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En cumplimiento del nombramiento de fecha once de febrero de dos mil nueve, emitido
por la Unidad de Asesoria de Tesis, procedi a ASESORAR el trabajo de tesis de la
bachiller SANDRA PATRICIA SARATE GARCIA, intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE
LOS EFECTOS PENALES DE LA COMERCIALIZACION DE REFERENCIAS
JUDICIALES Y EXTRAJUDICIALES DE PERSONAS INDIVIDUALES”.

1. Para el efecto me permito informar a usted lo siguiente: a) que el trabajo de tesis
que procedi a asesorar se encuentra elaborado conforme a la perspectiva doctrinaria
adecuada y moderna de los textos legales relacionados con la disciplina; b) que el
trabajo referido se encuentra contenido en cuatro capitulos, comprendiendo en los
mismos aspectos importantes del tema, de tal forma que el contenido cientifico y
técnico de la tesis, demuestra que efectivamente las entidades que comercializan
referencias judiciales y extrajudiciales de personas individuales se extralimitan en el uso
y tratamiento de los datos, pues perjudican a sus propietarios, sin que sea de su
conocimiento dicha situacion, ya que proporcionan informacién que afecta no sélo su
récord crediticio sino también laboral. Consecuentemente, el Congreso de la Republica
de Guatemala como érgano facultado revise la legislaciébn penal vigente y proceda a
actualizarla, en el sentido que sea posible crear una normativa especifica que proteja
los datos personales de las personas individuales comercializados por las entidades
privadas para evitar los abusos y arbitrariedades cometidos hasta el momento en contra
del titular, porque sino se le perjudica patrimoniaimente.

2. Que realicé las recomendaciones del caso, asi como las correcciones atinentes y
necesarias, mismas que fuero%e adas y cumplidas fehacientemente por la
sustentante del presente trabajé. >

10 calle 7-43 zona 1, Edificio Torin, Oficina 52 Teléfonos: 22511173 - 55645864
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En mi opinidn, la tesis, efectivamente cumple con los requisitos del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, en especial del Articulo 32, y para el efecto hago constar que:
a) efectivamente en la presente tesis se llenan los requisitos solicitados en cuanto a
contenido cientifico y técnico descrito en el numeral uno del presente dictamen, mismo
con el cual la sustentante contribuye enormemente a la modernizacion de la normativa
penal; b) en cuanto a la metodologia utilizada en el desarrollo de la investigacion se
observé la aplicacion cientifica del método juridico, por medio del cual se analizd la
legislacion existente, y el método inductivo, que le permitié a la investigadora analizar
las propiedades particulares y obtener el conocimiento total del tema; c) en lo
concemiente a las técnicas de investigacidn documental, como segunda fuente de
obtencion de informacién la autora utilizd documentos nacionales y extranjeros
adecuados y modernos, ademas se auxilié de la ficha bibliografica para establecer la
fuente bibliografica proveniente de libros, enciclopedias, folletos, periddicos y otros; d)
para el efecto, la redaccion utilizada retne correctamente las condiciones exigidas en
cuanto a claridad y precisién, de tal forma que sea comprensible al lector; e) la
sustentante brinda un importante aporte juridico, asi como un enfoque doctrinario y
legal, al recomendar una normativa penal que regule la comercializacién de referencias
judiciales y extrajudiciales especifica para base de datos que obran en poder de
entidades privadas para evitar la violacién de su derecho a la intimidad, de lo expuesto
deriva que es invaluable la contribucion cientifica que la sustentante realiza en la tesis
de mérito; f) las conclusiones y recomendaciones son atinentes, oportunas, claras,
sencillas y concretas referentes al tema investigado, con el fin que sus propuestas sean
tomadas en cuenta; y g) por ultimo, la bibliografia utilizada es reciente, moderna,
acorde y exacta para cada uno de los temas desarrollados en el contenido.

Por expuesto, en definitiva, al haberse cumplido con todos los requisitos establecidos
en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico referidos, resuita
pertinente aprobar el trabajo de investigacién objeto de asesoria, por lo que para el
efecto procedo a emitir el presente DICTAMEN FAVORABLE.

>

=
\mﬁm Giovanm Raymundo

Abogado y Notario

Atentamente,

Lic. Byrd Giovanni Raymundo
Abogado y Notario
Colegiado 7,511

10 calie 7-43 zona 1, Edificio Torin, Oficina 52 Teiéfonos: 22511173 - 55645864
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veinticuatro de junio de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a lay LICENCIADO (A) EDUARDO ENRIQUE MALDONADO
FUENTES para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante SANDRA
PATRICIA SARATE GARCiA, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LOS
EFECTOS PENALES DE LA COMERCIALIZACION DE REFERENCIAS
JUDICIALES Y EXTRAJUDICIALES DE PERSONAS INDIVIDUALES”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto €l asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y téenicas de investigacion
utilizadas, Ia redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, st aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes’”.
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Licenciado K
Marco Tulio Castillo Lutin 123 JuL, 2010
Jefe de [a Unidad de Asesoria de Tesis i

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala.

l

Respetable sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

De manera atenta me dirijo a usted para comunicarle que he cumplido con la
funciéon de Revisor de Tesis de la estudiante SANDRA PATRICIA SARATE GARCIA,
que me fuera asignada segun providencia de fecha veinticuatro de junio de dos mil diez,
intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LOS EFECTOS PENALES DE LA
COMERCIALIZACION DE REFERENCIAS JUDICIALES Y EXTRAJUDICIALES DE
PERSONAS INDIVIDUALES?”, el cual a mi criterio cumple con todos los requisitos y
formalidades que establece el normativo de esta Facultad, para el efecto procedo a
emitir el DICTAMEN siguiente:

I) El tema investigado por la ponente, es de suma importancia respecto a su contenido
cientifico y técnico, pues determina que efectivamente la comercializacion de
informacion de referencias o datos personales genera en cierta medida efectos penales
para las entidades que hacen de dicha actividad su objetivo principal, sin embargo en la
actualidad se carece de una ley especifica que regule lo referente a la proteccion datos
personales y su comercializacién por entidades privadas, ya que la Ley de Acceso a la
Informacion Puablica se enfoca Unicamente a la proteccidon de datos que consta en
informacién publica, no asi la que obra en las entidades privadas.

[I) La estructura formal de la tesis fue realizada en una secuencia ideal para un buen
entendimiento de la misma, asi como [a utilizacion de la metodologia moderna
concerniente al método juridico, que se utilizé para realizar un analisis de la legislacion
nacional existente en materia penal, que regula el tratamiento de datos y la
comercializacion de referencias comerciales, ademas hizo uso del método inductivo, al
formarse la sustentante un conocimiento particular de la comercializacién de referencias
personales provenientes de entidades privadas, con el afan de formarse un
conocimiento general de la investigacién; en lo concemiente a las técnicas de
investigacion documental, como fuente secundaria, la sustentante aplicd correctamente
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libros, folletos y revistas de autores nacionales y extranjeros, asimismo hizo uso de
ficha bibliografica, con el fin de recopilar bibliografia proveniente de libros,
enciclopedias, diccionarios, tesis y articulos periodistico, acordes al tema investigado.

[l) De tal manera que la redaccion utilizada reune las condiciones exigidas en cuanto a
tecnicismo, claridad y precision; la sustentante brinda un valioso aporte juridico
enfocandolo desde el punto de vista doctrinario y legal, determinando que el facultado
para legislar debe revisar la legislacion penal en materia de comercializacion de
referencias judiciales y extrajudiciales de las personas individuales que obran en poder
de entidades privadas, con el fin de actualizarla.

IV) En consecuencia, como contribucion cientifica la ponente considera relevante que
los diputados del Congreso de la Republica propicien una iniciativa de ley que regule la
comercializacion de referencias judiciales y extrajudiciales de las personas
individuales, para evitar la violaciéon de su derecho a la intimidad en todas sus
manifestaciones, porque existe desconocimiento de los titulares respecto a la forma
de hacer valer su derecho de defensa y promover las acciones penales
correspondientes cuando se les ocasiona dafios y perjuicios.

V) En mi opinién, las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma
clara y sencilla, mismas que son congruentes con el tema investigado, haciendo
aportaciones valiosas y propuestas concretas para su realizacion.

VI) La bibliografia empleada por la sustentante, fue adecuada, puntual y moderna y
acorde al tema objeto de investigacion.

VIl) En tal sentido, el contenido de trabajo de tesis me parece muy interesante y en
medida de espacio, conocimiento e investigacion esta apegada a las pretensiones de la
postulante, cumpliendo en definitiva con los requisitos de forma y fondo exigidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y Examen General Publico.

VIIl) Por ultimo, derivado de lo anterior emito DICTAMEN FAVORABLE a la
investigacién realizada por la bachiller Sandra Patricia Sarate Garcia, en virtud de haber
cumplido fehacientemente con el requerimiento cientifico y técnico, aplicacién de la
metodologia y técnicas de investigacion, redaccion, pertinencia de su contribucion
cientifica, puntualizacion exacta de las conclusiones y recomendaciones arribadas,
ademas de la utilizacion de la bibliografia atinente al tema investigado.

Sin mas que agradecer la consideracibn a mi persona, al recomendarme tan
honroso trabajo de revisor, aprovecho la oportunidad—para suscribirme como su atento
servidor.




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, C. A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintidos de febrero del afio dos mil once.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante SANDRA PATRICIA SARATE GARCIA, Titulado ANALISIS
JURIDICO DE LOS EFECTOS PENALES DE LA COMERCIALIZACION DE
REFERENCIAS JUDICIALES Y  EXTRAJUDICIALES DE  PERSONAS
INDIVIDUALES. Articulos 31,_ 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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Por su infinito amor y misericordia, consuelo
fortaleza, a quien |é doy toda la gloria y honra por
haberme permitido alcanzar esta meta y los
suefios que tengo por realizar.

Francisco Sarate Macario (+) se que se
encuentra en un lugar especial, y se también que
estaria feliz por este momento como yo lo estoy.
Demetria Garcia

Por su amor, apoyo incondicional, comprension y
por guiarme con sus sabios consejos, Dios la
bendiga mami.

Con carifio especial, los quiero mucho.

Por estar atentos sobre la realizacion de mi
carrera.

Por darme alegrias especiales.

Walter Giovanni Morataya Garcia

Gracias por su apoyo; en cada momento me dio
animos para seguir avante en alcanzar mi meta,
y por ser una persona especial para mi vida.

Lic. Omar Herrera Cifuentes, un agradecimiento
especial por compartirme sus conocimientos, y
buenos consejos. Licda Rosaura Vallejos, por su

invaluable colaboracion y amistad.

Que en todo momento s& que puedo contar con
personas tan especiales como ustedes, y que
durante este caminar han permanecido

apoyandome.
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A LA UNIVERSIDAD de San Carlos de Guatemala en especial a la |
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, por
brindarme el conocimiento necesario para
formarme en esta bendita carrera y asi ser una
gran profesional del derecho al servicio de Ila

poblacion.

A GUATEMALA Mi, patria querida.
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Es preciso conocer la problematica que afecta a las personas individuales que forman
parte de una base de datos, cuyo destino constituye la referencia personal, que luego
es comercializada, afectando de esta forma su derecho a la intimidad y privacidad,
provocandole dafos y perjuicios al lesionarle su récord crediticio y laboral,
independientemente que la informacién contenida en esos archivos sea cierta o
adolezca de vicio. Por otra parte, la comercializacién de informacién de referencias o
datos personales genera en cierta medida efectos penales para las entidades que
hacen de dicha actividad su objetivo principal, sin embargo aun se carece de una ley
especifica que regule los datos personales comercializados por entidades privadas, ya
que la Ley de Acceso a la Informacion Pablica se enfoca a la proteccion de datos que
consta en informacion plblica y someramente se regula la comercializaciéon de datos

como delito en el Articulo 64.

‘Es objetivo de la tesis determinar a través del analisis juridico los efectos penales que
se originan de la comercializacion de referencias judiciales y extrajudiciales de

personas individuales dentro de la sociedad guatemalteca.

La investigacion amerit6 formular la siguiente hipétesis: La comercializaciéon de
referencias judiciales y extrajudiciales de las personas individuales efectuada por

entidades privadas viola el derecho a la intimidad y privacidad del titular de los datos,

provocandole daiios y perjuicios.



del derecho a la informaciéon y otros; en el capitulo segundo, se determina lo

concerniente al uso y tratamiento de datos o referencias personales que pueden ser
comercializadas, entidades que comercializan referencias judiciales y extrajudiciales,
entre otros; en el capitulo tercero, se describe el habeas data en el ordenamiento
juridico guatemalteco como remedio para la defensa y proteccion de datos personales,
consideraciones generales sobre el habeas data y otros; y, por ultimo, en el capitulo
cuarto se realiza un analisis juridico de los efectos penales de la comercializacién de

referencias judiciales y extrajudiciales de personas individuales.

Las teorias relativas a la comercializacidon de referencias de personas individuales, que
sirven para fundamentar la tesis estan contenidas en el derecho a la informacioén, en
cuanto se refieren a los datos personales sensibles son aquellos que por si solos
impulsan naturalmente a un individuo a la mas intima y absoluta reserva de dicha
informacién. En la investigacion se utilizé el método juridico, por medio del cual se
analizd la legislacion existente, y el método inductivo, que permitidé analizar las
propiedades particulares y obtener el conocimiento total del tema. Ademas, se
utilizaron las técnicas de investigacion documental y fichas bibliograficas, lo que

permitié efectuar una investigaciéon profunda del tema.

Por dltimo, se enfatiza que se cree una ley especifica que regule el acceso, los
mecanismos, procedimientos, prohibiciones y otros para la comercializacion de

referencias judiciales y extrajudiciales que manejan las entidades privadas.

