera de lo Civil, S/220/2014 de fecha 7 de mayo de 2014, en el que la
demandada publicé un libro de memorias sobre su difunto esposo, en el que

incluyo fotografias de los hermanos de este, en lugares y momentos de su vida
privada, sin que previamente hubieran prestado su consentimiento para ellos, por
lo que los hermanos demandaron la vulneracion de su derecho a la propia imagen.
Al respecto el Tribunal Supremo condend a la demandada a una indemnizacion,
sefalando que: “El derecho a la propia imagen no es un derecho absoluto y se
encuentra sujeto a limitaciones derivadas de otros derechos fundamentales...y de
los usos sociales. En este caso, la Sala considera que no concurren ninguno de
esos limites. Asi, aunque las fotografias tienen caracter accesorio, su inclusion no
esta justificada dado el escaso interés informativo de lo narrado en un libro de
recuerdos vinculados al marido de la demandada. Tampoco la funcién de ilustrar
con imagenes los recuerdos de una época constituye una justificacion. Ademas el
libro tiene escaso interés histérico o cultural que aun es menor respecto de las
fotografias que incorporan las imagenes de los demandantes, que no son
esenciales para ilustrar lo narrado. Tampoco puede prevalecer el derecho a la
creacion literaria frente al derecho de los demandantes a impedir que se publiquen
las fotografias que contienen sus imagenes. El juicio de ponderacion entre ambos
derechos no queda alterado por el uso social que supone unir en los libros de
memorias de una persona, fotografias suyas y de quienes coincidieron con él, si,
como en ese caso, la aparicion de las imagenes no es esencial para ilustrar lo que

se narra ni se justifica por un interés histoérico o cultural relevante.”



La sentencia del Tribunal Supremo espafiol, es muy precisa, objetiva, pues
delimita y explica correctamente la posicién del derecho a la propia imagen frente
a otros derechos, confirmando que no es necesario la existencia de una
vulneracion a la intimidad ni al honor, ni tampoco que exista un lucro al utilizar una
imagen sin autorizacion, pues la lesion grave a la persona se ocasiona desde el
momento en que se transmite al publico (por cualquier medio), imagenes de una

persona sin su consentimiento.

Por ende, desde se empezé a hablar de la “imagen” como derecho
fundamental han surgido infinidad de posturas al respecto, algunas erradas y
otras mas acordes al principio inspirador de los derechos fundamentales. Algunas
teorias establecen que solo se protege el derecho cuando alguien esta lucrando
con esa imagen, o cuando se realiza con fines informativos o culturales, criterios
errados pues lo que se protege es la utilizacion de la propia imagen sin
autorizacion, no importa los fines para los cuales se haya utilizado, el fin
ultimo es la proteccion de la esencia de persona, aunque no se haya danado
ni su moral ni su honra ni su intimidad (estas serian situaciones agravantes del
dafo y ocasionarian una indemnizacién y responsabilidades civiles mayores).
Otras teorias reconocen y garantizan el derecho de la propia imagen, pues esta
ligado a su autodeterminacion y a su dignidad como persona.

En conclusion, la unica persona que tiene la potestad para decidir sobre su
imagen es la propia persona y por el plazo que considere necesario, el limite de
este derecho es la interaccidon y el ejercicio de otros derechos fundamentales
frente a la colectividad, que en el caso concreto asi sean ponderados, no en todos
los casos. Siendo tan graves los dafios a la intimidad, honra, reputacion y propia
imagen, que no soélo ocasionan el pago de una indemnizacion es decir una
responsabilidad civil, sino que tienen como consecuencia la responsabilidad penal,
es decir la comisién de delitos cuando se menoscaben los valores intrinsecos de

un ser humano.



2.5RESPONSABILIDADES PENALES POR LA VULNERACION DE LOS
DERECHOS A LA INTIMIDAD, EL HONOR Y LA PROPIA IMAGEN

En la mayoria de casos, son los particulares quienes cometen agresiones
contra otros, por lo que la responsabilidad del Estado radica en haber tenido una
actitud pasiva u omisiva, es decir permitir que un particular agreda a otro, de ahi
deviene: (a) La responsabilidad del Estado de tutelar y restituir los derechos
fundamentales vulnerados dentro de la propia sociedad; (b) la responsabilidad
internacional en materia de derechos humanos para el Estado (como se analizé en
el caso de la sentencia condenatoria al Estado de Guatemala, impuesta por la
Corte Interamericana de Justicia, en la demanda de Diana Ortiz por violaciones a
su intimidad, honor y reputacion); y (c) la responsabilidad penal para el
particular que cometié estas agresiones. Esta responsabilidad penal esta
clasificada dentro de los delitos contra las personas, contra el honor, la
honestidad, la libertad, el pudor, etcétera, pues lesionan bienes juridicos

personales e intimos, como informacion secreta e imagenes, entre otros.

Desde el punto de vista del Derecho Penal®

, en la idea del honor debe
distinguirse un aspecto subjetivo del honor en sentido estricto (el sentimiento de la
propia dignidad moral nacido de la conciencia de las virtudes, méritos y valores
morales); y uno objetivo, tambien denominado reputaciéon (representado por la
apreciacion y estimacion que hacen los demas de las cualidades morales y el
valor social de una persona). La lesién de cualquiera de estos aspectos integra
los “delitos contra el honor”, pero la proteccién penal no se limita a defender la
dignidad y la buena reputaciéon de la persona, se extiende en general a
sancionar toda falsa imputaciéon de hechos delictuosos y aun la verdadera
de hechos inmorales, asi como todo género de expresiones o hechos ofensivos
para la integridad moral humana, por lo cual el precepto penal protege la
integridad moral de todos, tanto de los que poseen el sentimiento de la dignidad

personal y disfrutan de una buena reputacion como de los indignos y

%9 CUELLO CALON, EUGENIO. Derecho Penal. Volumen segundo. Barcelona: Bosch Casa
Editorial, S.A. 1975, decimocuarta edicién. p.680-681.



deshonrados. Todos hallan en la ley igual proteccion penal, consecuente con los
derechos fundamentales que protege a todas las personas sin distincion.

Tradicionalmente de acuerdo a la doctrina clasica lo delitos contra el honor son
la calumnia, la injuria y la difamacion®, cuya caracteristica principal es el dolo,

son dolosos, se cometen intencionalmente:

(a) Calumnia. Es la falsa imputacion de un delito de los que dan lugar a
procedimiento de oficio. El objetivo material de este delito es el ataque al honor
subjetivo o personal, que lesiona el sentimiento propio y el valor social. El
afectado (sujeto pasivo), puede ser cualquier persona los hombres honrados
como los criminales, nifios, locos, hasta las personas juridicas.

(b) Injuria. Toda expresion conferida o accion ejecutada en deshonra, descrédito o
menosprecio de otra persona. Puede ser verbal, escrita o real, debe tener
siempre un contenido ofensivo, ha de ser apta para ofender. Al igual que en la
calumnia el sujeto pasivo puede ser cualquiera. El delito se consuma en el
momento en que se exterioriza la injuria, no es preciso que el injuriado
quede efectivamente deshonrado, desacreditado o menospreciado, ni que
produzca daino alguno en su honor o reputacion, solo con emitirse la
opinion injuriosa (sin importar el medio), ya se tipifico el delito.

(c) Difamacion. Cuando las imputaciones constitutivas de calumnia o injuria,
antes indicadas, se hicieren en forma o por medios de divulgacion que puedan
provocar odio o descrédito, que menoscaben el honor, la dignidad o el decoro

del ofendido ane la sociedad.

Mientras que la injuria presupone la formulacién de expresiones que son,
objetivamente aptas para lesionar el honor y el buen nombre de una persona en
funcion de los valores culturales e imperantes en la sociedad, las expresiones
deben ser objetivamente agraviantes con el propdsito especifico de menoscabar el

honor, sin importar su veracidad. Por su parte, la calumnia tiene como requisito

% cODIGO PENAL DE GUATEMALA. Articulos 159 al 166, Decreto 17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala, 1973.



previo, que los hechos atribuidos sean falsos, es decir que si éstos son verdaderos
no se tipificaria el delito.

Al igual que se analiz6 desde el punto de vista de los Derechos Humanos, es
obligacion del Estado tutelar cualquier lesion a la intimidad, la imagen o al honor,
sin importar la condicion de la persona afectada; dicha perspectiva es similar en
materia penal, pues todo ser humano es susceptible de ser victima, dado que la
injuria se tipifica, so6lo con haberse expresado, sin importar si la injuria tuvo

consecuencias en el honor de una persona.

Como todo principio juridico, estos delitos tienen su limite, éste es la libre
emision del pensamiento pues la Constitucion prohibe expresamente que las
opiniones emitidas contra funcionarios publicos sean constitutivas de delito, a
pesar que si existio dentro del Codigo Penal el delito de desacato (declarado
Inconstitucional mediante el Expediente 1122-2005°' que ya fue analizado); asi

mismo, histéricamente en otras legislaciones y doctrinas internacionales se
condenaban las “faltas de imprenta” que eran cometidas por los directores de los
periodicos que se negaban a insertar en el periédico las rectificaciones
correspondientes (fe de errata), cuando se hubieran publicado hechos y notificias
falsas, en Guatemala esta falta no existe, pues todos los aspectos periodisticos
son regulados por las leyes de emisién del pensamiento, y se juzgan a través de
tribunales de imprenta (no por la via penal), sin embargo seria muy util que
continuaran existiendo este tipo de responsabilidades, sobre todo ahora en la
época de la sociedad de la informacién.

En la legislacion guatemalteca existen otras disposiciones en distintos cuerpos

I°2, que responsabilizan penalmente los

legales y en el propio Coddigo Pena
agravios contra la intimidad, el honor y la propia imagen, a continuacion un

estracto de los mismos:

*" CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA. Op.cit. Nota 15.

°2 CODIGO PENAL DE GUATEMALA. Op. Cit. Articulos 195,196,215,217-223, 274 inciso b,
274’D”, 357,489 inciso 6 y 7. Nota. 44



(a) Delitos contra el pudor: El delito de exhibiciones obscenas y el de
publicaciones y espectaculos obscenos, ambos menoscaban el honor y
la propia imagen de las personas.

(b) Delito de amenazas, si la amenaza es contra el honor, como posible bien
juridico dafado.

(c) Delitos contra la violacion y revelacion de secretos, que lesionan la
privacidad e intimidad de las personas, dentro de los que se incluyen:
Violacion de correspondencia y papeles privados. Sustraccion,
desvio o supresion de correspondencia. Intercepcion o reproduccion
de comunicaciones y su agravante especifico, en el caso el delito lo
cometan funcionarios publicos que tuvieron acceso a la informacién, los
responsables de las empresas de comunicaciones o cuando el contenido
de comunicaciones privadas, se reproduzca publicamente, aunque las
comunicaciones se hayan obtenido legitimamente con autorizacién judicial,
a través del procedimiento de interceptaciones telefénicas. Publicidad
indebida, que menoscaba la propia imagen. Revelacién de secreto
profesional, una violacion a la privacidad e intimidad de las personas
individuales o juridicas.

(d) Delitos contra los derechos de autor y la propiedad industrial: Violacion de
derechos de autor y conexos, dentro de estas posibles violaciones se
incluyen la deformacién, mutilacion, modificacion u otro dafio causado a la
integridad de la obra o al honor y reputacion de su autor, con esto
nuevamente se reafirma el criterio que al dafar el honor de una persona, la
lesion se extiende a sus bienes (como el caso de una obra artistica). En
este apartado, el Cdédigo Penal incorpora los delitos relacionados con
programas Yy registros informaticos, tipificando un delito innovador para la
legislacion guatemalteca, el de Registros Prohibidos, crear un banco de
datos o un registro informatico con datos que puedan afectar la intimidad
de las personas. Este delito fue complementado por el delito de
Comercializacién de Datos Personales, regulado en la Ley de Acceso a



la Informacién Publica®, que sanciona penalmente la creacion,
comercializacidn y publicacién de regisros que contengan datos personales
y datos sensibles de las personas; con ambos delitos se presenta una
nueva perspectiva penal a la legislacion guatemalteca, pues se establece
que es delito lucrar con la intimidad, honor y propia imagen de las
personas.

(e) Delitos contra la industria y comercio: Delito de desprestigio comercial,
que menoscaba el honor de una persona, pero principalmente de un
establecimiento mercantil, representado por personas juridicas.

(f) De las faltas contra las buenas costumbres: El Cédigo Penal incluye las
ofensas al pudor y las ofensas a mujeres, como posibles faltas
relacionadas con la intimidad, el honor y la propia imagen.

Es evidente que la legislacion guatemalteca en materia penal, es demasiado
extensa, ha sido regulada excesivamente con la finalidad de no dejar ningun
supuesto penal sin perseguir; sin embargo sera esta la solucion, condenar delitos
y encarcelar a los responsables? Considero que lo mas recomendable es que el
Estado siente las bases juridicas sdlidas para resguardar los derechos
fundamentales antes de que sean lesionados, es decir que el Derecho sea
preventivo y se garantice a los ciudadanos un pleno ejercicio de sus facultades y

poder asi convivir socialmente en una Democracia.

Se realiza la anterior reflexion, las estadisticas y analisis reflejan que en la
experiencia guatemalteca la persecucion de estos delitos ha sido poco fructifera y
nada exitosa, pues son perseguibles a instancia de parte, es decir que el Estado
no puede accionar de oficio. Los tribunales encargados de su tramitacion, han
tenido el criterio de conciliar para lograr una reparacion de los dafios, sin llegar a
condenar, han sido minimas las sentencias condenatorias emitidas por los jueces,

pues los asuntos casi siempre se resuelven en la primera audiencia, cuando las

>3 LEY DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA. Articulo 64. Decreto 57-2008 del Congreso
de la Republica de Guatemala, 2008.



partes llegan a una negociacion, cediendo cada una en sus pretensiones. Sin
embargo, es evidente que la indemnizacién fijada por un juez dentro de un
proceso penal no repara el daino, es irreparable, pues ninguna indemnizacién
puede compensar la afectacion moral que se ocasiona el lesionar y
menoscabar lo mas profundo y subjetivo de la persona, por ende considero
que la via penal no es un procedimiento suficiente ni idéneo para otorgar una
efectiva proteccion juridica a la intimidad, el honor y la propia imagen de las

personas.

2.6EL DERECHO A LA INTIMIDAD, EL HONOR Y LA PROPIA IMAGEN COMO
DERECHOS FUNDAMENTALES, SUS LIiMITES, EQUILIBRIOS Y LAS
POSIBLES COLISIONES DE DERECHOS

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
reconoce expresamente derechos fundamentales relacionados como la dignidad e
intimidad de la persona, el derecho a la inviolabilidad de domicilio, el derecho al
secreto de las comunicaciones y la correspondencia, la dignidad y reconocimiento
de las pueblos indigenas, entre otros. Por otro lado, la Convencion Americana de
Derechos Humanos (Pacto de San José), suscrita en la Conferencia
Interamericana especializada en Derechos Humanos en San José Costa Rica en
1969, ya establecia la proteccion de la honra y de la dignidad de toda persona. No
obstante, a pesar de contar con una base constitucional estricta que debe
interpretarse extensivamente, es evidente que la situacion legislativa de
Guatemala no protege efectivamente los derechos a la intimidad, el honor y la
propia imagen, pues carece de una legislacion especifica que exija una
intervencion efectiva y pronta del Estado para garantizar estos derechos

fundamentales tan importantes para la persona.

Para lograr esa efectiva proteccidon, deben definirse los alcances y limites de
los derechos que constituyen el nucleo de los llamados derechos de la
personalidad, y resolver esa tensa contraposicion, colision o conflicto existente con

los derechos relacionados con la libertad de expresion e informacion, libertad de



prensa, derecho a comunicar y recibir comunicacioén, que han sido analizados en

todas sus facetas por la doctrina.

En vista que ser humano busca ser informado, necesita externar sus opiniones
libremente como parte también de una garantia al ejercicio de sus derechos
politicos, dado que los pensamientos del hombre no podrian ser reprimidos por el
Estados, pues se vulneraria no solo su libertad, sino que la Democracia de un
pais. Sin embargo en la convivencia pacifica debe prevalecer el derecho de
personas afectadas, evitar la intromision a la intimidad y evitar el menoscabo del
honor y la propia imagen, por ser valores y supremos que conforman la dignidad

de la persona.

Es interesante que la propia doctrina le da un adjetivo muy particular a la
colision de derechos, indicando que es un tema candente®, pues por un lado
estan los valores inherentes al individuo y por otro, los valores propios de la
colectividad, sentando dos principios basicos: (1) El hombre tiene valores
individuales que no pueden ser sacrificados jamas en aras de ningun otro valor;
(2) existen casos y circunstancias en que el valor comunitario, el bien general,

debe prevalecer sobre los intereses particulares.

La jurisprudencia debe establecer cuales son las circunstancias especificas en
que un valor individual es sacrificado a favor de un valor comunitario. A manera de
referencia sobre los alcances, limites e interrelacion de los derechos a la intimidad
y el honor, se pueden apreciar los fundamentos y exposiciones de la
jurisprudencia constitucional de Guatemala, a pesar de ser una sentencia de
mucha utilidad para el analisis, debe evidenciarse que la Corte de

Constitucionalidad nuevamente confunde y entremezcla la privacidad con la

intimidad y estas con la proteccion de datos, como se establece a

continuacion: “Expediente 1356-2006 que contiene la sentencia dentro del proceso

** MEJAN, LUIS MANUEL C. Op.cit. Nota 28.



de Amparo,” el acto reclamado son los derechos a la dignidad, el honor, la
privacidad y la intimidad de una persona, por la divulaciéon de su informacion

en la pagina de internet www.informacionpublica.net, al efecto la Corte

manifesto: Las doctrinas modernas que preconizan la vigencia y respeto debido a
los derechos humanos, sostienen un criterio vanguardista respecto de que el
catalogo de derechos humanos reconocidos en un texto constitucional no puede
quedar agotado en éste, ante el dinamismo propio de estos derechos, que
propugna por su resguardo, dada la inherencia que le es insita respecto de la
persona humana. Esto es asi, porque es también aceptado que los derechos
fundamentales no solo garantizan derechos subjetivos de las personas, sino que,
ademas, principios basicos de un orden social establecido, que influyen de manera
decisiva sobre el ordenamiento juridico y politico de un Estado, creando asi un
clima de convivencia humana, propicio para el libre desarrollo de Ila
personalidad...Del derecho al reconocimiento de la dignidad humana,
implicitamente garantizado, entre otros... por el contenido esencial de este
derecho, aquéllos relacionados a la intimidad, al honor y a la privacidad, los
cuales, en su conjunto, también garantizan la existencia y goce de otro derecho: el
referido a la autodeterminacion informativa...Para ello, se estima pertinente
matizar los siguientes aspectos: A. Los derechos a la intimidad y al honor
requieren de una proteccion juridica especial que posibilite, a su vez, una
proteccion social del “yo” de cada persona en el ambito juridico de los
demads. Esto debe impedir que, bajo subterfugios, pueda darse a conocer a
terceros diversas situaciones calificadas por el conglomerado social como
deshonrosas, atentatorias de la honra personal, la propia estimacion y el buen
nombre o reputacion de una persona y que afecten a ella en su propia
individualidad; derechos estos ultimos que son propios de los principales atributos
de la persona humana: la personalidad. B. No es ajeno al conocimiento de este
tribunal que el derecho a la intimidad propugna por un minimo respeto a un

ambito de vida privada personal y familiar, que es aquél que debe quedar

> CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA. Sentencia dentro del Expediente 1356-2006.
Guatemala, 11 de octubre de 2006.



excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demas, salvo
aquéllas en las que sea el propio particular quien autorice su divulgacion. También
es insoslayable que la intromision a este derecho puede alcanzar niveles
insospechados con el avance de la tecnologia actual y la transmision de
informacién por medios de comunicacion masiva. Los avances de la tecnologia
informatica generan a su vez una dificultad en cuanto a proteger
adecuadamente el derecho a la intimidad y a la privacidad de una persona
individual. Una solucion a esa problematica ha sido la de reconocer el derecho a
la autodeterminacion informativa del individuo, cuyo goce posibilita a éste un
derecho de control sobre todos aquellos datos referidos a su persona y, a su vez,
le garantiza la tutela debida ante un uso indebido (es decir, sin su autorizacion) y
con fines de lucro, por parte de un tercero, de todos aquellos datos personales
susceptibles de tratamiento automatizado, con los cuales se integra una
informacion identificable de una persona; informacion que cuando es transmitida a
terceras personas sin los pertinentes controles que permiten determinar su
veracidad o actualizacion, puedan causar afectacion del entorno personal,
social o profesional de esa persona, causando con ello agravio de sus
derechos a la intimidad y al honor...”

Del analisis de la anterior sentencia, se considera que la Corte de
Constitucionalidad recoge informacién valiosa muy aplicable para el pais, pues
ilustra de una forma muy clara los derechos fundamentales de la personalidad,
los delimita, explica y matiza de una forma que permite precisar
objetivamente el contenido de cada uno de los derechos, incluso cita
legislacion colombiana y espafiola como aporte para elaborar una construccion
teorica innovadora y util para la efectiva garantia de estos derechos. Por ende, se
considera que esta sentencia puede coadyuvar a los legisladores a emitir las
normas que corresponden, de acuerdo a la realidad social, econémica y
tecnologica de Guatemala. Sin embargo, se critican los fundamentos expuestos
por el Tribunal Constitucional, pues dentro de construccién téorica, mezcla no
soélo la intimidad con la privacidad, sino con la proteccion de datos, que son
derechos que devienen de la dignidad de la persona, pero distintos y con



diferentes tratamientos, tal y como lo ha manifestado la Organizacién de
Estados Americanos® en diversas ocasiones, la privacidad es el género y la
proteccion de datos la especie, es decir la privacidad va mas alla de la
proteccidon de datos y la intimidad es mucho mas cercana al hombre es un
circulo tan cerrado que a veces ni la propia familia ingresa a la intimidad del

ser humano.

Por lo que, a pesar del valioso aporte de la jurisprudencia constitucional a la
legislacion guatemalteca, es necesario que las sentencias vayan mas enfocadas a
la actualidad doctrinaria de estos derechos fundamentales, que cada dia van
avanzando y evolucionando, para servir de un escudo frente a los retos y posibles

ataques que se pueden dar con el uso de la tecnologia.

En relacién a la colisién de derechos, algunos autores como Ekmejdjian®’, han
establecido que el derecho a la intimidad no puede ser invadido por terceros, ya
sean particulares o el propio Estado, pues en el derecho a la intimidad descansa el
fundamento mas sodlido del derecho a la proteccion contra la informacién

disfuncional o abusiva.

Con la finalidad de resolver las diferencias de criterios sobre los derechos de la
personalidad, se analiza la jurisprudencia espanola citada por Martinez de Pisén
Cavero®®, quien ha mencionado que la intimidad como derecho de la personalidad,
ligado a lo privado y a lo subjetivo, cede siempre, se subordina a las pretensiones

% ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS —OEA- Extracto del articulo electrénico
Interrelacion entre proteccion a la privacidad, proteccion de datos y habeas data: La privacidad es
un derecho fundamental reconocido por las Naciones Unidas que protege la libertad individual, la
libertad de expresion, la intimidad y la dignidad personal que sustenta los principios fundamentales
del honor. El derecho a la privacidad va mas alla de la proteccion de datos, abarca el respeto de la
vida familiar, preferencias religiosas, politicas y sexuales, la intervencion de las comunicaciones, el
uso de camaras ocultas, los analisis genéticos, etcétera. La proteccion de la vida privada y la
proteccion de la intimidad son necesarias para el orden juridico y como garantia de respeto a la
dignidad personal. Washington, D.C. Departamento de Derecho Internacional. Disponible en
http://www.oas.org/dil/esp/proteccion_de_datos_privacidad_habeas_data.htm.

>’ EKMEKDJIAN, MIGUEL ANGEL. Op. Cit. Nota 11. p.72-77.
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mas fuertes de lo publico y lo colectivo, solo se manifiesa tal como es cuando no

se produce una colisién entre intereses privados e intereses publicos.

Asimismo, otras posturas doctrinarias afirman que en Espanfa el
reconocimiento a nivel constitucional de la libertad de expresion y la consagracion
del pluralismo y la libertad como valores superiores del ordenamiento juridico
obligan a pagar un tributo ineludible: no es posible evitar de forma radical los
excesos en el ejercicio de esas libertades, ésas deben ocupar un puesto
destacado en una sociedad democratica. Ahora bien, como conciliar ambos
derechos? En qué casos habra de considerarse que el menoscabo del honor vy la
violacién de la intimidad, debe ser asumida como exigencia de la libertad de
informacion basica en una sociedad pluralista y democratica; dado que la
proteccion del honor tiene unos limites constitucionales, no toda afectacién del
honor puede dar lugar a una reaccion juridica, por ende para el ejercicio de la
libertad de expresion y libertad de informacion y para que estos se consideren
legales tiene que ser: legitima (veracidad de la informacién), necesaria (relevancia

publica) y proporcional (la prohibicién de un insulto necesario).

Es decir, no en todos los casos procede decantarse por los derechos de la
personalidad, para que éstos constituyan un limite al derecho a la informacién,
tienen que existir motivos suficientes, fundamentos sodlidos y delimitados para
establecer ese extremo. A guisa de ejemplo siguiendo con el analisis de la
jurisprudencia y doctrina espafiola, es importante mencionar la sentencia del
Tribunal Supremo Sala 12 S4-3-2013, n° 144/2013, de fecha 4 de marzo de 2013,
en que se desestimo el recurso planteado una persona en contra de Google por

permitir vinculos a paginas de internet que violaban su honor y prestigio comercial.
Al efecto, el tribunal establecio la inexistencia de intromision ilegitima y la falta de
conocimiento efectivo de la demandada Google, confirmando que no existe
intromision ilegitima en su derecho al honor por permitir el enlace a paginas web
que contenian articulos en los que se hacia referencia al demandante como
implicado en un asunto. La circunstancia de que el demandante se hubiera dirigido

a Google para la retirada de la informacion, por considerarla ilicita, no es suficiente



para que se produzca el conocimiento efectivo, pues la informacion por si misma
no revelaba, de manera notoria, su caracter ilicito. Asimismo, tomé en cuenta que
Google sdlo es un enlace a informaciones publicadas en paginas de internet
gestionadas por otros medios de comunicacion, por lo que no existe una relacion

directa entre la lesién al honor y una efectiva violacion por parte de Google.