(ii)
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1. El derecho a la informacion

Desde épocas remotas se ha abierto una enorme gama de conductas humanas que
confrontan en el terreno de los derechos subjetivos y que su tratamiento en la era de la
informacion merece especial atencion, ya que debe garantizar la intimidad y privacidad
de las personas, por lo tanto se puede decir que el derecho a la informacion, no es
mas que la garantia fundamental que toda persona posee a: atraerse informacion, a
informar y a ser informada, y de acuerdo a ello constituye un derecho de doble via en
virtud de que incluye en forma muy importante, al receptor de la informacion; es decir,
al sujeto pasivo, a quien la percibe y quien, ya sea una persona, un grupo de ellas, una

colectividad o la sociedad, y que ademas tiene la facultad de recibir informacion

objetiva e imparcial.

1.1 Derecho de acceso a la informacion

Este derecho tiene sus antecedentes en Suecia y fue precisamente en el afio 1766,
donde se reconocié a todos los particulares el derecho a leer y fotocopiar los
expedientes sin necesidad de acreditar legitimacion alguna en el expediente gue
deseaban conocer. Posteriorrhente, este derecho se recogié a nivel legal e incluso
constitucional, de tal manera que en varios paises de tradicion democratica, se valora

la importancia de exigir a la administracién publica su funcién transparente.
1
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El derecho a la informacién nace oficialmente con la Declaracién Universal
Derechos Humanos en el afio 1948, para el efecto el Articulo 19 establece Io
siguiente: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidén y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y
recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por
cualquier medio de expresion”. El Articulo relacionado es enfatico en determinar que
toda persona tiene derecho a expresarse y opinar libremente, de tal forma que no
puede ser objeto de represalias por ejercer dicho derecho, asimismo le atafe el
derecho a investigar y recibir informacién y opiniones de terceras personas, asi como

comunicarlas por cualquier medio informativo.

El tratadista Cérdova manifiesta: “Tradicionalmente y como regla general, en especial
en los regimenes autoritarios, los gobiernos se reservaban o negaban la informacién
respecto a los actos efectuados por sus funcionarios basandose en la potestad de
imperio que le permitian regular y proteger el normal funcionamiento de las
instituciones del Estado. Esto dio lugar a grandes criticas contra el aparato burocratico
y administrativo, cuya labor se centralizaba mas bien en obstaculizar o limitar el
acceso a la informacién”.! Como expresa este autor, el derecho al acceso a la
informacién en sus albores, era muy restringido, como caracteristica de los gobiernos
autoritarios, lo que impedia el acceso libre a la informacion estatal o administrativa,

situacion que fue seriamente criticada.

' Cérdova Ortega, Jorge, Libre acceso a los departamentos administrativos y el secreto de
estado, pag. 129.
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1.2 Concepto

Cabanellas define el término acceso como: “La oportunidad o medio de aicanzar
alguna situacién”?> Entonces, es el acto por medio del cual se alcanza o logra un

objetivo 0 una conducta de aproximacién con el animo de concretarlo o conocerlo.

Enlo que respecta al concepto de derecho a la informacién es mas amplio que el de
libertad de expresion, pues ésta ultima comprende a las opiniones; en cambio, el
derecho a la informacién se refiere a las noticias, que son anteriores, previas a las
opiniones. Es decir, primero en el tiempo esta la noticia y luego viene la opinién, la
interpretacion de ese hecho, esto constituye la libertad de expresion, de opinién o de
palabra, entonces cabe preguntarse lo siguiente: ¢Por qué no se denomina libertad de
expresion, o libertad de prensa o de opinién? Para el efecto, se entiende que estas
denominaciones provienen del liberalismo, época de nacimiento de esta libertad. Sin
embargo, se opta por la denominacién de derecho a la informacién. Se asevera que es
un derecho, porque resulta en beneficio de todas las personas, sean éstas fisicas o
juridicas, y porque ademas, la idea de derecho es correlativa de sanciéon para los
abusos que se cometan al ejercerlo. Derecho a la informacién porque supone una
participacién ciudadana en la vida colectiva, acerca de sucesos dotados de

trascendencia publica, en un marco de sano pluralismo democratico.

El autor Cérdova, establece que el derecho de acceso a la informacién es: “Aquel

2 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual, tomo |, péag. 6.
3




para obtener informacién sobre asuntos de interés publico. Dicha gestién puede ser

realizada en forma oral o escrita. Se constituye en garantia esencial en todo Estado de
Derecho, pues forma parte de la democratizacion de las instituciones publicas”.® Para
este tratadista, el derecho de acceso a la informacién, constituye ni mas ni menos que
el derecho fundamental que tiene todo ciudadano para presentarse a las instituciones

estatales y solicitar informacion en forma oral u escrita, derecho que constituye

garantia de los ciudadanos en los estados hondamente democraticos.

Por otra parte, el autor Cérdova define al derecho relacionado como: “Una modalidad
del derecho de peticionar a las autoridades, es decir aquella por la cual se requiere del
Estado la publicidad de los actos publicos (esta implicito en la forma republicana de
gobierno) y de la informacién que alcance el interés publico”.* Este tratadista sefiala
que el derecho relacionado constituye una modalidad de peticion que se efectia a las

autoridades, para que haga publicos determinados actos de interés publico.

Ekmekdjian determina que el derecho de acceso a la informacién es: “Aquel que
permite a los afectados averiguar el contenido de la informacién que a ellos se refiere
cuando ésta esta registrada en un registro o banco de datos, sea manual o

automatizada”.® Esta definicion como se puede observar es muy amplia, en el sentido

® Cordova Ortega. Ob. Cit; pag. 139.

* Ibid. pag. 14.

8 Ekmekdjian, Miguel Angel. Habeas data, el derecho a la intimidad frente a la revolucién
informatica, pag. 67.
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que faculta a las personas a investigar el contenido de la informaciéon que a ellos se ™

4

refiere, es decir todos aquellos datos que se encuentren almacenados en una base de

datos manual o sistematizada.

En ese orden de ideas, se cita a Sanchez, quién dice que: “En un Estado democratico
de derecho, el acceso a la informacion no es un derecho natural o una figura juridica
como tal; se trata de una conquista reciente que debe perfeccionarse y que en esa
medida, el ciudadano tendra derecho de informase sobre las actividades de la
administracién puablica, datos y documentos que ésta posea y le interesen, si esos
afectan sus derechos e intereses legitimos o las condiciones que en general afectan
su vida personal e intima....”.? Enfatiza este autor, que el derecho de acceso a la
informacion constituye una conquista moderna de los ciudadanos que ha venido
perfeccionandose, pero aun falta, y le permite a aquellos informarse de las actividades
de la administracion publica, asi como de todos los asuntos o datos almacenados en
las distintas instituciones estatales y que sean de su interés o le afecten

personalmente.

En cuanto a los términos derecho a la informacién y derecho de acceso a la
informacién no son sinénimos, no al menos en sentido estricto. El derecho a la
informacion tiene multiples vertientes que escapan al derecho de acceso a la

informacién publica, pero este derecho es una parte fundamental del derecho a la

® Sanchez Moron, Miguel. El derecho de acceso a la informacion en materia de medio ambiente,
Revista de Administracién Publica. No. 137, pag. 31.

5



disciplinas que se encuentran en proceso de formacién y reconocimiento, no es facil
distinguir con claridad meridiana el alcance de distintos concepto que por ser utilizados
en el lenguaje cotidiano, pueden tener tantos significados. Eso, sin embargo, no debe
pasar en la ciencia del derecho porque vulnera el principio de seguridad juridica y
desvanece el papel de la doctrina y de la certeza legal. Es por esa razén que
las distintas definiciones y la diferenciacién entre vocablos que tienen elementos
relacionados entre si, pero que no significan exactamente lo mismo, se antoja un punto
de partida necesario para comprender de qué se habla cuando se refiere a la nocién
de derecho de acceso a la informacién publica. De entrada, conviene sefalar que los
conceptos de derecho a la informacién y derecho de acceso a la informacién publica
no son necesariamente sindnimos. Cabe detenerse en la frase de “no son
necesariamente” porque, con alguna frecuencia es facil pretender que se trata de
analogias, cuando no es propiamente asi. Primero, cabe preguntarse, que es derecho
a la informacién, y cabe responder que no existe respuesta que ofrezca un concepto
univoco, de validez universal que ponga fin a esta interrogante. Existen, distintos
elementos que permiten construir una definicibn compatible con las definiciones
recurrentes articuladas desde la comunicacién o formadas desde la doctrina juridica.
De acuerdo con el Articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
es la garantia fundamental que toda persona posea ya sea atraerse informacion, a

informar o bien a ser informada.

De la definicion apuntada se desprenden los tres aspectos mas importantes que

6
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comprende dicha garantia fundamentai: w

a) El derecho a atraerse la informacion,
b) Elderecho a informar, y

c) El derecho a ser informado.

El derecho a atraerse informacién incluye las facuitades de acceso a los archivos,
registros y documentos publicos y la decisién de que medio se lee, se escucha o se

contempla.

El derecho a informar incluye las libertades de expresion y de imprenta, y el de la

constitucion de sociedades y empresa informativas.

El derecho a ser informado incluye las facultades de recibir informacién objetiva y
oportuna, [a cual debe ser completa, es decir, el derecho a enterarse de todas las
noticias, y con caracter universal o sea que la informacién es para todas las personas

sin exclusién alguna.
La informacién debe entenderse en un sentido amplio que comprende los
procedimientos, acopiar, almacenar, tratar, difundir, recibir; asi como los tipos, hechos

noticias, datos, opiniones, ideas y sus diversas funciones.

El derecho a la informacion emplea los mas diversos espacios, instrumentos y
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peculiaridades propias pero las instituciones del derecho a la informacién son las

mismas para todos ellos, aunque acomodandose a sus caracteristicas.

El derecho a la informacién en sentido amplio no se subsume con el vocablo de
derecho de acceso a la informacién publica, si bien es cierto que éste es un
ingrediente esencial de aquél. Y es que el derecho de acceso a la informacién publica
puede definirse como la prerrogativa de la persona para acceder a datos, registros y
todo tipo de informacién en poder de entidades publicas y empresas privadas que
ejercen gasto publico o cumplen funciones de autoridad, con las excepciones taxativas
que establezca la ley en una sociedad democratica. El derecho de acceso a la
informacién publica es, en suma uno de los derechos subsidiarios del derecho a la
informaciéon en sentido amplio o también puede definirse como el derecho a la
informacion en sentido estricto. No obstante, para evitar sefalar, por un lado, derecho
a la informacién en sentido amplio y en sentido estricto, es preferible utilizar la

expresion derecho de acceso a la informacion publica.

Entonces, el derecho a la informacion no es mas que la capacidad de acceder,
solicitar y conocer datos, documentos y demas informacion que el ciudadano
considere de interés o necesidad y tiene tres estados de aplicacion:

a) Forma activa cuando es la persona que brinda la informacién,

b) Forma pasiva cuando se solicita la informacion,
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c) Y neutra cuando se puede conocer qué existe sobre la persona, una base

datos tanto publicas como privadas.

En forma resumida se asevera que el derecho a la informacién sirve a las personas

esencialmente para lo siguiente:

a) Para conocer, en general la actividad y las acciones emprendidas por Ila
administracién.

b) Para estar enterado del estado actual de procedimientos relacionados con
la recepcion de noticias, avisos, explicaciones y aclaraciones.

c) Para saber, eventualmente los motivos por los cuales no se acoge por parte de la

administracién la solicitud, reclamo o queja.

Como las personas tienen derecho a conocer la informacién existente dentro de las
instituciones estatales, para conoce o acceder a la misma debe efectuar los tramites
debidos para obtenerla, para el efecto puede presentar sus solicitudes en cualquier
punto de informacién o ventanilla de atencién al publico, ya sea una entidad oficial o
privada. En el ambito oficial existen ademas de oficinas de peticiones, quejas,
reclamos y solicitudes, existen sitios web, la pagina de internet u oficinas virtuales que
proporcionan informacion respecto a las actividades o forma como manejan las

entidades publicas el presupuesto publico.

Es funcion de las dependencias publicas gestionar las relaciones con el publico,
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supervisando el correcto ejercicio de estos derechos para garantizar efectivamente Ié\gf:@a,

transparencia de la accién de las entidades del sector publico.

El acceso a la informacién supone para las personas los siguientes derechos:
a) Conocer la persona o dependencia responsable del tramite,

b) La conclusion del procedimiento en tiempos ciertos,

¢) La posibilidad de intervenir en el tramite o procedimiento,

d) El acceder a los actos del procedimiento,

e) Presentar escritos y documentos,

f) Estipular acuerdos con la administracion,

g) La comunicacién de la decisioén,

h) Una decisiébn motivada,

i) Conocer los criterios y modalidades de concesion de ventajas econémicas de parte

de personas y entes publicos y privados vy,

j) Recibir una comunicacién clara y en lenguaje simple.

1.3 Caracteres

El derecho a la informacion presenta las siguientes caracteristicas: es un derecho

individual, relativo, constituye la libertad de manifestarse y es de caracter universal.

a) Es un derecho individual. Es decir que se coloca en la cabeza de cada persona,

tanto enel caso del receptor como del emisor. En consecuencia, es un

10



b)

censurar previamente. Existe el criterio que no puede ser un derecho colectivo,
entendido éste como atribuible a numerosos sujetos que persiguen idénticas

finalidades.

Es un derecho relativo, no hay derecho absolutos, aunque algunos como el

derecho a la informacién ocupa una atencion preferente.