Por su parte la jurisprudencia guatemalteca, como se ha mencionado
anteriormente, utiliza la técnica de ponderizacion de derechos y en reiteradas
ocasiones se ha inclinado por la proteccion de la libertad de emision del
pensamiento (por ser un derecho considerado supremo y un tema politicamente
correcto), sin embargo en las exposiciones de sus sentencias, como las que se
han analizado anteriormente, dejan entre ver que si existe un derecho legitimo a la
intimidad, al honor y a la propia imagen, pero que no pueden reconocerlo en todos
los casos puntuales, por las circunstancias propias del asunto planteado.

Es decir que lastimosamente, cada persona agraviada debe recurrir
individualmente a buscar esa tutela del Estado, y es a través de los organos
jurisdiccionales que debera realizarse un equilibrio de esos derechos en
contraposicion, es por ello que a veces resulta dificil para los ciudadanos hacer

valer sus garantias constitucionales.

En conclusion, la raiz de esta posible colision de los derechos atiende
principalmente a que los derechos de la personalidad garantizan las potestades y
facultades mas cercanas al individuo, mientras que el resto de derechos
fundamentales, como la libertad de emision del pensamiento, protegen a una
colectividad. Sin embargo, la afectacion de cualquiera de estos derechos
incumbe a toda una comunidad, a las personas, su moral y valores, sobre todo en
la actualidad, con el agil intercambio de informacion a través de la tecnologia, las
vulneraciones de derechos fundamentales cada vez son mas graves y delicadas,
pues es casi incontrolable la intromision a la intimidad y el dafio al honor y a la
propia imagen, que dafan y afectan no solo al individuo, ni a cada Estado en
particular, sino que al mundo entero globalizado; por lo que ambas posiciones son
dificiles.



En conclusion, es urgente promover la convivencia pacifica tanto nacional
como internacionalmente, siendo necesario que se perpetuen los fundamentos
inspiradores y filosoficos de los Derechos Humanos, es decir el respeto y la
dignidad de la persona, para asi encontrar esa armonia necesaria y reducir al
maximo la colisién o el conflicto entre derechos fundamentales. Esto se lograra a
través de analisis profundos, con interpretaciones jurisprudenciales atinadas
(como las que se analizaron) y con la legislacién correcta, que no pretenda
regularlo todo en exceso, sino que sea de aplicacion general y eficaz en su
cumplimiento, y que sobre todo se adapte a los nuevos retos de la tecnologia y a
la transmision masiva de informacion, para asi proteger efectivamente los valores

supremos del hombre: Dignidad, Privacidad Intimidad, Honor y Propia Imagen.



3 CAPITULO 3. AUTORREGULACION DEL INTERNET Y LAS
IMPLICACIONES LEGALES

3.1INTERNET, NUEVAS TECNOLOGIAS, NUEVOS RETOS PARA EL
DERECHO

El hombre como sustento de los derechos fundamentales, se ve afectado por
las influencias externas, politicas, econdémicas, sociales y culturales a nivel
mundial. Dentro de esas circunstancias externas, existe globalizacion como orden
econdmico mundial, sin embargo ésta ha quedado atras, actualmente nos
encontramos en la sociedad de la informacion, que comprende el uso masivo de
las tecnologias de la informacidn (cualquier técnica utilizada para procesar,
automatizar, archivar, resguardar y transmitir informacion), como herramienta para

difundir el conocimiento y los intercambios en una sociedad.

Los estudiosos de la materia indican que los paises mas avanzados y con
economias desarrolladas, han evolucionado y se encuentran en la sociedad del
conocimiento (es decir un paso adelante de la sociedad de la informacion), que
comprende una interconexion total, un conocimiento compartido y retroalimentado

entre los miembros de una sociedad.

Dentro de la sociedad de la informacion se debe lograr encuadrar el rol del
Derecho, como ciencia, pues éste a lo largo de la historia ha ido avanzando,
adaptandose a los nuevos retos, principalmente la incorporacion de la tecnologia
al hombre y el desarrollo de las comunicaciones que han impreso un ritmo muy
acelerado al manejo de la informacion, a la vida y al desenvolvimiento de las

sociedades modernas.



El papel del Derecho en el desenvolvimiento de las sociedades de la
informacion y del conocimiento es fundamental, debe servir como elemento
disciplinador del proceso tecnoldgico, y cumplir con su funcién primordial, la de
proveer seguridad juridica y justicia a las sociedades y asi lograr el bien comun.

La tecnologia se ha ido incorporando lenta y limitadamente al campo juridico,
pues el Derecho no logra avanzar tan aceleradamente como se quisiera, por ende
los juristas se han visto en la necesidad de enfrentar con mayor profundidad las
consecuencias que la tecnologia ha generado en las estructuras del Derecho y en
las figuras juridicas clasicas que se conocen desde el Derecho Romano.

En tal sentido, se afirma que el Internet es un medio moderno por el cual la
sociedad en su conjunto puede expresarse libremente, y recabar informacion de
igual modo, permite procesar, almacenar, recuperar y transmitir informacion en
segundos. Las distancias se acortaron y se modificé la forma de informarse,
trabajar, aprender y ensefiar, por ende es objeto importante de estudio en el
Derecho.

3.2 EL INTERNET COMO OBJETO DE ESTUDIO EN EL DERECHO

El éxito del Internet es que ha logrado que todas las personas del mundo
obtengan en segundos y sin ningun costo, uno de los bienes mas valiosos en la

actualidad la informacion (bien juridico directamente vinculado con los derechos

fundamentales que se han analizado anteriormente).

3.2.1 Naturaleza juridica

¢ Qué es en si el Internet? ; Cual es su naturaleza juridica? Es una asociacion
libre y voluntaria de miles de redes y millones de dispositivos electronicos
(computadoras, moviles, agendas electrénicas, etcétera) alrededor del mundo que
trabajan juntos compartiendo informacién, implica una infinidad de intereses

comunes en un espacio virtual.



La combinacion de computadoras, redes, telecomunicaciones accesibles, pero
sobre todo la necesidad humana de compartir informacion dio vida al fendmeno
que conocemos actualmente como Internet, pues esa red mundial de
computadoras permite que las personas se interrelacionen a través de otro medio
distinto a la presencia fisica, donde también se pueden adquirir derechos y
contraer obligaciones de toda naturaleza, es decir surgen todo tipo de relaciones
juridicas, por ende al Derecho le interesa resolver los conflictos que pueden surgir
de dichas relaciones juridicas.

La incorporaciéon del Internet en las actividades personales produce una serie
de efectos, son innumerables las acciones o hechos que se realizan dentro del
Internet, siendo una preocupacion constante del Derecho, por lo que deben
realizarse profundos estudios juridicos y leyes capaces de evolucionar
constantemente al ritmo del Internet y de las nuevas tecnologias, pues la

tecnologia esta dejando resagado al Derecho.

La red fue pensada para que la informacion fluyese libre y rapidamente, ése es
su espiritu original, en ese contexto, cdmo explicar la naturaleza juridica del
Internet. Doctrinariamente la tendencia ha sido enmarcarla dentro de algunos de
los siguientes aspectos: (a) Medio de comunicacion; (b) medio de transporte de
informacion; (c) medio de acceso a la informacion; (d) medio de interaccion;
aspectos que resumen claramente todas sus funciones. Por ende, no existe una
postura definida al respecto, el Internet es un objeto de estudio constante y su
concepto continuara evolucionando, sin embargo se considera que el criterio mas
certero, es que el Internet encaja perfectamente en cualesquiera de los anteriores
aspectos, y su naturaleza juridica va a obedecer a la situacion juridica particular

para el que sea utilizado, es decir dependera del caso concreto.

3.2.2 Caracteristicas

Las caracteristicas principales del Internet son las siguientes: Es un derecho
fundamental, no tiene fronteras territoriales, no tiene jurisdicciéon, no requiere

presencia fisica de las partes, el factor tiempo es determinante en su



funcionalidad, la informacion es de facil acceso, el costo del acceso al Internet es
minimo (a veces gratuito), no existen problemas de restriccion pues los gobiernos
democraticos no pueden (o no deben) limitarlo, y la mas importante se

autorregula.

El autor Juan Manuel Veldzquez Gardeta®, determina caracteristicas
adicionales y aportes valiosos al estudio juridico del Internet, al establecer la
diferencia del ciberespacio con el marco tradicional del desarrollo de las relaciones
juridicas: ‘las relaciones que tienen lugar en la red o, mas precisamente, en el
ciberespacio (entendido por el conjunto de redes y servicios que alli se pueden
disfrutr), presentan unas caracteristicas nuevas como son la interactividad, la
ubicuidad, la ausencia de materializacion. Pero sobre todo, por lo que a nosotros
interesa, destacan la universalidad y el potencial globalizador de la Red y, en
consecuencia, la imposibilidad de la normativa estatal (de cada Estado) para
regularla, en ausencia de otros instrumentos internacionales donde la cooperacion
entre Estados se ponga de manifiesto.” Se puede establecer que al Internet
presenta retos relacionados con la necesidad de establecer mecanismos y definir
figuras juridicas internacionales que permitan que los Estados participen activa y
directamente en su posible control (sin mencionar su posible regulacion), para

dotarle de esa certeza juridica necesaria a las relaciones juridicas virtuales.

En vista que el ciberespacio es el lugar virtual de interaccién dentro del
Internet, no tiene existencia fisica, material, ni espacial, por ende no hay una
delimitacién territorial que establezca fronteras, ni delimitacion en donde los
gobiernos puedan ejercer un control y los érganos jurisdiccionales puedan tener

jurisdiccion y competencia. Tampoco requiere una presencia fisica de las partes,

*® VELAZQUEZ GARDETA, JUAN MANUEL. La proteccion al consumidor online en el derecho
internacional privado interamericano. Analisis sistematico de las propuestas presentadas para la

CIDIP VII. Donostia-San Sebastian: Tesis presentada para la obtencion del Grado de Doctor,
2008. p.44.



los sujetos de las relaciones juridicas en Internet se encuentran situados en
diferentes lugares, diariamente se celebran millones de transacciones y surgen
diversidad de relaciones juridicas entre personas que no se conocen, pues todo se
realiza virtualmente, esta ausencia de presencia fisica se ha suplido con
herramientas que permitan la validacidén de las personas, como la firma electrénica

(en todas sus modalidades).

Sin embargo, a pesar de esas caracteristicas espaciales, fisicas y territoriales,
que otorgan al Internet una libertad de accion en el ciberespacio, si existen
entidades internacionales que rigen la operatividad del Internet a nivel mundial (no
la regulan ni controlan), se encargan de administrar y velar por el desarrollo de
Internet, fomentan su integracién e incorporacion a la sociedad, otorgan la
autorizacion para operar en Internet a los proveedores de servicios (ISP Internet
service provider por sus siglas en inglés), y estos a su vez se encargan de
identificar a sus clientes y usuarios, para asi poder tener un minimo registro de los

lugares desde donde las personas interactuan virtualmente.

Otra caracteristica referente al factor tiempo es determinante para la
interaccion de las personas, pues la informacion en el Internet viaja a una
velocidad muy rapida, lo que permite que los hechos o actos se consideren
realizados casi de inmediato, y la informacion fluya, se comparta y replique en
segundos. Por ende esta caracteristica esta relacionada con la facilidad de
acceso a la informacion y el costo minimo (o gratuito), no existen limites de
horario, distancia, idioma, considerandose incluso que el acceso a la informacion
en Internet es un derecho fundamental que permite que las sociedades se
desarrollen mejor y puedan ejercer incluso derechos civiles y politicos de una

forma mas sencilla.

Finalmente, una caracteristica fundamental es la autorregulacidén del Internet,
no existe ninguna ley que regule el Internet como tal, aunque han existido
legislaciones que han pretendido restringirlo, no han tenido mucho éxito en sus
intentos, la tendencia mundial es que no debe estar regulado, esta regulacion es



considerada como una limitacién a los derechos del hombre. Doctrinariamente®
se ha dicho que una de las caracteristicas del Internet es su falta de regulacion
central, esto implica, entre otras cosas, la falta de un poder real de control y
castigo en cuanto al uso y tratamiento de los contenidos que por la red circulan.

3.2.3 Autorregulacion del Internet

Al Derecho si le debe interesar solucionar los conflictos derivados de las
relaciones que se establecen por medio del Internet, con la finalidad de resguardar
la justicia, el respeto, la seguridad juridica y la convivencia pacifica y arménica de
las sociedades. No obstante ser una necesidad, es evidente que el
funcionamiento del Internet, la veloz transmisién de la informacidn, las relaciones
juridicas que surgen, y los posibles delitos que se cometen escapan y superan las

posibilidades de los métodos de actuacion del Estado para regularlo y controlarlo.

Algunos juristas recomiendan flexibilizar las instituciones juridicas e incorporar
aquellas surgidas dentro del Internet para que todos los actos juridicos que se den
dentro del mundo virtual, tengan idénticas consecuencias que en el mundo fisico,
y que ademas cualquier relacion juridica que se desplace entre ambos espacios
tenga los mismos efectos legales. Criterio que se comparte parcialmente, pues las
figuras juridicas clasicas continuan existiendo, lo unico que cambia es el escenario
donde se realizan, por ende los Estados deben buscar aplicar los preceptos
juridicos existentes a la realidad tecnologica.

Ahora bien, la autorregulacion del Internet es un tema polémico, existen varias
posiciones docrinarias®’ sobre la legislacién o no del Internet, algunas consideran
que el Internet no debe ser regulada, que funciona muy bien con sus propias

normas conocidas como autorregulacion, es decir un orden espontaneo que lo

€ ARMAGNAGUE, JUAN F. Director, ABALOS, MARIA G y ARRABAL DE CANALS, OLGA P.
Coordinadoras. Derecho a la informacion, habeas data e Internet. Buenos Aires: Ediciones La
Roca, 2002. p.520-521.