En este sentido, el Articulo 35dela Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, prescribe: “Es librela emisibn del pensamiento por cualesquiera
medios de difusidn, sin censura ni licencia previa. Este derecho constitucional no
podra ser restringido por ley o disposicién alguna....”. Asimismo, el Articulo 29
numeral 2 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos precisa: “En el
ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley, con el unico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas,
y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar

general en una sociedad democratica”.

El derecho a lainformacién constituye la libertad de manifestarse que posee la
persona humana,y comprende la difusién de pensamientos, ideas y creencias
mediante la palabra oral, escrita o por cualquier medio de reproduccién. Por lo

tanto, se esta en presencia de underecho de caracter personal, que incide

11
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en el perfeccionamiento de la persona, especialmente en su esfera social.
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d) Es un derecho de caracter universal, pues como sefala en el Articulo19 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Todo individuo tiene derecho a la
libertad de opinién y de expresion; sin limitacion de fronteras ...”, es decir puede

ser ejercido en una diversidad territorial, espacial sin limites.

El autor Xifra Heras manifiesta: “El derecho a la informacién tiene actualmente
dos manifestaciones: la tradicional libertad de prensa o de expresion, situada en el
momento emisor,y el modemno derecho a la informacion, que se halla a
nivel del receptor. La primera es una libertad activa que se coloca al lado de quien
tiene algo que comunicar a sus semejantes, permitiéndole ser uno de los
multiples agentes que encausan la opinibn publica; se configura como un
derecho liberal que presupone una abstenciéon por parte del Estado, en cambio el
derecho a la informacién es un derecho pasivo, no una libertad de deshacer, sino una
posibilidad de recibir que otorga al hombre una especie de crédito para hacerio
valer frente a la comunidad; no se trata sélo de un limite impuesto al poder, sino
que se traduce en la posibilidad de exigir, de recibir una contraprestacién, como el
derecho a trabajar, de recibir ensefianza o la seguridad social”.” El tratadista
relacionado, expresa que el derecho a la informacién se manifiesta en dos formas, una

la tradicional, que se refiere a la libertad de expresion, la cual es dinamica, que se

7 Xifra Heras, Jorge. La omnipotencia de la prensa, su juicio de realidad en la jurisprudencia
argentina y norteamericana, pag. 91.
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sitta en via de emisor, y por el otro el moderno, que se le ubica a nivel de receptor, €
primero juega un papel activo, quien proporciona la informacién por medio de la
libertad de prensa, y el segundo un papel pasivo, que exige se le proporcione la

informacion.
1.4 Evolucion historica del derecho a la informacion

.El llamado derecho a la informacion guarda relacion estrecha con otros principios
considerados como inherentes a la personalidad del hombre, como la libertad de
opinion, de expresion y de prensa. Pero no es menos cierto que ninguno de estos
conceptos son sinénimos entre si, ni mucho menos aun equivalen al derecho a la
informacién, en la medida en que éste es mas amplio y resulta de un proceso de

evolucion histérica y juridica de escasa difusion en el medio.

Etapas por las que atraviesa el hombre respecto de la libertad y la informacién, segin

quienes tuvieran acceso al ejercicio de la libertad:

a) La del sujeto empresario (siglo XIX), antes de conocer lo sucedido en este siglo,
cabe hacer referencia muy brevemente, que en términos de expresion masiva de
ideas, pensamientos e informaciones, se acuerda al menos en términos hipotéticos
que la invencién de la imprenta genera el instrumento con el cual se origina la tensién

entre los Estados y la comunicacion.

13
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Esta tensién entre los poderes publicos y quienes quieren hacer uso de
comunicacion publica de hecho sigue poniéndose de manifiesto durante el siglo XVill
o principios del siguiente, hasta que se consagra en la Declaracién de Derechos y
Deberes del Ciudadano tras la Revolucién Francesa, la Declaracién de Derechos de
Virginia y la Primera Enmienda en la Constitucion de Estados Unidos.
Con ello se ve que la constitucionalizaciéon de la libertad de expresiéon tiene su
preambulo en la Declaracién de Derechos de Virginia, consta de 16 secciones, de las
cuales dedica la nimero 12 a la libertad de prensa que para el efecto precisa: “La
libertad de prensa es uno de los grandes baluartes de la libertad y nunca puede ser
restringida a no ser por gobiernos despéticos”. La Primera Enmienda de la
Constitucién Americana dice: “El Congreso no expedira ley alguna con relacién al
establecimiento de alguna religién, o prohibiendo el libre ejercicio de ellas; o limitando
la libertad de palabra, de la prensa, o el derecho del pueblo a reunirse pacificamente, y

pedir al Gobierno el enderezamiento de injusticias”.

Ahora bien, en el siglo XIX, sélo accedian al ejercicio de la libertad de prensa quienes
contaban con los recursos materiales para tener sus propios medios, en esos tiempos
los graficos; de alli el concepto de prensa, a su vez, esta libertad se entendera como

libertad de constitucion de empresas de prensa.

En este sentido, se sefialaba que la libertad de prensa era insensiblemente libertad

para laprensa; a suvez, esta libertad parala prensa se entiende como libertad de

14
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constitucion de empresas de prensa; y, finalmente quiere decir la libertad para el
empresario, es decir para la persona que rige y controla la organizacion informativa.
Por cierto, lo limitado del reconocimiento de tal derecho hace que resulten

beneficiarios del mismo un pequeno porcentaje de habitantes.

Se cree que pocas definiciones caracterizan con tanta precision esta etapa
empresarista como la de William P. Hamilton editor del Wall Street Journal en el afio
1908 que decia: "Un diario es una empresa privada que no debe absolutamente nada
a un publico que no tiene sobre elia ningun derecho. La empresa, por tanto, no esta
afectada por ningun interés publico. Es propiedad exclusiva de su duefo, que vende

un producto manufacturado por su cuenta y riesgo”.

En esta etapa se reconoce el derecho a la no revision previa por parte de los Estados
respecto de los contenidos de las publicaciones (graficas), ya que esa instancia de

revision es la primera expresion de la censura.

En las dos lltimas décadas del siglo XIX, en diversos paises europeos se sancionan
las primeras leyes de prensa (Inglaterra, Francia, Espafia, Suiza y Alemania) y los
primeros convenios colectivos de trabajo de los periodistas, los que establecen no sélo
derechos que amparan a las empresas u organizaciones periodisticas, sino también se
reconocen derechos y facultades de los periodistas que trabajan en ellas.

Ejemplos de estas legislaciones son el Estatuto del Periodista de Francia del afio

15
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Argentina en el afio 1946.

En el afo 1948, la Organizacion de Naciones Unidas proclama la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, en cuyo Articulo 19 se consagra por primera vez

el derecho a la informaciéon como un derecho humano fundamental.

Asi, no s6lo se amparan los derechos de quienes conducen o poseen los medios de
comunicacion social trabajan en ellos, sino también de todas las personas. Precisa el
Articulo 19 que: “ Todo individuo tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier

medio de expresion”.

Con lo cual se apoyan en él dos principios de universalidad sumamente claros: el de

medios, y el de los sujetos.

Los primeros corresponden a los sujetos y medios alcanzados. El segundo
corresponde al mensaje o contenido u objeto del derecho a la informacion.
La universalidad es atribuida al derecho a la informaciéon desde varias perspectivas;
porque los mensajes atraviesan las fronteras (se habla de una universalidad

geografica). Porque se difunden a través de todos los medios de comunicacién

16
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(universalidad de medios). Porque éste es un derecho de todos los individuosSmara, ¢

(universalidad subjetiva)”.

Esta consideracion ante la universalidad del derecho a la informacién por la
Organizaciéon de las Naciones Unidas fue luego seguida por otras declaraciones de
derechos humanos celebradas con alcance universal o regional, aunque no siempre

con iguales alcances en lo que hace a la extension del derecho reconocido o

consagrado.

b) La del sujeto profesional, que surgiria a principios de siglo con las primeras
sociedades de redactores y el reconocimiento de los derechos de los mismos. Es la
etapa histérica de los estatutos, entre los cuales se pueden mencionar los de los
periodistas franceses e ingleses. En esta etapa comienzan a sefalarse ciertas
facultades para aquéllos que trabajan en empresas informativas, dedicando sus

esfuerzos a la busqueda y transmision de la informacién.

c) La del sujeto universal, sefalada en el tiempo a partir de mediados de siglo en la
cual la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre del afio 1948 y el Decreto
Inter Mirifica del Concilio Vaticano |l son ejes fundamentales de este concepto, en el
que se reconocen los derechos a investigar, recibir y difundir informaciones y

opiniones a todos los seres humanos por su sola condicién de tales.

Es destacable que en las dos primeras etapas, los derechos son reconocidos

17
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tanto que el reconocimiento del derecho a la informacion como derecho humano
universal implica admitir juridica e institucionalmente las facultades propias de quienes
perciben o reconocen los datos o noticias sistematizados y publicados por empresarios

y periodistas.

De alli su sustantiva importancia al considerar con plenos derechos a los que
cotidianamente compran y leen periédicos o revistas, inclusive los leen por via
internet, escuchan radio o ven televisiéon. En otras palabras, las obligaciones que les
cabe a los informadores ya no seran en el futuro sélo objeto de tratamiento de

estatutos particulares o cédigos de ética de ciertos grupos.

En este sentido, la comunidad en su conjunto tiene derecho a exigirle veracidad y

responsabilidad a la hora de cumplir con su misién.

1.5 Fuentes del derecho a la informacion

Una de las acepciones de la palabra fuente es la de principio, fundamento u origen de
una cosa. Si se traslada esta definicion al campo de lo juridico, se tiene uno de los
significados que se le atribuyen a las fuentes del derecho, es decir se hace referencia

al modo de produccion de las normas.

Sin embargo, hay que considerar que cuando se habla de derecho no existe un tnico

18
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que varian el sentido de la frase fuentes del derecho. La primera, es el derecho como

facultad o atribucién de las personas; lo que lleva a hablar de las fuentes de los
derechos (subjetivos). La segunda, es el derecho como norma de una sociedad
constituida; aqui el sentido es el de fuentes del derecho (objetivo). Y finalmente, esta el
derecho como conocimiento o ciencia, que hace referencia a las fuentes de

conocimiento del derecho.

Desantes Guarter, reconocido jurisconsulto espariol iniciador de los estudios. sobre el
derecho a la informacion, definié la fuente del derecho como: "El fundamento o causa
altima de lo juridico, el origen de las facultades atribuidas a los hombres en la vida del
derecho, los factores de caracter sociolégico que constituyen el medio social en que el
derecho se produce, la fuerza social que engendra la norma, la autoridad que la dicta,
el acto de promulgarla, la propia norma, el catalogo de normas vigentes en un
ordenamiento, el mismo ordenamiento o modo de expresién normativa, los medios
objetivos oficiales u oficiosos utilizables para alcanzar su conocimiento, los medios

instrumentales privados, etc.".?

Cuando se habla de fuentes del derecho, se refiere a todas aquellas reglas que
integran el marco normativo, que imponen conductas positivas o negativas (de hacer o

no hacer) a los habitantes de un estado. O sea, a aquello de donde el derecho surge o

8 Desantes Guanter, José, Informacién y derecho, pag. 15.
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nace, éstas son las denominadas fuentes formales. Las fuentes materiales son
aquellas condiciones naturales y/o culturales, propias de cada Estado, que determinan

el contenido de las normas.

Cabe distinguir entre las fuentes, las formales, que son imperativas, a las que el
intérprete debe atenerse para decidir las cuestiones planteadas. La unica con fuerza
suficiente durante el siglo pasado para resolver los conflictos, por influencia de la

escuela francesa, era la ley y s6lo ante sus lagunas podia recurrirse a las demas.

Actualmente, sin dejar de reconocer el predominio de la ley, se aceptan como fuentes
formales ademas de la ley, la costumbre y la norma que surge de un tribunal de
casacion. Las fuentes materiales, que se aplican sélo cuando se agotan las formales, y
hay que descubrirlas, poseen fuerza persuasiva y son: la doctrina, la jurisprudencia, la

equidad y el derecho comparado.

En el caso de Guatemala, el derecho a la informaciéon es una realidad viva, dinamica,
que ofrece cambios muy variados conforme a la realidad, para el efecto se puede

distinguir dos clases de fuentes: directas e indirectas.
Las fuentes directas son aquéllas que constituyen un origen inmediato, directo, como

los tratados internacionales, en especial los de jerarquia constitucional, y desde luego

la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
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En lo que respecta a las fuentes indirectas, se dice que son las que se hallan en Ia

jurisprudencia y la doctrina de los autores.

a) Dentro de las fuentes directas cabe mencionar las siguientes:
- Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos expresamente reconocidos
(Articulo 46 constitucional), en lo que respecta al derecho a la informacioén, se destaca
gue son dos los tratados que lo regulan: la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 35 se refiere a

libre emisién del pensamiento, y libertad de criticar a los funcionarios publicos.

b) Fuentes indirectas o mediatas: Son aquellas que no constituyen fuentes directas,
es decir que no constituyen un origen inmediato, o directo, pero si desarrollan y crean
el derecho, dentro de estas se encuentran la jurisprudencia y la doctrina.

- La jurisprudencia: En el Derecho Romano, era definida, tal como expresa el Digesto
siguiendo las palabras de Ulpiano, como: “El conocimiento de las cosas divinas y

"9 aludiendo mas que a las decisiones de

humanas. Ciencia de lo justo y de lo injusto
los jueces, a la ciencia del derecho. Asi aparece el jurista como la persona autorizada
para decidir sobre lo justo y lo injusto, basado en su conocimiento, siguiendo la postura
de los filésofos griegos que sostenian que las decisiones debian ser tomadas por los

sabios, Unicos capaces de llegar a la verdad.