61 BARRIOS OSORIO, OMAR RICARDO. Derecho e Informatica. Aspectos Fundamentales. Guatemala:
Ediciones Mayte, 2007. p.80.



rige; otra corriente propone que debe normarse y regularse taxativamente; y una
tercera propuesta, se podria decir ecléctica, establece que deben normarse
solamente algunas actividades realizadas en la red. Es por ello que algunos
Estados regularon algunas actividades que se realizan en el Internet, como el
comercio electronico, la contratacion, la transmision de datos, las firmas

electrénicas, entre otros.

Los tratadistas partidarios de la autorregulacion se fundamentan en el derecho
a las libertades de acceso a la informacion, de expresion y en especial del derecho
a la intimidad y privacidad (donde seran las partes intervenientes quienes tomen
las decisiones propias al respecto). Asimismo se considera que al ser demasiado
extenso el Internet, cubre todos los continentes, diversas culturas, idiomas,
sociedades, a través de los cuales viaja la informacion, por ende al ser un simple
medio de comunicacion (no un sistema econdmico ni social), no debe estar sujeto

a leyes especificas, pues perderia su naturaleza.

Por el contrario, el fundamento de la doctrina que afirma que es necesario la
regulacion legal del uso del Internet, es que éste puede ser utilizado para la
comision de delitos, en especial los realizados contra el patrimonio, el honor, el
pudor, las buenas costumbres, entre otros, por o que es necesario actualizar los
delitos y regular el Internet. Este criterio no se comparte, pues la necesidad de
tipificar delitos en Internet no es una razon valida para regularlo, el Codigo Penal
ya regula los delitos, no importando el medio en el que se cometan (ya sea
fisicamente o a través del mundo virtual), los responsables siempre seran
perseguidos. La posible la solucion estda en capacitar a los 6rganos
jurisdiccionales, para que emitan jurisprudencia que establezca que cualquier
delito sera tipificado si cumple con sus elementos, sin importar el escenario o el
medio a través del cual se cometan (salvo que la naturaleza delito necesite una
aclaracion especial que deba regularse), ya que nuevamente se daria la
sobreregulacién de conductas delictivas y una aplicacion deficiente de las

mismas.



En conclusion, la legislacion y tratados internacionales colaboran y ayudan (no
son totalmente suficientes) para resguardar los derechos y obligaciones en la red.
Pues el funcionamiento y la interaccion en Internet establece que las normas
internas son de cumplimiento voluntario, son pactadas en forma privada entre las
partes que interactuan en el ciberespacio, es decir que existe un auto control de
los sujetos que intervienen, y el propio mercado se va ajustando a las necesidades

legales y sociales de los cibernautas, como se analizara mas adelante.
3.2.4 Derechos basicos y fundamentales en Internet

Los objetivos del desarrollo del milenio, reflejan las principales metas
especificas y medibles establecidas en distintas conferencias de la Organizacion
para las Naciones Unidas -ONU- sobre el desarrollo®, en las cuales se consituyen
compromisos para los paises con el propdsito de luchar mas firmemente contra
desigualdades sociales, haciendo principal énfasis en la necesidad de la
transferencia de tecnologias a los paises pobres. Los paises deben proporcionar
la infraestructura necesaria para reducir la brecha digital, que afecta

principalmente a la poblacion.

Es decir que el tema de la revolucidn tecnologica y el Internet ha tomado una
dimensiéon muy importante, ya el acceso libre a las tecnologias es un tema de
discusion internacional, tanto por su impacto en la economia e inversiones de un
pais, como en el marco del respeto y garantia de los derechos de los ciudadanos
en las sociedades democraticas.

Por ende, se dice que dentro del Internet conviven derechos fundamentales
(que derivan de los ya estudiados), pero que tienen un ambito de aplicacion muy
especial -el ciberespacio- siendo estos los siguientes: Internet como Derecho
Humano, Libertad de Expresion y Opinion en Internet, Derecho a la Informacién, y

Derecho a la Privacidad en Internet.

®2 PNUD. Informe sobre desarrollo humano 2003. Los Objetivos de Desarrollo del Milenio. Un pacto
entre las naciones para eliminar la pobreza. Washington, D.C.: PNUD, 2003. p.27.



En conclusién, en Internet se convive de la misma forma que en el mundo
fisico, en tal sentido los derechos, obligaciones de las personas, asi como los
deberes del Estado no cambian, solo se modifica el escenario en el que se

realizan las actividades humanas.

3.241 Derecho humano de acceso a Internet y libertad de opiniéon y de

expresion

El 5 de julio de 2012, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas®, aprobo una resolucion donde establece que los Estados deben proteger
la libre emision y expresion del pensamiento en Internet, debiendo dictar todas las
medidas necesarias para que se respete y garantice este Derecho.

Es importante recalcar que este tema ha sido interpretado, en el sentido de
indicar que el acceso al Internet es un Derecho Humano, pues toda libertad de
emisién, comprende el derecho de accesar a informacion, por ende la

interpretacion ha sido extensiva en ese sentido.

En su exposicion, el organismo internacional indico las razones de su
pronunciamiento a favor del Internet: (a) Favorece el crecimiento y el progreso de
las naciones. (b) Facilita el acceso a la informacioén. (c) Incrementa la observancia
ciudadana para que las instituciones rindan cuentas. (d) Promueve la activa
participacion ciudadana en la construccion democratica. De este texto, se puede
establecer que la tendencia de las Naciones Unidas es proteger a los pueblos de
los gobiernos dictatoriales que restringen el acceso al Internet, y promover el

desarrollo de las economias en vias de desarrollo.

Por otra parte, en la resoluciéon de Naciones Unidas, también se establecen los
parametros para identificar algunas coartadas de doble filo (asi lo denomina) a las

que suelen recurrir gobiernos autoritarios que, con el pretexto de proteger unos

® UNITED NATIONS GENERAL ASSEMBLY. Human Rights Council. Promotion and protection of
all human rights, civil, political, economic, social and cultural rights, including the right to
development. Twentieth session. Agenda item 3. United States, 2012.



derechos, que acaban afectado otros y ante las cuales el organismo llama a estar
alertas: a) El filtrado de contenidos, es decir, con la excusa de salvaguardar los
derechos de los nifios en las redes se imponen filtros. b) Otra forma de disfrazar la
censura, es el bloqueo de sitios con el pretexto de proteger los derechos de autor
con implicaciones escasamente discutidas sobre la libertad de expresion y la
privacidad de los internautas.

Se aprecia que la interpretacién de dicho organismo internacional es bastante
extensa, y deja claro que la libertad de expresion en el Internet debe resguardarse
a toda costa, sin embargo, cuales son sus limites? Sera la violacion a los derechos

fundamentales de la persona, como la dignidad, intimidad, honor y propia imagen?

Definitivamente en materia de derechos humanos el conflicto entre la libertad
de informacion, libertad de expresion y el derecho a la intimidad (y ahora se
incorporan al analisis el derecho al honor y a la propia imagen) es uno de los mas
complejos, sobre todo con la revolucién tecnoldgica. Es por ello que las docrinas y
legislaciones internacionales® han afirmado que en la busqueda de la verdad, la
proteccion conferida a la expresion del pensamiento de las personas nunca puede
alcanzar a quienes, con inadmisible abuso de su libertad, utilizan los medios de
comunicacién para ofender el orden, la moral publica o los derechos de terceros.

3.2.4.2 Derecho ala informacion

Dentro del mismo contexto, con relacién por lo expuesto en la resolucion de
Naciones Unidas, es importante recalcar que la libre emisién del pensamiento
conlleva el “derecho a ser informado” el derecho de acceder a informacion de
manera agil y sin restricciones ni limitaciones. Asi lo afirma tambien la doctrina, el
derecho a la informacion tiene dos perspectivas, desde la perspectiva del
informador, el derecho a informar y a difundir informacién; desde la sociedad su

derecho es a recibir informacion veraz.

% ARMAGNAGUE, JUAN F. Director, ABALOS, MARIA G y ARRABAL DE CANALS, OLGA P. Op.
Cit. Nota 60. p.226.



Asimismo, el derecho a la informacion en Internet necesariamente debe estar
respaldado por las siguientes circunstancias relacionadas con la efectividad de
esa informacion: (a) La veracidad de lo que se informa; (b) que no existe ningun
obstaculo o elemento que restrinja, altere o impida su transmisién. Es decir que
seria irresponsable difundir informacién que no tenga el sustento veridico, pues el
derecho a la informacién, implica el derecho a “recibir informacion correcta”, por
ello, el Internet al autorregularse establece los mecanismos para que las personas
que compartan informacion, se responsabilicen con el contenido de la misma, esto
se hace mediante declaraciones unilaterales electrénicas en las paginas de
Internet que utilizan de plataforma para informar, evidentemente nos encontramos
ante el “deber ser”, pues se supone que el ser humano con valores no difundira en
medios masivos informacién que no es veridica, por lo que el Derecho debe
encontrar los mecanismos de proteccion y solucién de los posibles conflictos que
se deriven de estas circunstancias, pues el Derecho jamas protegera a quienes
abusen de esa libertad de informar y ofendan la moral, el orden publico, el honor y
demas derechos fundamentales de terceros.

3.24.3 Derecho a la privacidad

El hombre tiene una tendencia natural a conocer, apropiarse de informacion, a
relacionarla con informaciones anteriores y a producir nuevas informaciones, y la
tecnologia le ha permitido desarrollar plenamente esa necesidad. Paralelamente a
esa necesidad humana, esta el deseo connatural del hombre de conservar
determinados espacios de informacion ocultos a todos o a algunos de los seres

con los que convive.

A pesar que en el Internet la informacion se mueve a velocidades casi
equiparables con la velocidad de la luz, toda persona tiene derecho a mantener
una privacidad en internet (como un derecho fundamental intrinseco a su ser), por
esa razon los sitios de internet, al autorregularse, han desarrollado politicas de
privacidad, politicas de acceso, salvaguardas legales al ingresar a ciertos sitios, la

solicitud del consentimiento de las personas al momento de ingresar alguna



informacion, la confirmacion de los usuarios con un simple click, todo ello con la
finalidad de que en el propio sitio quede constancia de que la persona otorgd su
consentimiento o mas bien consinti6 las politicas de privacidad del sitio
consultado.

Los problemas legales surgen cuando dicha informacién privada no es
obtenida legalmente, es decir no medi6 un consentimiento del titular ni su
voluntad, pues en la tecnologia y en Internet existen mecanismos ilegales para

apropiarse de la informacion privada.

Es evidente que los derechos a manejar informacion y preservar una esfera de
intimidad y de privacidad tienen su sustento en la propia naturaleza del ser
humano, que constituyen derechos fundamentales que deben respetarse y
garantizarse en todos los medios de interaccion del hombre (sean fisicos o
virtuales). Por ende la privacidad en Internet también ha sido denominada
“Intimidad Informatica”, esta protegida por las Declaraciones Universales de
Derechos Humanos.

3.3LA MODIFICACION Y ADAPTACION DE LAS RELACIONES JURIDICAS
TRADICIONALES AL INTERNET

El ciberespacio, mundo virtual, el Internet o las nuevas tecnologias, como se le
denominen, han tenido un impacto fuerte en las relaciones juridicas: (a) Han
surgido nuevas figuras desconocidas anteriormente; (b) existen terceras personas
intermediarias con una injerencia importante (como proveedores de internet,
buscadores como Google, redes sociales, proveedores de correo electrénico,
verificadores de firmas electrénicas, etcétera); (c) las figuras juridicas del derecho
anglosajon se han equiparado e incorporado al derecho latino, a tal punto que a
veces se emiten sentencias en el derecho latino fundamentadas en derecho
anglosajon; (d) han proliferado las contrataciones electronicas; (e) la firma
manuscrita ha sido remplazada por la firma electrénica; (f) el comercio electrénico
ha llegado a ser importante para la economia mundial; (g) las tendencias en redes
sociales generan deberes y obligaciones e incluso la comision de delitos; (g) las



imagenes e informacién de las personas son expuestas eternamente en el mundo
virtual, queda un registro de todo, ninguna informacion se puede eliminar por

completo, siempre queda un rastro, una huella;

Con la anterior descripcion, no limitativa, se deja abierta la posibilidad para
seguir incorporando los posibles problemas juridicos; dado que diariamente en
minutos se crean infinidad de deberes y derechos para los usuarios del Internet,
las personas se obligan sin darse cuenta, otorgan su consentimiento sin estar
conscientes de lo que hacen, transmiten su propiedad intelectual gratuitamente,
exponen su vida privada y su informacién (con o sin su consentimiento), pueden
ser victimas de hackers (o intromisiones a su ordenador e informacién), o son

lesionadas en sus derechos fundamentales, entre otros.

Dentro del mismo contexto, la doctrina expuesta por Juan Manuel Velazquez
Gardeta® en su estudio profundo sobre las relaciones juridicas online, afirma que
el “Internet es un territorio donde la inteligencia artificial dota de una cierta
autonomia al medio y eso puede llevar a pensar que es algo etéreo, no fisico,
impulsado en ocasiones por la inercia que no es humana o que condiciona la
actividad humana. También la etiqueta de territorio libre, especialmente apreciable
en materia de libertad de expresion y publicacion (aunque también con sus
peligros) o de acceso al mercado puede llevar a acariciar la idea de defender un
espacio desregularizado.”

Por ende, con el Internet y las nuevas tecnologias, la sociedad se plantea
nuevos retos, que el Derecho debe asumir, dado que las conductas y
comportamientos sociales han evolucionado y ese espacio de interaccion, -no
fisico, sin fronteras ni jurisdiccion- ocasiona problemas legales y conflictos entre

particulares para los cuales la legislacion no esta preparada, ni puede resolver.

® VELAZQUEZ GARDETA, JUAN MANUEL. Op. Cit. Nota. 60 p. 49.



Ese espacio desregularizado podra ser normado por los principios de Derecho

Internacional (privado y publico), o seran insuficientes.

Cuando se trata de regular actos que suceden en el Internet, al Derecho le
resultan insuficientes algunos principios tradicionales, y es que las caracteristicas
del Internet superan algunos principios generales del Derecho Internacional, por
eso al darse el caso concreto es necesario integrar las normas internas, con las
normas internacionales, incluso hacer uso de la jurisprudencia de otros paises,
como el derecho anglosajon, que en algunas ocasiones resuelve de una forma

mas eficiente los problemas suscitados en el mundo virtual.

Los aspectos que se han visto mas afectados son el reconocimiento y garantia
de los derechos fundamentales, sobre todo los vinculados a los derechos de la
personalidad, pues la intromision a la intimidad, el menoscabo al honor y la
utilizacién sin autorizacion de las imagenes de las personas se dan diariamente no
s6lo a través de periddicos electrénicos, sino que a través de redes sociales,
portales, sitios de internet, o cualquier medio de informacién y comunicacion,
hasta el punto que a veces esas vulneraciones a los derechos fundamentales son
incontrolables y debe requerirse la intervencion del Estado para que los tutela,
restablezca los derechos y condene a las indemnizaciones correspondientes por
los dafos ocasionados, sin perjuicio de las responsabilidades penales.

3.4DESLOCALIZACION DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES EN
INTERNET.

Con respecto a la deslocalizacion de las relaciones juridicas en las nuevas
tecnologias, surgen los problemas de jurisdiccion y competencia, el Derecho se
pregunta quién tiene jurisdiccidon y competencia para conocer los conflictos
surgidos en el Internet, es decir debe determinarse: El juez competente, el
derecho que debe ser aplicado, y la ejecucién de la sentencia obtenida, en caso
de estar destinada a ser cumplida en otro pais.



En vista que el Internet no tiene jurisdicciones ni fronteras, la ubicacion fisica
de las relaciones juridicas es irrelevante, la independencia de restricciones
geograficas permite que la jurisdiccidon sea en cualquier pais del mundo. Se
aprecia que en materia de contratos no existen mayores complicaciones si las
partes se sometieron a un fuero especial; ahora bien la necesidad practica de
buscar la jurisdiccidn es en materia penal y en materia de Derechos Humanos,
donde las lesiones y el menoscabo a la persona pueden ser muy serias y es

minima la posibilidad de reclamar una condena en danos y perjuicios.

Para resolver la problematica en el caso de vulneraciones a derechos
fundamentales como la intimidad, el honor y la propia imagen, es necesario
realizar analisis para definir que jurisdiccion y competencia es la idonea, en tal
sentido es preciso determinar alguno de los siguientes supuestos: (a) Lugar donde
se ocasiond el dafo; (b) Lugar donde se realizd la publicacidén; (c) Si existe un
representante del supuesto infractor en el pais del afectado. (d) Las politicas y
normas del sitio de internet. (e) Las advertencias legales incluidas en el sitio de
internet. (f) ElI consentimiento otorgado por la persona. (g) Si dentro del sitio de
internet se somete voluntariamente a un fuero especial; (h) El domicilio del sitio de
internet infractor, es decir en qué jurisdiccién esta alojado el servidor. (i) El pais
de creacion del sitio de internet; (j) A través de mecanismos electronicos
determinar de qué servidor se emitieron las transmisiones electronicas. (k) Revisar
la legislacion local, internacional, y la legislacién especifica del pais donde se
determine que se cometidé la infraccion. (I) En el caso de Guatemala, la
experiencia ha sido que al demandarse a paginas de internet, el 6rgano
jurisdiccional no analiza los antecedentes virtuales, es decir no determina la
titularidad de la pagina de internet, simplemente busca que exista un
representante legal en Guatemala, siguiendo la concepcion clasica de la
jurisdiccion y competencia, con la finalidad de resguardar inmediatamente los
derechos fundamentales de una persona, como se analiza a continuacion en una

sentencia del tribunal constitucional.



En el tema de jurisdiccion y competencia de un hecho cometido a través de
una pagina de internet, se tiene a la vista la sentencia dentro del proceso de

Amparo® 863-2011, en el que Ruddy Bayardo Galvez Bolafios reclama la

comercializacion, sin su consentimiento, de datos e informacion correspondiente a
su persona, por la entidad Digitacién de Datos, S.A. a través del sitio denominado
www.informacionpublica.net, denunciando que fueron violados sus derechos a
la intimidad, a la vida privada, honor, reputacion, decoro, el derecho a la
autodeterminacion informativa y el derecho de defensa; por su parte, Digitacion de
Datos, S.A. expuso que no tiene relacion alguna, ni ha comercializado con
informacion privada que afecte la intimidad, privacidad u honor del solicitante del

amparo, pues no es propietaria de la pagina www.informaciénpublica.net.

En este proceso de amparo debe tomarse en cuenta que la Corte hizo caso
omiso de las pruebas presentadas por el demandado donde se desligaba de
responsabilidad por no ser el propietario del sitio de internet, y se limité a
discutir el tema de los derechos fundamentales, sin entrar en

“

consideraciones de jurisdiccion y competencia: “...derecho al reconocimiento
de la dignidad humana, implicitamente garantizado, entre otros, en los primeros
cinco articulos de la Constitucion Politica de la Republica, dimanan, por el
contenido esencial de este derecho, aquellos relacionados a la intimidad, al honor
y a la privacidad, los cuales, en su conjunto, también garantizan la existencia y
goce de otro derecho: el referido a la autodeterminacion informativa. En ese orden
de ideas, sostiene esta Corte que con la decision que se asume en este fallo, se
pretende positivar, en beneficio de Ruddy Bayardo Galvez Bolarios, los derechos
que estan reconocidos en los articulos 4°. y 44 de la Constitucion P olitica de la
Republica, 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 11.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Para ello, se estima pertinente matizar los siguientes

aspectos: A. Los derechos a la intimidad y al honor requieren de una proteccion

% CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA. Sentencia dentro del Expediente de
Amparo 863-2011. Guatemala, 21 de junio de 2011.



juridica especial que posibilite, a su vez, una proteccion social del “yo” de cada
persona en el ambito juridico de los demas. Esto debe impedir que, bajo
subterfugios, pueda darse a conocer a terceros diversas situaciones calificadas
por el conglomerado social como deshonrosas, atentatorias de la honra personal,
la propia estimacion y el buen nombre o reputacion de una persona y que afecten
a ella en su propia individualidad; derechos estos ultimos que son propios de los
principales atributos de la persona humana: la personalidad. B. No es ajeno al
conocimiento de este tribunal que el derecho a la intimidad propugna por un
minimo respeto a un ambito de vida privada personal y familiar, que es aquél que
debe quedar excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demas,
salvo aquéllas en las que sea el propio particular quien autorice su divulgacion.
También es insoslayable que la intromision a este derecho puede alcanzar niveles
insospechados con el avance de la tecnologia actual y la transmision de
informacion por medios de comunicacion masiva. Los avances de la tecnologia
informatica generan a su vez una dificultad en cuanto a proteger adecuadamente

el derecho a la intimidad y a la privacidad de una persona individual...”

A manera de comparacion con la jurisprudencia guatemalteca, se cita la
jurisprudencia alemana en un caso de lesion a los derechos de la personalidad por
un sitio de internet, pues a diferencia de Guatemala, el tribunal aleman
desestimé6 la demanda por un tema de jurisdiccion y competencia, no porque
no hubiera existido una violacion contra la intimidad y la propia imagen de
los afectados. “Asuntos acumulados C-509/09 y C-161/10 promovido por eDate
Advertising GmbH contra X y Olivier Martinez y Robert Martinez contra MGN
Limited... El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara: 1) El articulo...relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, debe interpretarse en el sentido de que, en caso de que
se alegue una lesion de los derechos de la personalidad mediante el contenido
publicado en un sitio de internet, la persona que se considera lesionada puede
gjercitar una accion de responsabilidad por la totalidad del dafio causado, bien
ante los organos jurisdiccionales del Estado miembro del lugar de establecimiento
del emisor de esos contenidos, bien ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado



miembro en el que se encuentra su centro de intereses. Esa persona, puede
también en vez de ejercitar una accion de responsabilidad por la totalidad del dafio
causado, ejercitar su accion ante los tribunales de cada Estado miembro en cuyo
territorio el conenido publicado en Internet sea, o haya sido, accesible. Dichos
organos son competentes unicamente para conocer el dafio causado en el

territorio del estado miembro del 6rgano jurisdiccional al que se haya acudido...”

Esta sentencia plantea valiosos argumentos sobre la jurisdiccidn vy
competencia, que debemos reconocer en legislaciones menos desarrolladas como
Guatemala, pues de una manera muy ilustrativa define que el lugar competente es
el lugar donde se ocasiono el dafio, sin embargo para lograr comprobar dicho
extremo, también se requiere del apoyo de la tecnologia como herramienta y de
legislacion que establezca los mecanismos efectivos. Es decir que hasta que las
leyes guatemaltecas no sean mas claras, se homogeinicen con las leyes
internacionales para lograr resolver los problemas que se enfrentan conla
sociedad de la informacién, los juristas deben aprender de casos ya
resueltos en otros paises y aplicarlos asi, respetando siempre la legislacién
guatemalteca y los principios del derecho internacional.

En conclusion del analisis efectuado se puede establecer que la tendencia
judicial internacional se ha inclinado por no aplicar estrictamente los
requerimientos de jurisdiccion, es decir se han utilizado criterios flexibles

relacionados con las actividades electronicas en el mundo globalizado.

Ahora bien, para resolver inmediatamente el problema de la jurisdiccion y
competencia, es menester que las partes recurran a la autonomia de la voluntad,
es decir someterse previamente a fueros especiales de jurisdiccion (que

evidentemente no es posible en todos los casos).

Asimismo, en las interacciones cibernéticas, todos los sujetos participantes en
las relaciones juridicas deberian seguir los siguientes principios: (a) Colocar, antes
de iniciar cualquier procedimiento tendiente al perfeccionamiento de un contrato,

pactar las clausulas y la legislacion que regira el contrato. (b) Fijar el tribunal o los



jueces que resolveran cualquier controversia. (c) Introducir programas informaticos
y tecnologia que permitan determinar y validar a las partes contratantes. (d) Tener
en cuenta los efectos de una posible demanda. (e) Pactar clausulas de
indemnizaciones anticipadas. (f) Revisar politicas de privacidad, avisos legales y
demas normativas del sitio de internet que se esta visitando. (g) Colocar en sus
sitios de internet el lugar donde fue creado.

Es decir los sujetos que intervienen en el Internet, todo el conglomerado que
conforma la sociedad de la informacién, debera ser mas cuidadoso en el uso de
las tecnologias y revisar todos los aspectos legales y sus implicaciones, cada vez
que realice una actividad que tenga como resultado el nacimiento de una nueva
relacion juridica que genere deberes y obligaciones para las partes (incluso la

simple utilizacidn de correo electrénico y redes sociales).

Se considera que la solucion mas rapida, efectiva y practica, se encuentra
desde la perspectiva del individuo y su interaccion con otras personas. Si bien es
cierto el Estado es el obligado a tutelar los derechos de los individuos, también es
un hecho que dicha tutela es mas lenta y menos eficiente (el Estado interviene
mucho después del dafio ocasionado y a veces cuando el dafio es irreparable),
pues implica la emision de leyes que se armonicen con las nuevas tecnologias, vy
por parte de los 6rganos jurisdiccionales implica la correcta interpretacion y
aplicacidon de las normas. Lo que se busca es que se sienten las bases juridicas
para que exista una tutela juridica preventiva, mas que una tutela juridica

sancionadora.

Al concluir el capitulo se ha determinado que la revolucion tecnologica ha
ampliado las forma de intromision en la vida privada de las personas, la fotografia,
la grabacion de conversaciones personales, la reproduccidon y transmision de
datos, cada vez afectan mas ambitos de la vida privada, en ese espectro virtual
diariamente se producen invasiones a la esfera de intimidad, al honor y a la propia
imagen de las personas, sin que en muchos casos estas intromisiones puedan ser

controladas o sancionadas.



4 CAPITULO 4. PROTECCION JURIDICA DE LA PERSONA, SU INTIMIDAD,
HONOR Y PROPIA IMAGEN EN LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

Dentro del planteamiento antes expuesto, continua la preocupacion sobre el
resguardo de los derechos fundamentales de las personas, principalmente la
intimidad, el honor y la propia imagen, no por ser los mas importantes, sino porque
se ha evidenciado que estos son los que se ven mas afectados por el mundo
virtual, que se resume en intercambio de informacion, pues dentro de esa

informacion transmitida van inmersos los valores y la moral de los seres humanos.