® Desantes Guanter, Ob. Cit; pag. 17.
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Actuaimente, la jurisprudencia es el conjunto de sentencias concordantes, dictadas po e
los jueces en casos similares. Cuando un juez decide una cuestion sobre un tema
determinado, sienta un precedente, que puede ser alegado por quien reclama un

derecho semejante, y el juez, €l mismo u otro en su nueva sentencia, puede utilizarla.

- Ladoctrina: Los conocedores y estudiosos del derecho, reconocidos en ese
ambito por sus publicaciones, se denominan doctrinarios, y el conjunto de sus
opiniones constituyen la doctrina. Si bien no puede usarse exclusivamente para
sustentar la defensa de un abogado, ni menos aun la sentencia de un juez, es usual
que se la utilice para apoyar el sustento de la interpretacién de la ley aplicada en el

caso.
1.6 Las fuentes de la informacion

Las empresas cuyo objeto principal constituyen los informes comerciales deben
incorporar a sus bases de datos toda la informacion posible que permita completar su
contenido, otorgandole el caracter de cierta y veraz. No poder realizar este objeto no
so6lo significa el incumplimiento del principal fin de la actividad, sino también puede

significar eventualmente una responsabilidad contractual o bien extra contractual.

En dicha busqueda de ésta informacion se dirige al Estado y sus organismos publicos,
y a aquellos particulares que ejerzan una actividad publica delegada por el Estado que

los obligue a entregar la informacién, o que la transmitan de manera voluntaria, dentro
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de estas se encuentran las siguientes: fuente publica y privada. o
é,

a) Fuente publica: Es considerable que mucha informacién dtil para las bases de
datos de las empresas cuyo objeto constituyen los informes comerciales, que la
obtienen de base de datos que obran en poder del Estado, es indudable que
suelen dirigirse a las entidades estatales solicitando la entrega o compra de

informacion.

Se puede citar las bases de datos de las entidades como Registro Nacional de las
Personas, Registro de Ciudadanos, Registro Mercantil, Instituto Nacional de
Estadistica, Inspeccién General de Trabajo, Superintendecia de Administracién

Tributaria entre otras.

b) “Fuente privada: Esta informacion es otorgada voluntariamente por los particulares,
que pueden ser entidades financieras o empresa, y que informan de manera directa a

las empresas informativas”. "

El asunto es que la informacion proporcionada por los particulares, tienen caracter de
confidencial, por lo que dicha informacion so6lo puede otorgarse por orden de juez
competente, y no ser sujeta a comercializacién libremente, aunque la Ley de Libre

Acceso a la Informacién Publica regula dicho aspecto, en si no le compete a esta ley

1% Cordova Ortega, Ob. Cit; pag. 142.
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informacién de caracter publico.

1.7 Su incorporacion constitucional

El derecho del individuo a recibir y emitir informacion libremente, sin consignas ni
censuras, como modalidad de la libertad de expresion del pensamiento aparece

reconocida en las constituciones mas modernas.

La importancia de esta libertad radica en el gran poder de los medios de comunicacion
de masas como instrumento de formacién o modificacion de la opinién. En la
Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, se incorpora directamente al
Articulo 35, de la misma forma se incorporan los tratados y convenios internacionales
que hacen alusién a la libertad de expresion del pensamiento, dentro de estos Ia
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; y el
Pactos Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cabe hacer la salvedad que
dichos tratados y convenios internacionales se incorporan en la Constitucién de la
Republica de Guatemala a través del Articulo 46, pero los mismos no son superiores a

la carta magna.
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Indudablemente el concepto del derecho a la informacién es de naturaleza compleja
por encerrar una gama de facultades y obligaciones tanto para quien produce y emite

la informacién, asi como, para quien la recibe o reconoce la misma.

En funcion de ello se determina una posible enumeracion de las facultades que le

competen a cada uno de los sujetos siguientes:

a) En relacién con el informador:

- Derecho a no ser censurado en forma explicita o encubierta,

- Derecho a investigar informaciones u opiniones,

- Derecho a difundir informaciones u opiniones,

- Derecho a publicar o emitir informaciones u opiniones,

- Derecho a contar con los instrumentos técnicos que le permitan hacerlo,
- Derecho a la indemnidad del mensaje o a no ser interferido,

- Derecho a acceder a las fuentes,

- Derecho al secreto profesional y a la reserva de las fuentes,

- Derecho a la clausula de conciencia.

b) En relacién con el informado:
- Derecho a recibir informaciones y opiniones,

- Derecho a seleccionar los medios y la informacién a recibir,

25



Derecho a ser informado verazmente,

Derecho a preservar la honra y la intimidad,

Derecho a requerir la imposiciéon de responsabilidades legales,

Derecho a rectificacion o respuesta; y los,

c) Derechos del informador o derecho a informar.

Por otra parte, de acuerdo con la enumeracién realizada, el derecho sustantivo que se

reconoce es el derecho a expresarse sin ser censurado ni explicita ni implicitamente.

En este plano, cabe mencionar que el Pacto de San José de Costa Rica reconoce todo
tipo de expresion, sea ella periodistica, educativa, artistica u humoristica. Del mismo
modo tampoco hace distinciones sobre el tipo de medio utilizado para la transmisién

de las ideas, ni sobre los mecanismos utilizados para la censura.

Por lo tanto, resultan actos de censura tanto las prohibiciones de artistas o
comunicadores, los levantamientos de programas, las amenazas que tienden a la

autocensura o las listas negras.

Mas dificil es tratar los llamados medios de censura indirecta, en la medida que
ofrecen menor vulnerabilidad. Sobre este tipo, ocurren casos de censura o
impedimentos institucionales el monopolio u oligopolio de papel para diarios, el

levantamiento de érdenes de publicidad o la distribucién descompensada de publicidad
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oficial como forma de castigo a los medios, la doble o triple imposicién sobre la
actividad de la prensa, o en su caso la negativa pertinaz a explotar las frecuencias ain

inutilizadas del ambito radioeléctrico.

Tampoco pueden ser obviados otros mecanismos propios de las empresas que limitan
la facultad de investigacion de sus profesionales a causa de compromisos econémicos

o politicos.

Concentrando la atencién mas especifica en el aspecto periodistico o informativo, el
derecho a expresar se conforma o traduce en el derecho a difundir informaciones u

opiniones sin censura.

Del mismo modo, el derecho a la informaciéon esta destinado a garantizar la plena
posibilidad de investigacion e indagacién de fuentes, mas aun cuando ellas son

publicas.

Este derecho a investigar informaciones y opiniones como contenido del derecho a la
informacién que postula el Articulo 13 del Pacto de San José de Costa Rica, permite
intuir que tanto para los profesionales cuanto para el publico en general, la
interpretacion clasica de la libertad de prensa no resulta suficiente en tanto se

reconocen otros derechos mas amplios que el publicar las ideas sin censura previa.

Se seiiala también como elemento integrante del derecho a la informacién la facultad
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de contar con los elementos suficientes para el ejercicio de tal derecho.

En el plano del derecho positivo, esta facultad aparece de manifiesto en el inciso 3 del
Articulo 13 del Pacto de San José de Costa Rica, al enumerarse los hechos
constitutivos de censura encubierta. Sin embargo, hay que entender, que el tema es
de mayor gravedad aun en la medida en que la falta de los recursos técnicos e
insumos apropiados para el ejercicio de la libertad de informar e informarse, genera

mas que censura, silencio.

Se realiza dicha afirmacién porque la carencia de estos medios instrumentales obliga a
considerar que se esta en presencia, necesariamente de Ila negacién de esos

derechos sustantivos que se consideran vigentes.

En este aspecto, sentencias emanadas de tribunales europeos han dado el
reconocimiento juridico a esta facultad instrumental, entendiendo que la libertad de
antena implica admitir que el derecho a informar requiere contar con los medios

suficientes para que el derecho a la informacién no sea una mera declaracion.
En la misma linea, también constituye un derecho inherente a la libertad de difundir el

no ser interferido por medios técnicos o por cualquier otra via tendiente a

desnaturalizar o cercenar el mensaje informativo.
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Esta circunstancia es de especial interés cuando se producen cortes no previstos o~~2:,

autorizados en las ediciones de material periodistico que pudieran distorsionar o
descontextualizar el mensaje, amén de la violaciébn de los derechos de autor del

material, punto bastante discutido en el medio.

Asimismo, al entender al derecho a la informacién con todas sus facultades, asi como
el derecho a difundir por cualquier medio implica también el derecho a acceder a ellos.
Las posiciones mas tradicionales y conservadoras sobre el punto sostienen que la
forma en que ello ocurre es a través de cartas de lectores, solicitadas o llamadas

telefénicas.

Sin perjuicio de ello, nuevas iniciativas emprendidas desde no hace mucho por medio
de canales comunitarios, de cable o radios de frecuencia modulada (FM) con
permisos precarios e incluso canales de televisién han demostrado la posibilidad real

de que la propia sociedad sea quien realice o produzca la programacién a emitir.

En el mismo orden de ideas, también el derecho de rectificacion o respuesta es una
forma efectiva de ejercer la libertad de prensa por el ciudadano comun, entendiendo

este derecho como la via de acceso a difundir sus informaciones.

Respecto al derecho al secreto profesional y a la reserva de las fuentes informativas,
se dice en principio que es la garantia de la libertad de investigacién que se postula

como facultad inalienable del periodismo y que tiene dos aristas fundamentales: una
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de ellas destinada a proteger la labor del profesional de la informacién en
continuidad de sus tareas, la otra orientada a proteger a quienes colaboran con la
actividad periodistica acercando datos que orientan la investigacién y que de no contar
con el debido resguardo de la identidad, transformarian el derecho a la investigacion

en una mera declaracion de principios.

De la enumeraciéon precedente, queda por referirse en forma sintética a una férmula
legal destinada a proteger la libertad del profesional denominado clausula de
conciencia. Se dice por ahora que de acuerdo con el mismo, todo periodista que se
vea forzado a modificar sus condiciones intelectuales y morales de profesion podria
considerarse despedido sin causa, lo cual hace configurar a este instituto como una

garantia de indemnidad de la libertad de informacién.

d) Derechos del informado o derecho a ser informado: De ningdn modo, y asi
permiten aseverarlo tanto la realidad como las investigaciones en semidtica y ciencias
de la comunicacién, se puede entender al sujeto que recibe informaciones como un

mero agente pasivo de la relacion informativa.

En efecto, el proceso de decodificaciéon e interpretacion que se realiza de una noticia
desmiente la concepciéon de mero receptor, mas ain cuando se lo ve inserto en una

comunidad en la que recicla sus informaciones y mediante ello participa.

En mérito a ello, el sentido incluir el concepto de informado esta orientado a
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reconocerlo como un agente activo en la relaciéon informativa, en la cual tiene derechos

reconocidos desde la concepcién del sujeto universal del derecho a la informacion.

Desde esta perspectiva, el derecho sustantivo que le cabe es el de recibir

informaciones y opiniones por cualquier medio y sin limitacién de fronteras.

Este punto es de naturaleza esencial y esta orientado al pleno reconocimiento del
derecho al conocimiento y a la participacion del individuo. En otras palabras el derecho
al hecho o derecho al conocimiento de la noticia como facultad inalienable del ser
humano es aquel que le permitira saber qué lo que ocurre a su alrededor como forma

imprescindible de permitir su participacién en la comunidad en la que esta inserto.

Y es éste el punto que mayor importancia guarda en la caracterizacion del derecho a la
informaciéon como derecho humano. Es el emblema que permite decir que el derecho
a la informaciéon en las sociedades modernas tiene la jerarquia del derecho a la

educacion.

Debe contar también el sujeto informado con las facultades suficientes para
seleccionar los medios con los que quiere informarse. Esta caracteristica, que puede
denominarse derecho al pluralismo informativo, es la efectiva garantia de la recepcion

de una informacién sana y participativa.
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El hecho de contar con un canal Gnico por el cual tomar conocimiento de la realidad es*~:2:

lo que permite aislar a una comunidad del resto del mundo y admitir la posibilidad del
autoritarismo. Una voz unica no informa sino que propagandiza abusando del

monopolio de hecho o derecho del que pueda gozar.

Y este ha sido el aporte fundamental, a distinta escala, de las multiples frecuencias FM
y de los circuitos cerrados de television que permitieron multiplicar los canales de
informacién de millones de habitantes del pais, que supieron enfrentar un disefo
comunicacional concentrado y monopélico que tenia en miras satisfacer su vocaciéon

empresaria, mas que cumplir un rol social como el de informar.

En oftras palabras, la facultad de cualquier ciudadano informado de contar con
pluralismo informativo, es el objetivo de impedir la conformacién de monopolios
informativos, obligacion que le cabe al Estado asi lo establece el Articulo 13 inciso 3

del Pacto de San José de Costa Rica.

Se afirma que el informado tiene derecho a contar con informaciéon veraz.
Indudablemente, la sociedad se habia visto agotada y comenzaba a desconfiar de la
imparcialidad y la credibilidad de los medios informativos en tanto no satisfacian su
derecho a la noticia, razén que hace presumir por qué en los ultimos afos las
empresas periodisticas modificaron sus lineas editoriales privilegiando el rol de la
denuncia sobre el interés de formar opinién hasta hacer tambalear funcionarios

comprometidos en casos de corrupcién.
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Se asevera también que los informados, en cuanto no son participes de la elaboraci
del mensaje informativo, tienen derecho a la protecciéon de su honra e intimidad, como
asi también a reclamar la aplicacién de las sanciones legales que correspondan en
caso de violacion de este derecho. Mas alla de tratar mas adelante el conflictivo tema
del derecho a la intimidad, cabe la conviccion de que la actividad de la comunicacién
social no debe contar con impunidad, aunque si con extrema libertad de accion.
Finalmente, se debe contar entre las facultades del informado la de exigir rectificacion
en caso de informaciones que lo afecten, que ya existe en Guatemala, siendo el caso

del derecho de respuesta del afectado de determinada noticia.

e) El derecho a ser protegido contra la informacion disfuncional: Este derecho incluye
como requisito de la informacién el de ser adecuada y veraz, es decir que se persigue

que el emisor no reciba informacién inadecuada o falsa.

f) El derecho a cuestionar y discutir pablicamente la informacién recibida: Al informado
le asiste el derecho de cuestionar y discutir publicamente la informacion recibida,

haciendo uso de su libre expresion.