4.1L.0S DERECHOS FUNDAMENTALES, LA INTIMIDAD, EL HONOR Y LA
PROPIA IMAGEN, EN LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

Los derechos fundamentales asisten al hombre, sin importar circunstancias,
factores externos, condiciones, o el medio en el que se desenvuelva, siendo este
el espacio virtual dentro de la red, los Estados a nivel mundial debe sentar las
bases y politicas publicas para que esas garantias que reconocen la dignidad del
hombre se sigan respetando, es decir la tutela juridica debe ser preventiva y

supranacional.

Es recurrente que en la actualidad tecnolégica se violen los principios
inspiradores y filoséficos relacionados con los valores del hombre, que se
estudiaron en el capitulo 2, pues los dafios a la intimidad, al honor y a la propia
imagen a veces son eternos, dado que en el Internet queda guardada dicha
informacion permanentemente, por lo que si no se otorga una tutela judicial
efectiva a los afectados, los dafios morales seran incuantificables e irreparables,
pues no existiria indemnizacion suficiente para repar un dafio tan interno y tan

vinculado con la esencia de la persona.

Definir y demarcar el contenido de estos derechos en la actualidad no es
facil y la forma de protegerlo es todavia mas compleja, si se visualiza dentro de la

“sociedad de la informacion” en la que se convive actualmente. Segun la



doctrina®’, dicho ambiente informativo produce riesgos imprevisibles de manera
continua que condenan a la ciencia del derecho a permanecer rezagada dentras

de la tecnologia y dificultan una concepcion univoca o estatica de la intimidad.

Las propias doctrinas que analizan la libertad de emisién del pensamiento®®
establecen que el avance técnico, que permite una difusién practicamente mundial
de la informacion, ha comenzado a plantear diversos problemas juridicos desde la
atribucion y defensa de los derechos y autor, hasta la posibilidad de publicar por
todos los rincones del globo mensajes injuriosos y delictivos, pasando por el
debate sobre control de los contenidos, la seguridad de la transmision de
informacion y transacciones comerciales o la propia idiosincrasia y normativizacion
de las propias redes telematicas, el ciber espacio, y dentro del periodismo

electronico, han promovido un debate juridico.

Si bien la legislacion vigente y jurisprudencia como fue analizada contiene un
buen numero de disposiciones que regulan la materia de la intimidad y la
informacion, es evidente que hay lagunas creadas por el avance tecnoloégico que
deben ser llenadas con legislacion especifica sobre todo en materia de intimidad,
honor e imagen en las nuevas tecnologias, que establezcan y regulen los

derechos de los individuos.

De conformidad con lo analizado en capitulos anteriores, ya se conoce
doctrinaria y legalmente los alcances y limites a la intimidad, el honor y la propia
imagen, por lo que se abordaran soluciones desde la perspectiva constitucional,

para minimizar los riesgos frente a los avances de las nuevas tecnologias.

4.2RIESGOS DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS Y VULNERACION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

® ARMAGNAGUE, JUAN F. Director, ABALOS, MARIA G y ARRABAL DE CANALS, OLGA P. Op.
cit. Nota 60. p.520.

&8 ARMANANZAS, EMY, DIAZ NOCI, JAVIER, MESO, KOLDO. EI periodismo electrénico.
Informacién y servicios multimedia en la era del ciberespacio. Barcelona, Espafa: Ariel
Comunicacion. Editorial Ariel, S.A. 12. Edicién, 1996



A finales de los sesenta se empieza a reconocer internacionalmente por parte
de Naciones Unidas el potencial peligro que para la los derechos de las personas,
y en especial para la intimidad personal suponian las nuevas tecnologias, por lo
qgue los debates la incidencia del uso de la electrénica en los derechos individuales

iniciaron en ese momento y a la fecha continuan.

Como una aproximacion inicial se puede decir que el uso de la tecnologia
presenta dos grandes retos para el Derecho, uno derivado de la proteccion de los
derechos de la personalidad del individuo y la dignidad de la persona, y otro
relativo al sistema de garantias y contrapesos de un Estado Democratico.

Cada vez mas la intimidad se ve amenazada por la sociedad de la informacion,
pues se reconoce la utilidad de la informacién y el derecho de acceder a esa
informacion, también se reconoce la intimidad pero ¢ cual es el equilibrio perfecto?
Por otra parte, el posible mal uso de la tecnologia en manos del Estado, que
detenta informacion sensible de los ciudadanos, como en manos de particulares
(como entidades financieras, empresas de auditoria, entre otras), crea diversos
riesgos que pueden suponer una amenaza de agresidn a la intimidad de los

gobernados o de los usuarios de los servicios.

A continuacién se perfilan una descripcion no limitativa de los posibles riesgos
en el uso de las nuevas tecnologias: (a) Intromisidén, con o sin consentimiento a la
vida privada e intima; (b) Sustraccion, legal o ilegal, del bien intangible mas
importantes en la era tecnoldgica, la informacion; (c) Menoscabo de la condicidon
digna de ser humano, al transmitirse en segundos datos, imagenes, noticias,
correos electronicos, tendencias en redes sociales y demas informacién, veraz o
no, que afecten directamente lo mas sagrado de la persona, su honor y su propia
imagen; (d) Dano irreparable al honor y a la propia imagen de la persona, pues
toda la informacidn queda registrada en el ciberespacio virtual de forma
permanente, para siempre; (e) Falta de control del individuo sobre la informacion
de su persona que circula en la red; (f) Sociedad vigilada y controlada por los
gobiernos, lo cual puede generar otras implicaciones y persecuciones de tipo



politico; (g) Estafas y fraudes en linea; (h) Rastreo y monitoreo en linea e
identificacion de los usuarios, sus gustos, preferencias, y demas, pues se crean
perfiles de los usuarios en internet (los posibles responsables son las entidades
participantes en el Internet y en la sociedad de la informacion como buscadores,
correos electronicos, redes sociales, localizadores, etcétera); este tema del
rastreo ha sido discutido internacionalmente, a tal punto que las conferencias
internacionales en materia de proteccion de datos y privacidad emitieron
recomendaciones para minimizar esta clara intromisibn a la intimidad, que
consisten en respetar los limites de los derechos fundamentales, contar con
herramientas de seguridad informatica, abstenerse de utilizar las herramientas de
rastreo, garantizar la transparencia, proteger los derechos de menores, entre

otros.

Ahora bien, qué mecanismos legales ha ido desarrollando la doctrina y la
legislacion internacional para restituir los derechos de los individuos, algunos
como la autodeterminacién informativa y el derecho al olvido y al silencio pudieran

ser la solucion.

4.3 AUTODETERMINACION INFORMATIVA

El derecho a la intimidad se compone de una fase negativa (pasiva) que
consiste en el derecho del individuo a vivir en paz y en soledad; y de una fase
positiva (activa) constituida por el principio de autodeterminacion informativa o de
poder de control sobre los datos personales. La autodeterminacion informativa
aporta ingredientes novedosos y perspectivas todavia no suficientemente
exploradas, que los tribunales constitucionales deberan explorar en casos
concretos, o los legisladores en forma general. Pues si bien es cierto, se
relaciona con la intimidad y la privacidad (el género), su enfoque va mas
encaminado a la proteccion de datos (la especie), que se configuran dentro de
estos derechos, sin embargo se refieren a una proteccion, mas limitada, especifica

y puntual. Por ende la analizaremos brevemente rescatando los aspectos positivos



de esta garantia que pudieran coadyuvar a la proteccion de la intimidad y la
privacidad.

Doctrinariamente el primer autor que menciond este derecho fue Pérez Lufio®,
denominandolo libertad informatica, sostiene que este derecho autbnomo va mas
alla de la personalidad y aunque se relaciona con la intimidad no solo hace con
ésta sino también con otros derechos como la identidad. Establece que la libertad
informatica es la facultad de conocimiento, acceso y control de las personas sobre
la informacion que le concierne; y que la autodeterminacion informativa es la
facultad sobre lo que se ha revelado y el uso de los datos, estas figuras juridicas

son reconocidas por la Constitucion Espanola.

Posteriormente a Pérez Lufio, fue el autor Lucas Murillo™ quien definié la
autodeterminacion informativa como: “El control que a cada uno de nosotros nos
corresponde sobre la informacion que nos concierne personalmente, sea intima o
no, para preservar de este modo y en ultimo extremo la propia identidad, nuestra
dignidad y libertad. En su formulacion como derecho, implica necesariamente
poderes que permitan a su titular definir los aspectos de su vida que no sean
publicos, que desea que no se conozcan, asi como facultades que le aseguren
que los datos que de su persona manejan terceros informaticamente son exactos,

completos y actuales, y que se han obtenido de modo leal y licito.”

Otros puntos de vista doctrinarios’’ mencionan que se trata de analizar los
derechos que garantizan a la persona la defensa frente a posibles abusos y
lesiones que pueda sufrir como consecuencia de la utilizacion ilicita de medios
informaticos, tales perjuicios pueden lesionar no s6lo su intimidad u honor, sino

que afectan también libremente el ejercicio de sus derechos, es decir se trata de

% PEREZ LUNO, ANTONIO-ENRIQUE. Informética y Libertad. Comen;‘ario al Articulo 18.4 de la
Constitucion Espaniola. Espafa: Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca). Numero 24,
Noviembre-Diciembre 1981.

" MARTINEZ MARTINEZ, RICARDO. Articulo El derecho fundamental a la proteccion de datos:
perspectivas. Catalunya: Revista de Internet, Derecho y Politica, 2007

"L CARRASCOSA LOPEZ, VALENTIN, Op.cit. Nota 30 p. 194.



disponer de unas garantias que protejan globalmente a la persona. Dicha postura
doctrinaria de Guillermo Orozco Pardo, continua afirmando la importancia del bien
juridicamente protegido en el derecho a la libre autodeterminacion informatica, en
razon de ello se arbitra todo un complejo sistema de derechos y deberes
tendentes a garantizar el cumplimiento de los fines que la norma persigue: la
proteccion integral de la dignidad, libertad y privacidad de la persona y el

aseguramiento del libre ejercicio de sus derechos.

Si bien es cierto, para efectos del presente analisis se puede apreciar que el
principio de autodeterminacion informativa, es una garantia que permite a la
persona el control de sus datos personales (es mas se considera como el
antecedente del habeas data), sin embargo no restituye las violaciones a derechos
fundamentales como la intimidad, el honor y la propia imagen. Por ende, se
considera que es un resguardo mas especifico a vulneraciones puntuales, como
revelacion de datos personales (una afectacion a la privacidad), sin embargo las
lesiones a la intimidad y el menoscabo al honor y a la propia imagen merecen un
reconocimiento mayor y una efectividad al momento de pretender titularlos, no
obstante es muy util utilizar la autodeterminacion informativa como mecanismo de

proteccion.

Por su parte, Ana Rosa Gonzalez Murua’, al exponer la relacién entre el
Derecho a la Intimidad y la Proteccién de, busca resolver la aplicacion practica de
la autodeterminacion informativa, al efecto indica: “La solucion no resulta tan
sencilla cuando de lo que se trata no es de una vulneracion del honor o la
intimidad en sentido estricto. Como hemos visto anteriormente, el derecho a la
autodeterminacion informativa se articula en una serie de derechos:

consentimiento informado, informacioén, acceso, rectificaciéon, etc. Estos derechos

> GONZALEZ MURUA, ANA ROSA. El derecho a la intimidad, el derecho a la autodeterminacion
informativa y la L.O. 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de datos
personales. Barcelona: Universidad del Pais Vasco. Working Paper n.96, 1994.



funcionan como mecanismos que evitan o previenen la vulneracion de cualquier
derecho a la intimidad puede conducir a situaciones diferentes en nuestro
ordenamiento juridico” asimismo la autora continua afirmando que “el gran
problema reside, a mi juicio, en la aplicacion practica del derecho, en el caso por
caso, de las dos concepciones extensa y restringida del derecho a la intimidad. Es
decir, en calificar juridicamente a dos realidades distintas bajo la misma
denominacion. Asi nos podriamos encontrar que un responsable de fichero al
interpretar el derecho de las personas a acceder a sus datos personales,
entendiera la intimidad de forma restrictiva, concediéndole al afectado sdlo el
acceso a sus datos intimos. Por tanto urge la clarificacion y el decantamiento en la
sociedad de los conceptos a los que se alude cuando se utilizan las expresiones
derecho a la intimidad, derecho a la intimidad informativa, y derecho a la

autodeterminacion informativa.”

En este sentido, se comparte el criterio de la autora que se cuestiona sobre si
la autodeterminacion informativa sera suficiente para la lesion de los derechos
fundamentales relacionados con la personalidad y que a los juristas y 6rganos
jurisdiccionales compete definir y delimitarlos, con la finalidad de encontrar una

salida en pro del respeto a estos derechos en las nuevas tecnologias.

De tal cuenta, en materia jurisprudencial, la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, a pesar de no existir regulacion al respecto, ha definido vagamente y
de forma confusa el principio de autodeterminacién informativa, en dos
sentencias sobre temas distintos y donde se evidencia un criterio tradicional, pues
busca aplicar las normas juridicas que se conocen a nuevas figuras juridicas.