1.9 Clasificacion de la informacion

De lo hasta aqui expuesto se esta en condiciones de clasificar los distintos tipos de
informacién. Dichas categorias estan dadas por el mayor o menor grado de libertad de

acceso y de exhibicion al publico. La informacion prohibida, tanto para su acceso
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como para su exhibicion, lo que también implica su prohibicion para el almacenamiento™

en fichas o bases de datos, es aquélla que contiene datos sensibles de las personas
fisicas, o sea aquéllos datos que afectan el derecho a la intimidad, ademas lleva
inmerso el concepto de situacidbn econémica. También se incluye aqui a los secretos
comerciales de las personas juridicas, denominandosele informacién sensible o dato
informacién

sensible. Para el efecto la clasificacion de la informacién es la siguiente:

plblica y el interés legitimo.

a) Informacion publica: Es todo documento, registro, archivo o cualquier dato que se
recopile, procese o posean los sujetos obligados y que no estén clasificados como
reservados o confidenciales. Siguiendo el principio de maxima publicidad. Es decir,
toda aquélla informacién contenida en los documentos que se encuentren en posesion
de las entidades y sujetos obligados, asi como la que derive de las estadisticas,
sondeos y encuestas realizados para la toma de decisiones y cumplimiento de las
funciones constitucionales y legales de las autoridades correspondientes, por ejemplo
sueldos y salarios, estructura organica, monto de presupuesto asignado y otros.
b) Informacién privada: Es toda aquella informacién de tipo confidencial, tales
como los datos personales, informacion patrimonial, la que ponga en riesgo la vida

de las personas, etcétera.
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1.10 Requisitos de acceso a la informacion privada

Cada vez que una empresa de servicio de informes comerciales identifica una fuente
de informacion Gtil o actualizada para completar su base de datos, procede de alguna
forma acceder a la misma, siendo entonces requisitos del acceso a la informacién las

siguientes:

a) La informacién personal: Los datos personales que no formen parte de la intimidad
de las personas resultan ser accesibles y divulgables, con la condiciéon de que exista
un interés legitimo suficiente. En este caso la informacién no puede ser solicitada
libremente, debe ser solicitada por medio de juez competente o bien por disposiciéon de

la ley, como el caso de solicitar informacién con fines de fiscalizacion.

b) El interés legitimo: Para estar autorizada a su acceso debe cumplir con ciertas
condiciones legitimantes como por ejemplo, el interés legitimo suficiente, garantias de
un manejo confidencial de dicha informacion, etcétera, que en definitiva deben

determinarse segun el caracter de la informacién en juego.

Estas condiciones legitimantes, devienen procedentes para determinar las condiciones
necesarias para poder efectuar legitimamente la recoleccion de informacién personal
no intima, dado el riesgo potencial de dichos datos, que eventualmente puede afectar

algun derecho de las personas, entre ellos la intimidad.
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1.11 Los datos personales

Son aquéllos que tienen caracteristicas identificatorias de las personas o que se les
pueden imputar a ellas; adquiriendo una vital importancia temas como la regulacion de

Su uso, su manipulacién y su proteccion legal.

¢ Qué son los datos? Constituyen una minima unidad de informacién, que puede
consistir ya sea en un punto, una frase, un numero, una cifra, un articulo de un cédigo,

una nota musical, una imagen, etcétera.

Se caracterizan por ser una representacién de una porcién de la realidad expresada en
términos que forman parte de un cédigo preestablecido de manera que pueda ser
interpretado, y que esta destinado a dar esa informacion a un receptor (de alli el origen

de la palabra, datum que en latin significa dado, participio del verbo dar).

También constituye el antecedente necesario para llegar al conocimiento exacto de

una cosa o para deducir las consecuencias legitimas de un hecho.

‘En informatica un dato es un conjunto ordenado de ceros y unos combinados. Por lo
tanto, un texto puede facilmente ser manipulado mediante operaciones matematicas,
circunstancia que obliga su encriptacion y reitera la importancia de su regulacién para

proteger el derecho de intimidad.
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siempre han sido de singular trascendencia desde diversos puntos de vista, por

ejemplo de tipo militar al recordar conocimiento de claves y sistemas de encriptacién,
el espionaje, el contraespionaje, etcétera, de tipo econémico como férmulas de
algunos refrescos universales, gustos personales de la poblacién respecto del uso de
su tiempo libre, efectos de una campana publicitaria, encuestas, y otros. Todas estas
circunstancias adquieren un valor sensible al individuo, a la sociedad, al Estado y en

definitiva, al derecho.

Dato personal, que es lo que a este estudio importa especialmente, es la informacién
de cualquier tipo referida a personas fisicas o de existencia ideal determinadas o
determinables. Por lo expuesto, dato personal es el nombre, sexo, nacionalidad,

domicilio, estado civil, nimero de afiliado a la seguridad social, etcétera.

“Los datos personales pueden ser sensibles. Estos son los que revelan origen racial y
étnico, opiniones politicas, convicciones religiosas filoséficas o morales, afiliacién
sindical e informacion referente a la salud o vida sexual, situacion financiera, padecer
determinada enfermedad. Estos datos no deberian registrarse, salvo evidente
necesidad como enfermedad en ficha clinica, porque pueden provocar discriminacion,

por ello las personas no estan obligadas a informarlos”."!

11 Ruiz Martinez, Esteban, Los informes comerciales y el derecho a la informacién, pag. 125.
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La informatica ha hecho valer ain mas ese conocimiento y lo ha transformado a I
efectos de su sistematizacién, transmision, intercambio y archivo. De tal manera, que

esos datos formaran nuevos conocimientos y la cadena es infinita.

La clasificacion de los datos referentes a las personas fisicas es motivo de
controversia doctrinaria, inclusive se ha puesto en duda el real sentido de su

clasificacion.

Para el efecto, se estd en condiciones de clasificar a los datos personales en dos
ramas especificas: los datos personales intimos que se subdividen en datos sensibles

y no sensibles, y los datos personales publicos, mismos que se detallan a

continuacion:

a) intimos: Hay amplios sectores de la doctrina, que realizan una minuciosa

subdivisién de estos datos personales intimos clasificAndolos en datos sensibles y no

sensibles.

- Sensibles: Son los que por si solos impulsan naturaimente a un individuo a la mas
intima y absoluta reserva de dicha informacion. Por su caracter, requieren una
regulacion sumamente fina, detallada y muy especial que permita proteger
correctamente la difusiéon de este tipo de datos; como pueden ser aquellos relativos a
la salud, por ejemplo, el sida, la identidad o vida sexual, ciertos tipos de ideologias o

creencias, 0 a cualquier clase de informacién que implique un caracter de absoluta
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divulgacion lo coloque en una situacion de extremada incomodidad social.

No obstante, modernamente se pone en duda esta clasica distincibn de datos
personales sensibles y no sensibles, en virtud que carecen de sentido ya que
perdieron actualidad. En efecto, se plantea que lo que ahora determina la sensibilidad
es la forma en que se manipulan esos datos, ya que la sumatoria d{e datos no

sensibles produce informacién sensible.

Esta apreciacion, de gran certeza interpretada diferenciando el dato sensible en
sentido estricto, como aquel que por si solo genera una esfera proteccionista por
parte del individuo, de la sensibilidad que podria producir una acumulacién de datos no

sensibles.

En principio, este tipo de datos deberia estar totalmente excluido de todo tratamiento
automatizado en bancos de datos especiales que lleven registros de los mismos, por
considerarlos redundantemente inconstitucionales debido a la invasion total de la

privacidad de la persona.

- No sensibles: Son los que se refieren a un sujeto individualizado y son relativos a su
fuero interno o intimo sin llegar a ser informacién puramente sensible, identifican su
personalidad, sus creencias e ideologias, sus pensamientos, sentimientos y salud,
entre otras cosas.
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En definitiva, son los relacionados al orden privado de los individuos que los hacen
merecedores de una proteccion mas profundizada y especifica que los demas tipos de
datos generales, debido a que se revelan exclusivamente de forma particular e

individual, y rara vez son objeto de tratamiento publico.

Su problematica radica en que desagregando estos datos intimos de las diversas
bases de datos existentes de una misma persona, y asociandolos entre si, se podrian
llegar a crear perfiles de la personalidad que muchas veces podrian llegar a ser
arbitrarios o inexactos. Es decir que realizando un tratamiento especial sobre datos no

sensibles, se crea informacion sensible.

Esta clase de datos personalisimos pertenecen, en principio, a la persona fisica que

los genere, detente y, por ende puede disponer de ellos.

- Publicos: Son los datos que constan en registros de caracter publico o privado y

que pueden tener alcance publico.

Como datos personales publicos se encuentran el nombre y apellido, domicilio, estado
civil, filiacion, numero de teléfono, nimero de identificacidn tributaria, la cédula de
vecindad, numero de pasaporte, titulo profesional, seguros y créditos obtenidos vy el

patrimonio, entre otras muchas variantes.
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individuales y su entorno cotidiano y, por lo tanto caen en el ambito personal de las

mismas.

Los registros publicos son dependencias de la administracion publica, que almacenan
datos que caracter secreto. Algunos de ellos son el Registro Nacional de las
Personas, el Registro General de la Propiedad, el Registro de Procesos Sucesorios y

el Instituto Nacional de Estadistica.

Existen registros privados formado por personas particulares, pero también existen
empresas privadas que tienen registros especiales. Este tipo de datos muchas veces
suelen ubicarse tanto en la categoria de datos privados como de datos publicos. Si
bien se refieren a una persona determinada, comprenden a su vez, aspectos publicos
de la personalidad del individuo como el nombre, estado civil, estudios cursados,

labores que desempena, etcétera.

Existen datos, que pueden tener trascendencia para la esfera intima de la persona por
ejemplo, el nombre que es intimo de las personas, pero también en la esfera piblica
de la misma, que se encuentran inscritos en el Registro Nacional de las Personas

(RENAP).

- Panorama legal: La regulacién de los datos personales se encuentra contenida en la

Ley de Libre Acceso a la Informacién Publica.
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Por otra parte, en cuanto al tratamiento de datos, este se refiere a operaciones y ™
procedimientos sistematicos, electronicos o no que permitan la recoleccion,
conservacién, ordenacion, almacenamiento, modificaciéon, evaluacién, bloqueos,
destruccién y en general el procesamiento de datos personales, asi como también su
cesibn a terceros a través de comunicaciones, consultas, interconexiones o
transferencias. Persigue prevenir la violacion del derecho de los titulares de los datos
y equilibradamente, conjugar esos derechos con los usos que en actividades
tiles, necesarias y licitas, se despliegan a partir del tratamiento de datos personales.
Al respecto corresponde sélo a los titulares o sus representantes legales solicitar,
previa acreditacién, la modificacién de sus datos personales contenidos en cualquier
sistema de informacién. De tal manera, que el interesado debe hacer entrega de una
solicitud de modificacion, en la que sefnale el sistema de datos personales, indicando
las modificaciones que desea efectuar y aporte la documentacion que motiva su

peticion.

En cuanto al sujeto obligado debe entregar al solicitante, en un plazo no mayor de 30
dias habiles desde la presentacién de la solicitud, una resolucién en la cual se haga
constar las modificaciones realizadas en la base de datos o sistema de informacién o
lo contrario a la misma, asi lo establece el Articulo 34 de la Ley de Acceso a la

informacidén Publica.

“En lo que concierne al acceso a los datos personales, se afirma que en este sentido,

corresponde sélo a los titulares de la informacion o sus representantes legales
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solicitarla, previa acreditacion, para que se les proporcione los datos personal

contenidos en sus archivos o sistema de informacion.

Esta debe ser entregada por el sujeto obligado dentro de los 10 dias habiles siguientes
contados a partir de la presentacion de la solicitud, en formato comprensible para el
solicitante o bien de la misma forma debe comunicar o responder por escrito que el
sistema de datos personales no contiene los referidos al solicitante, asi lo determina el

Articulo 33 de la Ley de Acceso a la Informacién Publica.

1.12 El acceso a la informacidén en poder del Estado

La informacién en poder del Estado resulta un tema conflictivo, ya que pese a existir la
Ley de Libre Acceso a la informacién Publica que lo regula, no todas las entidades
estatales, la proporcionan y si lo hacen presentan una informacién desactualizada por
multiples motivos, eventualmente, por el abuso que este realiza de su facultad

discrecional.

Para el efecto constituyen puntos esenciales para el acceso a la informacién en poder

del Estado las siguientes:

a) Publicidad de la cosa publica: La informacién en poder del Estado se le puede
equiparar como cosa de caracter publico, en referencia al dominio publico sobre la

informacién que este posee. “El caracter de esta actividad informativa, cumple una
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funcién social de interés publico, la cual permite concluir en el caracter restrictivo con~lenziz, c.2

que hay que interpretar su limitaciéon, aun para el caso en que se pretenda restringir el
derecho a informar u obtener informacién por razones de orden publico”.'? La
excepcionalidad del objeto se debe considerar siempre de una manera restrictiva. La
norma general, es que todo objeto de la realidad circundante es informable y
Unicamente deja de serlo aquello que por naturaleza o por coyuntura juridica, sea

objeto de secreto por atentar a los intereses del Estado.

El acceso ala informacion es el derecho que tiene toda persona de buscar, recibir y
difundir informacién en poder del gobierno. Las Naciones Unidas, en una de sus
primeras asambleas generales afirmé que: “La libertad de informacién es un derecho
fundamental y... la piedra angular de todas las libertades a las que estan consagradas
las Naciones Unidas”. En otras palabras, es un derecho instrumental que puede ser

utilizado para garantizar el cumplimiento de otros derechos esenciales del ser humano.

En cuanto a la extension del dominio publico, este ha sido objeto de ataques en los
ultimos afios, ya que vendedores de bases de datos han ampliado los derechos de

autor y leyes contractuales para eliminar conceptos como el uso legitimo.

b) Derecho subjetivo y obligacion del Estado: Es un hecho que la informacién en

poder del Estado, por principio general, es publica y pertenece a la poblacién y que por

12 Ruiz Martinez, Ob. Cit; pag. 134.
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tal motivo debe estar al alcance de todos los guatemaltecos que la requieran.
Conforme la normativa de rango constitucional, es relevante el caracter de derecho
subjetivo publico que reviste este derecho a la informacion. El sujeto pasivo de este
derecho a la informacion es aquel ante quien el sujeto titular o activo hace valer u
opone su derecho para que haga, de u omita algo, ya sea el Estado o los particulares.
Ante su solicitud, no resulta viable su restriccion mediante la negativa a suministrar

informacién sin fundamento legal.

No obstante, la juridicidad plena tanto sustantiva o formal, axiologica y procesal exige
e impone que el obrar de los sujetos publicos se opere en vista de esos fines,
resguardando en su medida los derechos y libertades, de los que mandan y de los que

obedecen.

En esta medida, el Estado, en cuanto persona juridica del derecho y por su funcién
publica que resguarda, la tutela y organizacion del bien comun, posee una
responsabilidad agravada cuando viola derechos basicos de los administrados. Por tal
razon, esta cualidad de la administracion publica, en cuanto encargada del bien
comun, es la que responsabiliza por los dafos que produzca en los derechos

subjetivos de los particulares, aun cuando actia mediante un acto legitimo.

El derecho subjetivo de un sujeto es el reflejo material del deber juridico de otro. En
éste sentido, el derecho subjetivo debe ser protegido mediante la posibilidad de

invocar una consecuencia juridica determinada ante su no realizacion.

45



_vK
¢ROULY,
\)“W

&) .
\..ff;fnala. c. b

Por consiguiente, el derecho subjetivo consta de: a) situacion de hecho; b) ante, cuyo ™=~
incumplimiento o violacion corresponde; ¢) una consecuencia juridica; d) que puede
invocar un individuo. Quien posee un derecho subjetivo puede reclamar o impugnar
ante las entidades administrativas, si le es desfavorable debe interponer una accién
de amparo, sin perjuicio de otras acciones legales. Por otra parte, el particular posee
un derecho subjetivo para acceder a la informacion publica que se encuentra en poder
del Estado, por lo que éste esta obligado a entregarle la informacién, salvo

excepciones motivos que la ley especifica autorice.

¢) Mecanismos de acceso: La informacion en poder del Estado debe obtenerse
mediante mecanismos que regula la Ley de Acceso a la Informacién Publica,
contenidos en el Articulo 38, que establece que se inicia mediante una solicitud verbal,
escrita o via electrénica que debe formular el interesado al sujeto obligado, a través de
la Unidad de Informacion, siempre que invoque un derecho subjetivo o un interés
legitimo; se consideran partes interesadas en el procedimiento administrativo, quienes
deben cumplir con las formalidades de la ley. El modelo de la solicitud de informacion
tiene como propésito facilitar el acceso a la informacién publica, pero no constituye un

requisito de procedencia para ejercer el derecho de acceso a la informacién publica.

Cabe reiterar, que el tramite administrativo se inicia de oficio o peticibn de parte
mediante una solicitud verbal, escrita o via electrénica que debe formular el interesado
al sujeto obligado a través de la unidad de informacién. Si la informacién requerida no

es proporcionada, el interesado en la misma puede interponer un recurso de revisién
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en materia de acceso a la informacién, dentro de los 15 dias siguientes a la

notificacion.

Una vez agotada la via administrativa a través de sus diversas etapas y procesos, y en
caso de no obtenerse la informacién requerida conforme el derecho, queda a opcidn
del damnificado el inicio de una accién de amparo a efecto de hacer prevalecer su

derecho constitucional, sin perjuicio de las acciones legales de otra indole.

d) Excepciones del derecho de acceso a la informacién: De acuerdoa la Ley de
acceso a la informacién publica, el acceso a la informacién esta limitado por preceptos
legales contenidos en la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, la que
por disposicion expresa de una ley sea considerada confidencial, la informacién
clasificada como reservada de conformidad con la ley de mérito y las que de acuerdo a
tratados o convenios internacionales ratificados por el Estado de Guatemala tengan

clausula de reserva.

Para efecto de la ley relacionada, se tienen como informacion confidencial la siguiente:

1. La expresamente definida en el Articulo 24 de la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala.

2. La expresamente definida como confidencial en la Ley de Bancos y Grupos
Financieros.

3. Lainformacién calificada como secreto profesional.

4. La que por disposicion expresa de una ley sea considerada como confidencial.
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5. Los datos sensibles o personales sensibles, que sé6lo pueden ser conocidos po
titular del derecho.
6. La informacién de particulares recibida por el sujeto obligado bajo garantia de

confidencialidad.

La informacién reservada, de acuerdo a la ley en mencién es la siguiente:

1. La informacién relacionada con asuntos militares clasificados como de seguridad
nacional.

2. Lainformacién relacionada a asuntos diplomaticos, clasificados como de seguridad
nacional.

3. La informacién relacionada con la propiedad intelectual, propiedad industrial,
patentes, marcas en poder de las autoridades, se esta alo dispuesto por los
convenios o tratados internacionales ratificados por Guatemala y demas leyes de la
materia.

4. Cuando la informacién que se difunda pueda causar un serio perjuicio o dafio a las
actividades de investigacioén, prevencién o persecucién de los delitos, la relacionada
a los procesos de inteligencia del Estado o a la imparticiéon de justicia.

5. Los expedientes judiciales en tanto no hayan causado ejecutoria, de conformidad
con las leyes especiales.

6. La informacién cuya difusion antes de adoptarse la medida, decisiéon o resolucién
de que se frate pueda dafar la estabilidad econémica, financiera o monetaria del
pais, asi como aquella que guarde relacion con aspectos de vigilancia e inspeccion

por parte de la Superintendencia de Bancos.
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7. La informacion definida como reservada en la Ley de Proteccion Integral de la xigﬁ’ﬁif.;,ij/
Nifiez y la Adolescencia, Articulos 116 inciso “h”, 152 y 153.
8. Los andlisis proporcionados al Presidente de la Republica orientado a proveer la
defensa y la seguridad de la nacién, asi como la conservacién del orden publico. El
derecho a acceder a la informacion publica en que se hubiese basado el analisis
pueda ejercerse ante los 6rganos o entidades que la tengan en su poder.

9. La que sea determinada como reservada por efecto de otra ley.
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2. Uso y tratamiento de datos personales que pueden ser comercializadas

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, garantiza el derecho a la
intimidad y privacidad de las personas, aun asi, hay aspectos que se han escapado al
alcance del legislador, dentro de otros el uso y tratamiento de datos o referencias
personales que pueden ser comercializados, sin embargo se han creado normativas
tales como la Ley de Acceso a la Informaciéon Pablica que regula el uso y tratamiento
de datos proveniente de bases de datos estatales, pero no regula el uso y tratamiento
de referencias personales provenientes de bases de datos privados, por lo tanto se
comercializa con dicha informacién sin misericordia alguna, perjudicando
enormemente los intereses morales y patrimoniales de las personas individuales que
se han quedado indefensas ante tal vacio legal, ya que la normativa constitucional y

penal existente es insuficiente, y las empresas que comercializan dicha informacién

actian impunemente.
2.1 Entidades que comercializan referencias judiciales y extrajudiciales

En Guatemala, existen entidades juridicas que tienen por objeto la comercializacién y
distribucion de referencias judiciales y extrajudiciales, las cuales se encuentran
debidamente autorizadas por el Registro Mercantil General de la Republica, ya que

dichas actividades no son catalogadas como actividades ilicitas, cuando si debieran
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honor. Las entidades relacionadas, inclusive se encuentran inscritas en la

Superintendencia de Administracion Tributaria (SAT), es decir, tales entidades
funcionan licitamente, sin ningln problema u 6rgano que vele por su funcionamiento

moral.

Estas entidades tienen mas de 10 afos de funcionar en el territorio nacional, y su
funcién consiste en comprar bancos de datos a otras entidades, o bien acumular su
propia base de datos, situacion que se ha visto desde hace afos en el Organismo
Judicial, personas que toman la informacion de los archivos de ingresos diarios de
demandas, suscitandose el problema, de anotacion errénea indistinta de demando y
demandante, condenandoles por igual, asimismo no importandole el tipo de proceso o

diligencias voluntaria.

“Dentro de las entidades que funcionan actuaimente qué comercializan referencias
judiciales y extrajudiciales, se encuentra la denominada Informes en Red, Sociedad
Anénima (Infornet), y Transunién, destacandose por proporcionar datos referentes a la
situacion crediticia de una persona, pero de ello no escapan las entidades bancarias
y demas instituciones que se prestan para vende o proporcionar datos a estas y otras

empresas”.’

13 Cano Morales, Rodrigo. Accién de habeas data como mecanismo para la proteccién juridica de
los datos personales, pag. 28.
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La entidad Bur6 de Crédito para acceder a préstamos, carece aun de una legislacion
que garantice el uso correcto de las bases de datos. Los burés de crédito son
instituciones intermediarias entre un prestador y un prestamista, estas organizaciones
brindan al prestador un informe detallado de la actividad crediticia de la persona que
solicita un préstamo. Transunién es una de esas empresas que almacenan el récord
crediticio de las personas y tiene operaciones en Guatemala desde hace mas de cinco
afos. En Guatemala, Transunién compite con infoh’nacién publica, no posee un
representante legal en el pais, y Corporaciéon de Referencias Crediticias, S.A., que se

dedica al récord crediticio de microempresas.

La presidenta de Transunién en Latinoamérica, explica que la forma como obtienen los
detalles de la vida financiera de las personas es con base en la reciprocidad, en donde
los clientes del bur6 otorgan voluntariamente el detalle crediticio de sus consumidores.
El gerente general de Transunion en Guatemala, manifiesta que la empresa esta
inscrita en el Registro Mercantil como una sociedad anénima y detalla que su actividad
comercial es exclusivamente el buré6 de crédito. Sin embargo, un miembro de la
Federaciéon Sindical de Empleados Bancarios, advierte que es necesario que la Junta
Monetaria regule la operacién de estas compaiiias con la supervision de la
Superintendencia de Bancos, para evitar que se le dé mal uso a las bases de datos.
Por su parte, representantes de los bancos del sistema, sefialan que los bancos se
ven obligados a emplear este tipo de servicios porque es la Unica forma como pueden
constatar el récord de quien solicita un crédito financiero. Dentro de los aspectos

importantes que toma en cuenta una entidad que se encarga de comercializar datos o
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referencias personales, asi como los clientes que usan las referencias comerCIaIeé,\;/j;& W://
Emala, C.

D

son los siguientes:

a) “Clases de referencias: Se sabe que las referencias son importantes, pero
muchas veces no se les presta la atencién adecuada. Al entrar en un proceso de
seleccion, al aplicar o ser escogido para una plaza, solicitar un crédito, o cualquier
otra transaccioén, existen varias situaciones que deben ser tomadas en cuenta para
decidir si se esta entre los candidatos escogidos o seleccionados para el asunto que

se encuentra en tramite”.™

Existen diversas clases de referencias, y dentro de estas se encuentran:
- Las crediticias

- Laborales

- Personales

- Clientes

- Crediticias: Es muy importante la legislacidon para el uso de la informacién personal
de las personas, especialmente la situacion financiera, es legitimo que una empresa
desee obtener referencias de sus clientes a los que les dara crédito, un préstamo o
una tarjeta de crédito, pero si el cliente por algin motivo incurre en mora,
inmediatamente esta informacién es reportada al buré de créditos, pero también

deberia ser obligacion de la empresa borrar tal anotacién al momento de que esta

¥ Cano Morales, Ob. Cit; pag. 62.
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de las personas, por razéon de su condicion econémica, y en tal sentido para estar

dentro del campo del derecho y la legalidad.

Cuando una entidad solicita un crédito o financiamiento, debe presentar un estado
financiero que sirve para que los bancos o instituciones donde se solicita un crédito
vean lo productiva y ventajosa que es la misma. En determinados casos, se suscita
una eventualidad, y se deja de pagar o cancelar un crédito, ello origina a que se eche
por la borda, el prestigio, la dignidad y su imagen del cliente, por lo que se analiza que
es muy dificil recuperar lo que las personas han construido durante una vida, su
honorabilidad o su buen nombre, de aqui que por simple responsabilidad, las
empresas de crédito, deberian sin requerimiento revertir sus acciones de mala
referencia en el momento en que el deudor cancela su deuda, en funcién de una

cuestion de justicia de la cual es Estado debe ser responsable.

- Laborales: En Guatemala, se da el caso que para aplicar a un empleo se toman
referencias que se almacena en los bancos de datos de las entidades que
comercializan referencias judiciales y extrajudiciales, lo que no es razonable, ya que
una persona con deudas lo que probablemente necesita para salir de ellas es un mejor
trabajo y un mejor salario, lo que hace un circulo vicioso que perjudica a todos, de tal
manera que su récord laboral también se ve dafiado, ocasionandole un grave perjuicio

econdémico, al no poder acceder u optar a un empleo si no lo posee, o bien a mejorar
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sus ingresos si la persona se encuentra laborando, es decir se le condena sin hak

&

tenido oportunidad de defenderse, pues regularmente, el trabajador ignora que forma

parte de una base de datos de una entidad que comercializa con su informacién.