Como se estableceen dos sentencias que se analizan a continuacion:

a) Expediente 684-2006"° Corte de Constitucionalidad de Guatemala, el
interponente del recurso de Amparo reclamé la negativa por parte de la

3 CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA, Sentencia dentro del Expediente 684-
2006 Guatemala, 29 de noviembre de 2006.



autoridad impugnada, de mostrarle las actuaciones obrantes en un
expediente judicial, por lo que reclama la violacion al principio de publicidad
de los actos administrativos, al derecho de libre acceso de tribunales,
derecho de defensa, etcétera. Al efecto, la corte ampardé al afectad,
restituyéndole sus garantias al indicar: “Las nuevas tendencias doctrinarias
hacen una distincion entre dos elementos o conceptos que integran el
derecho a la informacion, siendo éstos, la “libertad informatica” y la “auto
determinacion informativa”. La libertad informatica consiste, basicamente,
en la posibilidad de acceder a las fuentes de informacion, a los registros y
archivos de dominio publico y en fin a cualquier otro banco de datos; por
otro lado, la auto determinacion informativa hace alusion al derecho de toda
persona de acceder, rectificar y complementar la informacion que de ella
conste en los distintos archivos existentes, a la confidencialidad y exclusion
de la misma. En el presente caso, la violacion denunciada es contra la
libertad informatica por ende, el pronunciamiento final no hara alusion
alguna en cuanto a la autodeterminacion informativa, y se circunscribira a
considerar las circunstancias especiales en las cuales el amparista acude a
esta via, denunciado la violacion del los articulos constitucionales
indicados.” En esta sentencia se evidencia que la Corte de
Constitucionalidad utilizé un argumento de legislaciones extranjeras para
resguardar el derecho a la publicidad de los procesos judiciales, al efecto se
considera que el tribunal constitucional interpreté e integré erréneamente
el principio de autodeterminacion informativa, pues aqui no se dio
ninguna vulneracién a datos personales ni a la privacidad, simplemente el
amparante reclamé un legitimo derecho constitucional. Sin embargo, es el
primer antecedente jurisprudencia en Guatemala, en el que se define
el principio de autodeterminaciéon informativa por eso debe tomarse en
cuenta, aunque su aplicacion no sea efectiva para resguardar una

garantia constitucional en el caso concreto de estudio.



b) Expediente 1356-2006’* Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Este

expediente fue analizado anteriormente, se refiere a un proceso de amparo

donde el afectado reclama la violacion a la intimidad por parte de una
entidad comercializadora de datos personales Se evidencia que el tribunal
constitucional guatemalteco nuevamente confunde el derecho humano
de la intimidad con la autodeterminacién informativa, es decir otorga
la proteccion constitucional a través de este principio,
fundamentandose en la Constitucion colombiana y en la espaifiola. A
continuacion se extrae puntualmente lo que la Corte expreso al respecto:
“No es ajeno al conocimiento de este tribunal que el derecho a la intimidad
propugna por un minimo respeto a un ambito de vida privada personal y
familiar, que es aquél que debe quedar excluido del conocimiento ajeno y
de las intromisiones de los demas, salvo aquéllas en las que sea el propio
particular quien autorice su divulgacion. También es insoslayable que la
intromision a este derecho puede alcanzar niveles insospechados con el
avance de la tecnologia actual y la transmision de informaciéon por medios
de comunicacion masiva. Los avances de la tecnologia informatica
generan a su vez una dificultad en cuanto a proteger adecuadamente el
derecho a la intimidad y a la privacidad de una persona individual. Una
solucion a esa problematica ha sido la de reconocer el derecho a la
autodeterminacion informativa del individuo, cuyo goce posibilita a éste un
derecho de control sobre todos aquellos datos referidos a su persona y, a
su vez, le garantiza la tutela debida ante un uso indebido (es decir, sin su
autorizacion) y con fines de lucro, por parte de un tercero, de todos aquellos
datos personales susceptibles de tratamiento automatizado, con los cuales
se integra una informacion identificable de una persona; informacion que
cuando es transmitida a terceras personas sin los pertinentes controles que
permiten determinar su veracidad o actualizacion, puedan causar afectacion

del entorno personal, social o profesional de esa persona, causando con

* CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA. Op cit. Nota 55.



ello agravio de sus derechos a la intimidad y al honor. ...La relevancia de la
proteccion del derecho antes indicado ya ha sido aceptada en la legislacion
constitucional comparada, citandose, a guisa de ejemplo, lo regulado en los
articulos 15 de la Constitucion Politica de la Republica de Colombia (1991),
en el que se reconoce que “Todas las personas tienen derecho a su
intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe
respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas
en los bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas. En
la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y
demas garantias consagradas en la Constitucion”; y 18.4 de la Constitucion
Espariola (1978), que al hacer referencia a los derechos al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, impone la obligacion de
que sea por medio de una ley que se limite “el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos’.

En conclusion, el principio de autodeterminacién informativa, con las
caracteristicas antes mencionadas, pudiera servir para resguardar al individuo de
algunas vulneraciones, no de todas, pues la naturaleza de este principio es
proteger los datos personales™ -como se analizé anteriormente- y no tutelar la
dignidad e intimidad de la persona. Asimismo en el caso de Guatemala al no
tenerlo legislado, no seria una medida proteccionista frente a los abusos a los
derechos fundamentales de la personalidad, pues no se podria invocar la violacion
a esta garantia al no existir como tal, mientras que los derechos fundamentales
son oponibles erga omnes siempre, por lo que ante el vacio legal se debe
continuar con los mecanismos tradicionales como el Amparo para obligar al
Estado a intervenir, restituir derechos y fijar la compensacion economica que

corresponda para reparar los dafos ocasionados.

> ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS —OEA- Extracto del articulo electrénico
Interrelacién entre proteccion a la privacidad, proteccion de datos y habeas data. Op. Cit. Nota. 56.



4.4 DERECHO AL OLVIDO DIGITAL

Uno de los principales problemas y retos que presenta la tecnologia, como se
menciond anteriormente, es que la informacion (correcta, incorrecta, veraz o
falsa), queda permanentemente grabada en los servidores que se interconectan
en redes y que conforman el Internet, por lo que es necesario que el Derecho
encuentre mecanismos para evitar que esa informacién continue ocasionando
dafios a la intimidad, privacidad, honor y propia imagen de las personas, pues
estos danos se potencializan, cada vez que la informacion es consultada por
los usuarios, es decir jamas cesarian de generarse lesiones para los derechos de

la personalidad de los seres humanos.

En el mundo virtual (redes sociales, buscadores, paginas de internet, correos
electronicos, mapas electronicos, etcétera) circulan una infinidad de datos
personales como fotografias, informacién personal, noticias, satiras, bromas, entre
otras, sobre los cuales existe un vacio en su proteccion, por ende es necesario
establecer algun mecanismo para la caducidad de tal informacion, este es
denominado el derecho al olvido, y procede en casos en que dicha informacion

sea de contenido negativo para el titular o un tercero vinculado.

Sin embargo debe cuestionarse si el derecho al olvido podria aplicar no
solo con informacién negativa, sino debe ser una garantia para eliminar
cualquier registro, noticia o imagen de una persona, si esta asi lo desea y

solicita.

Esta figura juridica de reciente creacion en legislaciones mas avanzadas como
la espaiola, también ha sido denominado “Derecho al Silencio” pues esta
relacionado con eliminar el rumor informatico, para el efecto el autor Panuccio’ lo
define como “el derecho a eliminar el dato personal de la memoria colectiva,

cancelando aquellos datos que han perdido el contenido de interés, actualidad u

® CARRASCOSA LOPEZ, VALENTIN, Op.cit. Nota 30 p. 186.



oportunidad, en este sentido seria un derecho a la cancelacion de oficio, si bien

ésta es un medio para la realizacion de aquél.”

Por otra parte, Castellano Simén’’ muy puntualmente establece que se ha
planteado la necesidad de reconocer el derecho al olvido entendido como el
derecho a equivocarse y volver a empezar, que se concretaria en la capacidad de
exigir el borrado de los datos personales que contiene Internet e incluso, oponerse
al tratamiento que hacen los motores de busqueda de datos personales incluidos
en fuentes accesibles al publico, por lo que el derecho al olvido se refiere a
posibilitar que los datos de las personas dejen de ser accesibles en la web, por
peticion de las mismas y cuando estas lo decidan, es el derecho a retirarse del

sistema y eliminar la informacion personal que la red contiene.

Con la finalidad de ejemplificar el derecho al olvido, se ha analizado la
jurisprudencia espafiola, especificamente un caso planteado por Google Spain
contra la Agencia Espafola de Proteccion de Datos, en una peticion de decision
prejudicial planteada por la Audiencia Nacional en el Asunto C-131/12 de fecha 25
de junio de 2013, al respecto el Abogado General presentd algunas conclusiones,
en el sentido de indicar que los motores de busqueda no son los obligados a
eliminar o borrar informacion que no esta alojada en sus servidores, como se
establece a continuacion: “...Sin embargo, no se puede considerar al proveedor
de servicios como responsable del tratamiento de tales datos personales...a
excepcion de los contenidos del indice de su motor de busqueda, siempre que el
proveedor del servicio no indexe o archive datos personales en contra de las
instrucciones o las peticiones del editor de la pagina web... Los derechos de
cancelacion y bloqueo de datos, y el derecho de oposicion...no confieren al
interesado el derecho a dirigirse a un proveedor de servicios de motor de
busqueda para impedir que se indexe informacion que le afecta personalmente,

publicada legalmente en paginas web de terceros, invocando su deseo de que los

" CASTELLANO, PERE SIMON. ElI derecho al olvido en el universo 2.0. Barcelona, 2012.
Disponible en http://bid.ub.edu/28/simon2.htm.



usuarios de Internet no conozcan tal informacion si considera que le es perjudicial

o desea que condene al olvido.”

Del estudio de la anterior caso de la jurisdiccion espafiola, se difiere de algunos
criterios, pues si bien es cierto los motores de busqueda no son responsables del
contenido de la informacion publicada en Internet, si son responsables de brindar
a los usuarios el acceso necesario a dichas paginas, por ende Google si podria

esconder la informacion perjudicial, dejarla en el olvido.

4.4.1 El caracter relativo del derecho al olvido digital y su relacién con otros
derechos y garantias

En vista que el derecho al olvido busca la garantia de los derechos
fundamentales de los seres humanos, es evidente que una de sus caracteristicas
es la relatividad, pues previamente a determinar si una persona tiene derecho al
olvido en Internet, debe establecerse que la informacion es una intromision a su
intimidad o un menoscabo a su honor y su propia imagen. Pues lo que se
pretende es que sea una respuesta a una violacion a un derecho fundamental, y
no que toda persona borre informacion que no le conviene, pues violaria el
derecho de libertad de emisién del pensamiento y el derecho de acceso a la
informacion; sin embargo, el criterio mas garante de la persona seria que siempre

se pudiera reclamar ese olvido, no sélo en casos puntuales.

4.4.2 Reconocimiento formal o informal del derecho al olvido digital en el

ordenamiento juridico

Se acota en que es necesario que la figura del derecho al olvido esté regulado
en las legislaciones; o bien, que exista un reconocimiento de caracter privado por
la propia pagina de internet en la que se publica la informacién, como una
advertencia legal, o un contrato donde se prevea el retiro de informacioén, como es
el caso de la informacion publicada en redes sociales, donde se hace una
declaracion previa y posteriormente esta puede ser retirada en cualquier

momento, sin embargo esto no significa que la informacion sea eliminada de los



servidores de las redes sociales, o que sea eliminada de la famosa “nube” donde

se guarda la informacién.

Es decir que este derecho debe ser reconocido para que pueda hacerse valer,
pues actualmente en Guatemala no existe un mecanismo que permita a las
personas reclamar la eliminacion de informacion perjudicial en paginas de internet
guatemaltecas, en las internacionales si con la interpretacion otras legislaciones y

jurisprudencias.

En conclusion, el derecho al olvido es una figura juridica muy innovadora y util,
asimismo provee mecanismos practicos para reclamar la eliminacion de la
informacion. Sin embargo, el riesgo persiste, pues este derecho al olvido no
protege de todas las posibles violaciones y supuestos, pues aunque la informacion
se borre del mundo virtual, siempre quedara perpetuada en los servidores y
registros (pues nada se elimina del internet siempre queda un rastro o una huella),
o bien puede haber quedado resguardada en los archivos personales de los
usuarios que oportunamente descargaron la informacion, por lo que las lesiones a

los derechos no terminan con la utilizacion del derecho al olvido.

4.5 PROCEDIMIENTOS VOLUNTARIOS O ENTRE LAS PARTES, PARA LA
DEFENSA DE LA INTIMIDAD, EL HONOR Y LA PROPIA IMAGEN EN
INTERNET

Actualmente las normas que existen para el Internet son de cumplimiento
voluntario, son pactadas en forma privada entre las partes que interactuan en el

ciberespacio.

En el Internet, la interconexién total representa por si misma un elemento que
hace dificil y talvez imposible, con la actual tecnologia existente, efectivizar un
acceso preventivo o punitivo en Internet. La unica posibilidad de manipulacion de
informacion responsable, es la decision soberana del receptor de la informacién,

es decir la autocensura. Por ende, es el destinatario final el encargado de



autocensurarse o establecer los mecanismos técnicos adecuados para el

autofiltrado de los sitios inconvenientes.

La autorregulacion del Internet establece que cualquier violacidn por parte de
entidades privadas, debera resolverse a la luz de las politicas de privacidad
pactadas y aceptadas previamente por la voluntad de las partes que interactuan
en el mundo virtual. Asimismo, las propias empresas que proveen servicios de
internet, se encargan de que el mercado en el que se desarrollan vaya excluyendo
a las empresas que no cumplen con principios éticos esta forma de control, en
principio sorprende, sin embargo, tiene sentido cuando se analiza desde el punto
de vista de la tecnologia, necesitan buscarse mecanismos mas ingeniosos de

proteccion.