- “Personales: Es la informacion proporcionada por personas conocidas o amigos, por

lo general para recomendaciones laborales”.'®

b) Perfil: Se refiere a los datos personales relativos al estado civil, asi como los bienes
patrimoniales que posee, demandas habidas en su contra, aungue muchas veces las
equivocan con las demandas que la persona inicie, o que se refieren a diligencias
voluntarias que nada tienen que ver con litigios, nimeros de identificacién ante las
dependencias estatales que los identifiquen, inclusive datos relativos a su vida intima,

tales como el nimero de hijos, cuentas bancarias, etcétera.

“En forma general los datos a los cuales le dan uso las empresas que se dedican a la

comercializacion de datos son:

Nombre de la persona

Numero de cédula de vecindad o bien del documento personal de identificacion

Edad

Fecha y lugar de nacimiento

Numero de identificacion tributaria

5 Ruiz Martinez, Ob. Cit; pag. 159.
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- Profesién u ocupacion

- Direccion y teléfono

- Nombre de los padres

- Empresas que posee

- Representacién que ejerce en empresas

- Bienes muebles e inmuebles poseidos

- Estado de demandas existentes en los tribunales de justicia
- Bancos en los cuales se encuentre afiliado, y

Antecedentes penales”.®

¢) Consultas de referencias: Las empresas que se dedican a comercializar datos de
las personas, poseen un banco de datos, y para tener derecho a su consulta,
previamente debe efectuarse fa contratacion del servicio directamente con la empresa,
quien a través del pago de una cuota mensual por derecho de consulta, prestan el
servicio via internet. Al llevarse a cabo la contratacion, se asigna un niamero o clave
de acceso individual, que se encuentra vigente, mediante el pago puntual de la cuota
mensual por derecho a servicio. Para obtener la informacion de una persona
determinada, basta con precisar su hombre y automaticamente la pagina despliega
toda la informacién concerniente a dicha persona. En efecto, este tipo de empresas
presta un servicio de vital importancia para otras empresas que necesitan saber el

récord crediticio de sus clientes, es decir existe un beneficio para las empresas

16 Cano Morales, Ob. Cit; pag. 32.

57



C\RS Jug
oV Z)
O ot CAg
Q((/ QQ/ S‘O‘V
IS}
F
=
3

consultantes, pero no asi para los clientes que por una u otra razén le aparece un mal

SECRETARIA

VEHS/DAO

W 10O
NS

N
5,
83+,

Q)
™

Sotamara 0. 5
historial, damnificAndole en su derecho a la intimidad, y en otros puede ser que existan

datos que no correspondan al cliente, por existir un homénimo o un error en la fuente

consultada.

d) “Forma de comercializar: Hasta la fecha las entidades que se dedican a
comercializar datos de las personas, obtienen su informacion mediante la compra de
bancos de datos a otras entidades publicas y privadas. Esta compra de datos se
formaliza mediante un contrato de compraventa de datos o de informacién”.'” Es un
hecho que la informacion estatal ha sido comercializada desde hace muchos afos, sin
que existiera sancién penal al respecto, e indudablemente que el funcionario que
vendio dicha informacion no ingresé el producto de la venta a las arcas nacionales, por

el contrario lo realiz6 a titulo personal.

Otra forma de obtener informacion ha sido por medio de las entidades financieras,

quien también han comercializado la informacion de sus clientes.

De esta cuenta, muchas personas se han visto damnificadas por la comercializacién
de sus datos personales, ante esta situacion la Ley de Acceso a la Informacién Publica
sanciona dicha practica mediante el Articulo 64, con el objeto de erradicar dicha

comercializacién, puesto que si se cuenta con la autorizacion expresa por escrito del

7 Ruiz Martinez, Ob. Cit; 162.
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titular de los mismos y que no provengan de registros publicos no existe delito, pero dg(ii;@a,a, o %
lo contrario es sancionado con prisién de cinco a ocho afios y muita de Q. 50,000.00 a
Q. 100,000.00 y el comiso de los objetos instrumentos del delito, no obstante la
redaccion de la norma permite que esos datos sean susceptibles de comercializacion.
Una de las empresas comercializadoras de datos personales, argumenta que ellos
obtienen su propia base de datos, y que no han necesitado comprar ninguna base de

" datos, quedando la duda de esa aseveracion.

e) Datos o referencias que pueden ser comercializadas: De acuerdo al Articulo 64 de
la Ley de Acceso a la Informaciéon Publica, se pueden comercializar los datos
personales, datos sensibles o personales sensibles, una vez se cuente con la
autorizacion expresa del titular de los mismos, el problema radica en determinar qué
entidad es la encargada de fiscalizar la procedencia y el cumplimiento de dicha
autorizacion de la informacién contenida en la base de datos de las empresas que se

dedican a su comercializacion.

f) Procedimiento para suprimir referencias judiciales: El procedimiento utilizado hasta

el momento para suprimir referencias judiciales es el siguiente:

- La persona perjudicada debe tramitar ante el juez competente, una certificacion de
la sentencia que pruebe que existe sentencia ejecutoriada.

- Con la certificacion del proceso fenecido la persona debe acudir a la entidad
comercializadora de referencias judiciales y extrajudiciales para que supriman la
informacion judicial.
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- Laentidad comercializadora de referencias judiciales y extrajudiciales procede

anotar en la base de datos la situacion del proceso penal habido en contra de la

persona interesada.

El procedimiento sefialado, sirve para suprimir las referencias judiciales, en cierta
medida, ya que segun se tiene entendido, la entidad comercializadora unicamente
coloca al margen la existencia de la certificacion extendida por los tribunales de

justicia, por lo que las personas que utilizan dicha informacidn siempre van a tener a la

vista la existencia de una demanda judicial.

Ahora bien, en cuanto a aquellos problemas crediticios que nunca llegaron a constituir
demanda, como por ejemplo, la mora de pagos parciales, ya sea en tarjetas de crédito
o bien en adquisicién de electrodomeésticos, vivienda o cuando la persona ha servido
de fiadora y ha tenido que responder por deudas ajenas, todas ellas constituyen
situaciones en las cuales el beneficiario o el fiador, en algin momento se pone al dia
en el pago, es decir pagé en forma atrasada, como consecuencia, no existe forma de
comprobar el hecho, salvo una carta extendida por la misma, pero el hecho estriba en
que su récord crediticio, fue objeto de tacha, no importando que la persona no haya

incurrido en la mora, siendo el caso del fiador.
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2.2 Mecanismos que deben establecerse a las entidades que comercializan

3/

datos o referencias personales

Es conveniente que existan procedimientos de actuacion de las entidades que
comercializan datos, ya que al momento actian impunemente, afectando a las
personas que por alguna circunstancia han incurrido en mora o han sido

demandados por causa de un atraso en el pago de una deuda.

El Articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, contiene el
principio constitucional del derecho de defensa, y para el efecto garantiza que nadie
puede ser condenado, sin haber sido citado u oido en un proceso penal
correspondiente ante juez o tribunal competente, de tal forma que su derecho de
defensa es inviolable. Bajo el principio sefialado, significa que ninguna persona o
entidad se encuentra facultada para condenar a otra en una u otra forma, por lo que
con la comercializacién o distribucion de determinados datos personales se esta
condenando a una persona sin habérsele dado la oportunidad de defenderse, situacion
que hace procedente aplicarle una accion de amparo entablada por parte del afectado

en sus intereses particulares.

Estas entidades comercializadoras de datos, violan el precepto constitucional
sefialado, y ademas viola su intimidad, por lo que es procedente catalogar como

ilicita la actividad principal que desarrollan.
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2.3 Procedencia de la accion habeas data contra una entidad que comercializ

datos personales

De acuerdo a lo que establece el Articulo 64 de la Ley de Acceso a la Informacion
Publica, se encuentra terminantemente prohibida la comercializacién y distribuciéon de
archivos que contenga datos personales, datos sensibles o personales sensibles,
protegidos por la ley relacionada sin contar con la autorizacién expresa por escrito del
titular de los mismos, y que no provengan de registros publicos, para el efecto dichas
entidades comerciales deben ser sancionadas con prisién de cinco a ocho afios y una
multa de Q. 50.00 a Q. 100,000.00 asi como, el comiso de los objetos instrumentos del
delito, es decir en este caso todo el software y hardware donde se almacena dicha
informacién. Ademas de la sancién penal relacionada, corresponde aplicar las
responsabilidades civiles correspondientes y los dafos y perjuicios que se generen por

la distribucion de dicha informacion.

Conforme lo establecido en el parrafo que antecede, toda persona que se vea
danada moral y patrimonialmente por el delito de comercializacién y distribucién de
datos personales, se encuentra en la facultad de iniciar proceso penal correspondiente

contra la entidad que comercialice con los datos que le perjudiquen.

No es procedente la accién de habeas data, ya que la Ley de Acceso a la Informacién
Publica, puede ser utilizada inicamente para los casos en los cuales se dafie intereses

particulares, pero el mismo provenga de una entidad publica, no privada.
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Las entidades que comercializan datos, son privadas, de tal manera que la |

relacionada no regula el procedimiento a seguir contra una entidad privada, solo

publica.

Establece el Articulo 64 delaley en mencion: “Ninguna persona se encuentra
facultada para comercializar o distribuir informacién personal, por afectar el derecho a
la intimidad de las personas”, tal y como lo preceptia el Articulo referido, se le causa
un serio dafo moral a una persona, en el sentido que existe informaciéon que le dana
su reputaciéon, ocasionandole danos y perjuicios graves, en virtud que dicha
informacion sirve como referencia personal para obtener un empleo, un
financiamiento, o que se le haya iniciado una demanda que no tiene ningun tipo de
relacion con su récord crediticio o laboral, pero se le tergiversa la informacion,
causandole un grave perjuicio, y como no puede entablar la accion de habeas data, le

atafie una accién de amparo.
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3. El habeas data en el ordenamiento juridico guatemalteco como defensa y

proteccion de los datos personales

El habeas data puede ser concebido como un derecho que protege a los individuos de
las personas que se dedican a acceder a registros o bancos de datos y de ésta forma
conocer los datos personales que han sido almacenados y darles diferentes utilidades,

comerciales, politicos y personales principalmente.

El habeas data garantiza la vida privada de una persona, que nadie viole las areas de
actividad de una persona no destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento.
También ampara la intimidad ante las autoridades, las que sélo podran acceder a la
informacién privada cuando ésta ponga en peligro la seguridad de la nacién o exista el

peligro de un bien juridico superior si determinada informacién no es revelada.

Al realizar un estudio acerca de esta figura no se intenta justificar y fomentar el
estudio del derecho a la intimidad, sino se quiere informar acerca del manejo de la
informacién por parte de personas publicas y privadas sin previa autorizaciéon de los
titulares de tales datos. La manipulacién de los datos personales sin permiso del
titular, se ha vuelto una practica normal en el pais, se piensa que se debe a la omisién
de cuidar la intimidad o lo que es lo mismo, obviar barreras limitativas a las personas

que se encargan de manejar datos personales de las personas.
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El principal factor de creacion del habeas data se considera que ha sido el camb
radical que ha impuesto la informatica y demas herramientas tecnoldgicas de punta,
esta es la postura de estudio que se adopta en este analisis. Cabe hacer la aclaraciéon
de que el habeas data no soélo protege la intimidad del hombre, sino también la verdad

e identidad de los datos del individuo que han sido registrados.

“De lo expuesto, resulta que el habeas data protege un complejo de derechos
personalisimos, que incluyen la privacidad y la identidad, relacionados a su vez con la
imagen y con los conceptos de verdad e igualdad, sin embargo, en tal sentido el
propésito se dirige a evitar las lesiones morales que atentan contra la intimidad de las
personas'®. Y en este concepto han coincidido la mayoria de los autores que estudian
el derecho de la informatica. Por consiguiente se reitera, el habeas data protege contra

los atentados contra la intimidad personal.

Su finalidad, entonces, consiste en proteger al individuo contra la invasién de su
intimidad, ampliamente, su privacidad y honor, a conocer, rectificar, suprimir y prohibir
la divulgacion de determinados datos, especialmente los sensibles, evitando pues,

calificaciones discriminatorias o errébneas que puedan perjudicarlo.

Se le denomina garantia de tercera generacioén, ya que es una garantia especifica que

no excluye la existencia necesaria de determinadas bases de datos que contengan

8 Desantes Guanter, Ob. Cit; pag. 156.
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determinada informacion.

Conforme lo expuesto, se precisa que los principios mas importantes del habeas data

son los siguientes:

a) El principio de limitacion de Ia recoleccién de datos, dentro de éstos los datos
sensibles, aunque también la limitacion también se refiere al plazo durante el cual
los datos pueden estar almacenados. Es decir que, por ejemplo, en el supuesto de
bases datos de informacidn crediticia, los datos deben suprimirse producida la
prescripcion de los mismos. Este principio se relaciona, intimamente, con el que se
estudia a continuacién porque, en el supuesto de la limitacién temporal de
conservacion del dato importa, sin lugar a dudas, la finalidad de la recoleccién.

b) Principio que limita la recoleccién a la finalidad de creacién del registro. En donde
cabe la pregunta, para qué fue creada la base. Si el registro efectia
almacenamiento para el cual no fue creado, en general y para todas las personas o
especificamente, en un caso concreto, registra informacién de un individuo que no
responde a su objeto, debe ser eliminada.

c) Principio de seguridad. Este principio puede entenderse como seguridad en
el almacenamiento a los efectos de que no se pueda ingresar ilegitimamente a las
bases 0 de efectuarse cesién de datos, se haga con determinados requisitos,
incluido el que garantice que el cesionario cuente con la misma seguridad que el
cedente. También se le ha entendido como el que garantiza de las posibles
violaciones a la normativa que rige la materia.

d) Por ultimo, existe un principio que permite al individuo con legitimacién activa

67



organismos de control.