En este proceso de autocontrol de los participantes del Internet, debe tomarse
en cuenta la responsabilidad de los proveedores de contenidos o proveedores de
servicios de internet, ya que de ellos dependen las limitaciones al acceso del
contenido que circula en la red, su responsabilidad podria ser regulada, por medio
de acuerdos o convenios entre todos los proveedores del servicio de Internet, o

por la propia legislacion que los sancione.

En Guatemala existid un intento de regular un precepto similar, pues existe una
iniciativa de ley denominada “Ley del Cibercrimen” que respondia a los acuerdos
pactados por Guatemala en el Convenio de Budapest. En dicha iniciativa de ley
se responsabilizaba a los proveedores de servicios de internet de toda la
regulacion, control y persecucion de las actividades ilicitas en Internet, sin
embargo dicha ley quedo en el olvido del Congreso de la Republica de Guatemala
desde hace mas de cinco afios.

En vista que el Internet incorpora compartir informacion libremente, se entiende
que los sujetos que interactuan lo hacen voluntariamente, han otorgado su
consentimiento (expreso o tacito), y estan enterados de las responsabilidades,
deberes, derechos y obligaciones que conlleva esa interaccién virtual. Por ende



se han definido ciertos procedimientos que permiten la autorregulacion del Internet

como:

a) Autonomia de la voluntad, es el principio rector del Internet, que inspira

b)

d)

f)

g)

h)

las relaciones juridicas de distinta naturaleza que surgen todos los dias en
la red.

Buenas practicas, también denominado buenos modales cibernéticos, es
decir reglas de cortesia sobre la conducta a observar en Internet.

Politicas de privacidad, también denominados avisos legales, o
protecciones de uso, es decir son las advertencias que contienen las
paginas de Internet, asi como contratos de adhesion a los que los usuarios
se adhieren. Con estas politicas los usuarios otorgan su autorizacion y
consentimiento para el uso de su informacion, o para la intromision en su
privacidad.

Normas contractuales, acuerdos de voluntades privados suscritos por las
personas que interactuan.

Proteccion por medio de las reglas del mercado, el propio mercado se
va ajustando y el Internet excluye a los proveedores de servicios de Internet
que no sigan las reglas de la red.

Exclusion de responsabilidades, en cualquier pagina de internet existe el
aviso legal donde el proveedor de servicios de internet se excluye de
responsabilidades y solicita el consentimiento del usuario para continuar.
Advertencias de organismos internacionales, sobre la publicacion de
informacion ilegal, deshonesta, inmoral, que deshonre la dignidad, moral y
las buenas costumbres de las sociedades.

Prohibiciéon de paginas ilegales, que contengan material subversivo,

pornografico, contenidos que violen la propiedad intelectual, etcétera.

En conclusion el Internet ha desarrollado formas creativas de autorregulacion y

proteccion, lastimosamente desde la Optica de los proveedores de servicios de

Internet, con la finalidad de cuidarse estos las espaldas frente a posibles

indemnizaciones. Sin embargo, no son mecanismos que garanticen a los



individuos que interactuan en el ciberespacio, por lo que el reto y la asignatura
pendiente es lograr que todas las politicas de autorregulacion, protejan a la
persona, como fin ultimo del Estado y como sustento de los derechos

fundamentales.

4.6 PROTECCION JURIDICA DE LA PERSONA Y SUS DERECHOS
FUNDAMENTALES, A TRAVES DE NORMAS LEGALES NACIONALES E
INTERNACIONALES.

Al haber delimitado y definido las dos posturas sobre el control que el Estado
puede ejercer sobre el Internet, es decir la regulacion legal y la autorregulacion,

queda evidenciado que el Internet no puede restringirse ni limitarse.

Acotando en aspectos doctrinarios finales, existen posturas que establecen
que para proteger a la persona y sus derechos fundamentales, existen vias de
solucion el derecho positivo™®, las cuales son: técnica de balance, exigencia de
consentimiento del individuo, el principio de gratuidad, la superacién del interés del
individuo por el de la humanidad (humanidad no debe ser confundida con
colectividad).

Se considera que una posible solucién es crear legislaciones tendientes a
regular la conducta de los participantes en el Internet, que son tres: (a)
Proveedores de Servicios de Internet. (b) Los servidores, que actualmente tienen
una participacion mas activa, por la utilizacion de la nube virtual, como un archivo

de la informacion mundial; (c) Usuarios.

Dentro de esta regulacion de la conducta y el comportamiento de los
participantes, puede incluirse el control cruzado entre participantes;

® FARJAT, LAQUIS, ALFANDARI, BLEDEL, CHUDNOVSKY, MASNATTA, NOCHTEFF,
MARSCHOFF, PAPPALARDO, RICHET, WHITE BERGEL, BERGMANS, CAVALCANTI, ALENDE
ANGARITA BARON, BEKERMAN, CORREA POULLET, BAIGUN, CHAMPAUD, CRUZ, NEFFA. E/
Derecho y Las Nuevas Tecnologias. Separata De La Revista Del Derecho Industrial No. 33.
Buenos Aires: De Palma, 1990.



responsabilizar directamente las acciones de los usuarios; responsabilizar a los
proveedores de servicios, es decir que estos sean los responsables civilimente de
las indemnizaciones por los dafios y perjuicios ocasionados; que el Estado sea el
ente rector que tutele estas conductas sociales; y por ende responsabilizar a los
Estados por violaciones a Derechos Humanos.

En tal sentido, dichos aspectos doctrinarios ejemplifican posibles formas de
proteccion, como: (a) Emitir una regulacion legal minima que rija solo
determinadas conductas de los participantes. (b) Fomentar principios generales
del derecho que colaboren con el desarrollo de la autorregulacion, es decir que el
Derecho asista y asesore la autorregulacion. (c) Que el Estado sea el garante de
la proteccion de los derechos humanos individuales, y que asegure su ejercicio
frente a terceros, es decir que exista un efectivo Estado de Derecho que permita
reclamar las vulneraciones a los derechos fundamentales como intimidad, honor y
propia imagen, y responsabilizar civiimente a quien corresponda, para lograr una

reparacion de los dafios ocasionados.

En conclusion se matiza en que los derechos de la personalidad derivados de
la dignidad del ser humano, es decir la intimidad, el honor y la propia imagen son
derechos independientes pero pueden interrelacionarse como un todo, son
inalienables e inseparables a la persona, son imprescriptibles y se han visto
seriamente afectados por la tecnologia, por lo que el Estado como ente rector,
debe garantizarlos y tutelarlos, definiendo los mecanismos legales y las politicas
publicas necesarias, no solo para garantizarle a los ciudadanos un libre ejercicio
de estos y un pleno desarrollo de su personalidad, sino también para sancionar a
los responsables y restituir el menoscabo a las victimas, mediante el pago de las
indemnizaciones correspondientes que reparen los dafos Yy perjuicios

ocasionados.



1.

Conclusiones

La esencia de los Derechos fundamentales es su imprescriptibilidad y su
relacion directa con los valores supremos de la persona, no necesitan ninguna
regulacion para que sean de obligatorio cumplimiento por los particulares y
principalmente por el Estado que debe tutelarlos y hacerlos oponibles erga
omnes. Si bien es cierto, para lograr una efectiva proteccion de la persona
frente a los posibles riesgos tecnoldgicos, es necesario realizar ajustes legales
en la legislacion y analisis jurisprudenciales doctrinarios por parte de los
organos jurisdiccionales, considero que si el Estado de Guatemala define
politicas publicas que se homogeinicen con las de otros Estados, se puede
lograr una efectiva cooperacién interestatal a efecto de proteger a todos los
ciudadanos que interactuan en la sociedad de la informacién.

El ordenamiento juridico guatemalteco si reconoce los derechos a la intimidad,
al honor y a la propia imagen, en virtud de los tratados internacionales
suscritos por Guatemala, aunque estos a la fecha han tenido un incipiente
desarrollo, no se han analizado a fondo sus alcances ni sus limites, pues han
sido considerados como un solo derecho fundamental que contiene los tres
atributos de la persona. Durante el analisis, se evidencié que existen casos
concretos en los que se vulneran estos derechos en conjunto, sin embargo
cada uno tiene su particular naturaleza juridica y su propio ambito de
proteccion, por ende se concluye que los 6rganos jurisdiccionales deben estar
capacitados para aplicar e interpretar correctamente los tratados
internacionales, a efecto de lograr la exitosa restitucion a las personas frente a
posibles violaciones a los derechos de la personalidad.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala debe sentar la jurisprudencia
idénea donde se armonicen los derechos fundamentales, para completar ese
vacio legal, ya que, como se evidencid, en algunas ocasiones el tribunal
constitucional ha tenido criterios diversos y confusos que no han logrado
establecer una jurisprudencia efectiva, pues la mayoria de personas victimas

de intromisiones a su intimidad y violaciones a su honor y propia imagen,



acuden a la via penal y no a la constitucional, a pesar que saben que
penalmente estos delitos no restituyen el verdadero bien juridico tutelado, solo
imponen una pena (que a veces tampoco se cumple). Por ende, la funcion del
tribunal constitucional es mas que necesaria en la tutela de los derechos a la
intimidad, al honor y a la propia imagen no sélo en territorio guatemalteco, sino
en las relaciones juridicas virtuales en Internet. Es necesario que las
sentencias vayan mas enfocadas a la actualidad doctrinaria de estos derechos
fundamentales, que cada dia van avanzando y evolucionando, para servir de
un escudo frente a los retos y posibles ataques que se pueden dar con el uso
malicioso o incorrecto de la tecnologia.

La legislacion guatemalteca si prevé todos los supuestos mencionados durante
el analisis, en tal sentido, los juristas podemos encontrar algunas herramientas
juridicas para minimizar el impacto de la tecnologia en la vulneracién de
derechos fundamentales, sin embargo es imperativo que exista una correlacion
directa entre los juristas, los 6rganos jurisdiccionales y el Estado.

La autorregulacion del Internet, surgio de la estructura de derecho
consuetudinario del common law, por lo que plantea soluciones innovadoras,
inmediatas y eficientes, pues al realizar un reclamo antiformalista en un portal
web, pudiera o no, lograse la resolucion de los conflictos entre las personas,
sin mayor dilacion ni tramite. Sin embargo, este tema es sensible y delicado,
pues no todas las personas cuentan con la responsabilidad, conocimientos,
integridad y ética necesarios para relacionarse en una comunidad que se
autorregule privadamente, es decir que el Estado siempre debe intervenir y
normar esas conductas privadas, pues sino existiria una anarquia y un total
control de las entidades privadas a las relaciones juridicas (y de la informacion
privada de las personas), cuando esta funcion le compete al Estado. Por lo
que se reconoce la utilidad de la autorregulacion, pero se enfatiza en la
necesidad de una regulacién aunque sea minima, pero ajustada al derecho
positivo vigente, no adoptar figuras juridicas extranjeras que no se acoplen a

nuestro ordenamiento juridico, como suele suceder.



6. Una tarea pendiente del Derecho es ajustarse a la sociedad de la informacion.
Incorporar el Internet al Derecho, como un nuevo escenario no ha sido facil,
pues la tecnologia y los posibles medios de interaccion entre las personas
avanzan velozmente, sin embargo el Organismo Legislativo de Guatemala si
puede ajustar la normativa vigente a los nuevos escenarios en los que surgen
las relaciones juridicas que crean derechos y obligaciones, es decir, en lugar
de sobreregular debe adaptarse, moldearse a los bruscos cambios que plantea
la tecnologia y asi lograr resolver los problemas juridicos, pues las personas no
pueden continuar a merced de autorregulaciones y normas privadas, donde
sus derechos fundamentales pueden verse lesionados, no habiendo forma de
tutelarlos.

7. En el ambito del Internet deben establecerse las reglas del juego claras y
delegar esa responsabilidad a los proveedores de servicios de internet que
tienen la administracion del ciberespacio, incluso estos proveedores deben ser
obligados a resarcir los dafios ocasionados y pagar las indemnizaciones que
correspondan, por no haber tenido un efectivo control sobre sus participantes y
no haberlo reportado al Estado.

8. Se considera que otra alternativa es utilizar los principios de Derecho
Internacional Privado y Publico, como punto de partida para ir completando la
autorregulacion del Internet y resolver casos puntuales. Posteriormente ya sera
funcién legislativa la de adaptar estos principios de Derecho a las relaciones
juridicas que surgen diariamente.

9. En la interrelacion de los principios de derecho internacional con los estados,
tiene un papel preponderante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
quien puede ser un efectivo mediador en el cumplimiento de lo pactado en los
tratados, estableciendo los limites de cada uno de los derechos fundamentales
y la forma de restituirlos.

10.En definitiva, la solucion mas efectiva que es abordar el tema de derecho a la
intimidad, el honor y la propia imagen desde el punto de vista de los Derechos
Humanos, pues al ser derechos de la personalidad con una jerarquia superior,
pues derivan de la dignidad del hombre, es mas que una obligacion del Estado



restituirlos, siendo este el garante y responsable y el que debe buscar la
efectiva reparacion al dafio causado, en la actualidad en Guatemala seria a
través del amparo como un accion constitucional, sin embargo debe continuar
elaborandose sobre este tema y aplicar correctamente el derecho positivo

vigente.
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