Los principios mencionados constituyen la columna de dicha figura juridica. De los
mismos surgen los derechos y obligaciones fundamentales aplicables. Por otra parte,
tratandose de principios generales, permitiran al intérprete observar la legislacion
correspondiente y en el supuesto de vacio u oscuridad, serviran de reglas

fundamentales para resolver el caso que se ventile.

3.1 Consideraciones generales sobre el habeas data

El origen de esta acciéon respecto de la cual se ha sefalado que es una de las
garantias mas modernas y acompana sin duda, el creciente impacto de la informatica

en la intimidad o privacidad.

“Como consecuencia de la explosién tecnolégica generada en los Gltimos tiempos, se
afirma que el tratamiento de datos puede ocasionar importantes dafos a los derechos
personalisimos y los intereses patrimoniales, por lo cual se torna indispensable
establecer mecanismos o procedimientos que protejan en forma efectiva, estos
derechos, en tal sentido se sefiala que el habeas data aparece como resultado del
desarrollo del denominado poder informatico, y agrega que quienes hacen informatica
es decir, el productor, el distribuidor y el gestor de datos tienen generalmente

proteccidon constitucional para su actividad, en virtud de las reglas que tutelan la
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libertad de comercio, de trabajo, de propiedad, etcétera; mientras que la situacion nh\/{_,ma;a o

es igual para los registrados en los archivos o bancos de datos, ya que éstos pueden
contener informacién equivocada, falsa, discriminatoria o lesiva del derecho a la
intimidad de las personas, lo cual debera ser alegado por ellas cuando promuevan una

accién de habeas data”."®

De esta manera, para algunos es una especie del género mayor amparo. En
consecuencia, también ha sido instituido para enfrentar todo acto u omisién de
autoridades publicas o de particulares que en forma actual o inminente lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por la Constitucién, una ley o un tratado, otros afirman que no
es un recurso, dado que precisamente tiene caracter positivo como garantia
constitucional, es decir, como medio de protecciéon y aseguramiento de los derechos,
debiendo ser considerado para su canalizacion procesal como una especie dentro del

género de la accién de amparo.

“El habeas data es una garantia de caracter calificado que protege, especialmente, el
derecho a la intimidad, siendo éste una derivacidon del derecho a la dignidad, se
entiende que el habeas data constituye un amparo especializado, por su ubicacion y
naturaleza, en la que toda persona fisica o juridica puede utilizar esta accién, como

primer paso, para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad”.°

19 An'nagnague Juan. Derecho a la informacion, habeas data e internet, pag. 152.
® Ekmekdjian, Ob. Cit; pag. 180.
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3.2 Derechos tutelados y tipos de habeas data

El habeas data protege datos intimos o la intimidad, sino es mas amplio, dentro de
estos los datos del trabajo, comercio, estudios, de tal manera que los derechos
tutelados por esta garantia son los siguientes:

- el derecho de acceder a la informacion,

- el derecho a la actualizacién

- el derecho a la rectificacion o cancelacion

- el derecho a la insercion; y

-elderecho dela persona de conocer que informacion relativa a él ha sido

suministrada a terceros.

Los diversos tipos de habeas data surgen de acuerdo al objetivo que mediante la

accion se persigue, distinguiéndose:

a) Habeas data informativo: Es el que tiene por objeto acceder a la informacion

gue se tiene sobre si en un determinado banco de datos. Pueden distinguirse tres

subtipos

- Exhibitorio. Su finalidad consiste en observar cudles son los datos registrados o
dicho de otra forma, qué se registré.

- Finalista. Responde a la pregunta para qué se registro.

- Autoral. Su objeto es saber quién obtuvo los datos registrados.
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b) Habeas data de actualizacion: Es el que actualiza o agrega un dato a un™.mzs S

banco donde el mismo no consta. Ejemplo: en el banco consta como deudor y se

solicita la actualizacién del dato en virtud del pago efectuado.

¢) Habeas data rectificador: Es el que tiene por objeto corregir una informacién

errébnea.

d) Habeas data asegurativo: Asegura que determinados datos no sean
divulgados. Garantiza, entonces la privacidad y reserva de datos legitimamente

almacenados.

e) Habeas data de exclusion: Es el que tiene por finalidad excluir determinados
datos sensibles de un registro. Por ejemplo se solicita la eliminacidn del dato
que determina cual es el comportamiento sexual de un sujeto o sus ideas

religiosas.

3.3 Mecanismo juridico de proteccion de la intimidad

La Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala, en su parte dogmatica contiene
una serie de principios y valores axioldgicos que fundamentan el ordenamiento
juridico guatemalteco. Estos derechos representan el ordenamiento juridico, traducido
en el derecho objetivo, asi como las facultades inherentes a los particulares para exigir

el cumplimiento de éstos y de determinadas conductas, que constituyen el derecho
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subjetivo. Por (ltimo, contienen garantias que se constituyen en los medios®Y;

establecidos por el derecho objetivo para la debida proteccién de los derechos
subjetivos o individuales, cuando se atente, se amenace o perturbe contra el disfrute.
Es deber del Estado velar por el cumplimiento de las garantias constitucionales, por lo
tanto compete a aquél la proteccion al derecho a la intimidad y la implementacion de

las garantias que hagan efectiva esa tutela juridica.

Indudablemente el desarrollo tecnolégico ha traido consigo la vulneracion del derecho
a la intimidad de los guatemaltecos, en cuanto a tratamiento de los mismos se refiere
por utilizarlos en forma arbitraria e ilegal, maxime aquellos de caracter privado, ya que
con la emision de la Ley de Acceso a la Informacion Publica, se ha regulado en cierta

medida el tratamiento de la informacién publica.

En otros términos, los datos personales que comercializan las empresas que hacen de
ésta su obijetivo principal, vulneran el derecho a la libertad y el derecho a la intimidad
de las personas, mismos que se encuentran desprotegidos, en virtud que a la fecha el
Estado no ha regulado nada respecto a la cancelacion de estas empresas, sélo se ha
limitado a regular algunos aspectos penales, tales como la creacion de registros
prohibidos, imponiendo para el efecto la sancion de prisién de seis meses a cuatro
anos y multa de doscientos a mil quetzales, esta prohibicion para dirigida a las
personas que creen un banco de datos o un registro informatico con datos que puedan
afectar la intimidad de las personas (Articulo 274 “D” del Cédigo Penal), resultado

curioso que no indique la norma los casos los cuales, ya existe el banco de datos y la
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entidad comercializadora no los creé porque los adquirié en paquete completo, yen s
defecto tampoco indique que dicha actividad es de ilicito comercio por violar garantias
constitucionales. Un ejemplo particular constituye el hecho que el colegio de abogados
vende el banco de datos a determinado valor a cualquier persona que lo solicite,

cuando los datos que reciben ellos debieran tener caracter de confidenciales.

3.4 Derechos fundamentales de los registrados

Los registrados tienen derecho a una normativa adecuada sobre la proteccién de datos
personales, por medio de la figura del habeas data, ésta confiere al sujeto titular, el
ejercicio de una serie de derechos de proteccion minima que frente a los riesgos o
amenaza actuales consecuencia de la indiscriminacion tratamiento automatizado de
datos personales almacenados en bases o bancos de datos, pretende evitar el abuso y
uso ilegitimo de la informacion, tanto en su fase de almacenamiento como también de

recoleccién y procesamiento de aquellos datos de caracter personal.

Esta figura juridica ya fue implementada por medio de la Ley de Libre Acceso a la
Informacién Publica, siendo la limitante que sélo protege los bancos de datos
existentes en entidades puablicas, no asi aquella informacién almacenada o
comercializada Unicamente a través de las instituciones privadas, aun asi se
mencionan “algunos de los derechos fundamentales que como sujetos titulares poseen
los registrados frente a estas injerencias:

a) Derecho de acceso,
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b) Derecho a controlar el archivo y los datos personales, \\‘5/
¢) Derecho de rectificacion, actualizacién o supresion,
d) Derecho a la confidencialidad de los datos,

e) Derecho al silencio y olvido mediante la cancelacién del dato”.?!

3.5 Diferencias con el habeas corpus

Las diferencias fundamentales respecto del habeas data con respecto al habeas

corpus son las siguientes:

a) El habeas corpus constituye una garantia respecto de la libertad fisica, en sentido
amplio, inclusivo de las condiciones de detencion. EI habeas data protege el
derecho de intimidad, privacidad, honor y verdad del hombre.

b).La legitimacién activa en el supuesto del habeas data requiere, en forma minima y
con posibles excepciones de acuerdo aesa situacion juridica subjetiva, un
interés iegitimo. Sin embargo, en general y con algunas excepciones (por ejemplo
la ley espaiiola) la legitimacion activa en el supuesto de habeas corpus es

universal.

Por otra parte, una similitud fundamental radica en que ambos institutos proceden de

acuerdo al reconocimiento expreso en la legislacion pertinente. De no existir tal

2! Ruiz Martinez, Ob. Cit; pag. 243.
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la accién de amparo.

3.6 Diferencias con el amparo

La diferencia principal entre ambas instituciones surge del objeto especifico de

protecciéon de cada una de las garantias.

Por otra parte. debe recordarse aue el amparo es la garantia de principio. Por ella las
normas que regulan esta accién, siempre seran, en mayor o0 menor medida y en lo
pertinente, aplicables al proceso de habeas data.

3.7 Naturaleza juridica

Doctrinariamente se afirma que el habeas data se caracteriza porque tiene una triple

naturaleza juridica, siendo las siguientes: garantia, acciény proceso.

a) Es una garantia: El habeas data es una garantia de tercera generacién, un

instrumento procesal para la protecciéon de determinados derechos humanos.

b) Es una accion: Porque no es un medio impugnativo o incidente dentro de un

proceso determinado.
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sucesivos concatenados entre si.

3.8 Objeto

“El objeto del habeas data es amplio, no obstante se encuentra en

constante evolucién derivado de los cambios que se susciten en la sociedad y en la

tecnologia, permitiendo para el efecto lo siguiente:

a) Que un individuo pueda acceder a la informacién que sobre él exista en un banco
de datos.

b) Que el sujeto, legitimado activo, exija que se actualicen esos datos.

¢) Que se rectifiquen los que son inexactos.

d) Que se asegure la confidencialidad y no divuigacién de cierta informacién evitando
su conocimiento por terceros.

e) Exigir la supresién de la informacion sensibie que exista sobre si en los bancos de

datos”.?

3.9 Institucionalidad juridica

Constituye el derecho de accionar que tiene una persona en contra de una entidad que

comercializa informacion o referencias personales ante los tribunales de justicia, con el

2 Martinez Sol6rzano, Edna Rossana, Apuntes de derecho informatico, pag. 124.
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fin de que se le restituya de alguna forma sus derechos morales y patnmonlaIeS\G

perjudicados, de tal forma que para hacer valer la institucionalidad juridica se debe

tomar en cuenta los siguientes aspectos:

a) Accién de proteccion de datos personales: Es una accién judicial que puede iniciar
una persona para que entidades publicas o privadas que posean datos o informacion
sobre ella, se los hagan conocer y expliquen la razén por la que los poseen y los fines

a los que destinan esa informacion.

Si se comprueba que esos datos son falsos 0 que se los ha reunido con fines
discriminatorios, la persona afectada puede exigir su supresion mediante la eliminacion
total o parcial del archivo respectivo, o la rectificacion de los datos cuestionados.
También puede exigirse la confidencialidad de esos datos o sea que no se hagan

publicos.

Como ejemplos de este tipo de almacenamiento de datos a los que se aplica la accion
de habeas data se puede citar los archivos policiales, los pertenecientes a servicios de

inteligencia estatal, legajos de personal de empresas privadas, etcétera.

Esta norma constitucional responde a la experiencia histérica y a una realidad social:
frecuentemente organismos publicos y privados almacenan datos sobre sus
empleados, sobre adversarios politicos, etcétera, sin conocimiento de los mismos y

utilizandolos arbitrariamente en su perjuicio. Asi por ejemplo, una empresa puede

77




[)
/bé‘

C,

f

aCULTAp
RWVERS),

3
A

VST

£

utilizar datos sobre la salud de sus operarios, aun sin que ellos lo sepan

discriminarlos si padecen, por ejemplo, una enfermedad grave.

En resumen, la accion de proteccion de datos personales o habeas data procede en

los casos siguientes:

- Para tomar conocimiento de los datos personales aimacenados en bases publicas
o privadas destinadas a proporcionar informes y de la finalidad correspondiente.

- Cuando se presuma la falsedad, inexactitud, desactualizacién de la informacién, o
el tratamiento de datos prohibidoy para exigir la rectificaciéon, supresion,

confidencialidad o actualizacién de los mismos.

b) Legitimacion para interponer la acciéon: La legitimacion activa se establece para el
titular, sus representantes legales o mandatario y cuando la accién se presente por
personas de existencia ideal la pueden incoar sus representantes legales o

apoderados a esos efectos.

La solicitud debe interponerse por escrito, dirigida al sujeto pasivo, institucién o entidad
qgue se trate, previa acreditacion, que se les proporciones los datos personales que

estén contenidos en sus archivos o sistema de informacion.

Cabe recordar que el tramite de la solicitud se efectia en la via administrativa en el
caso de las entidades publicas, y ante la entidad que comercialice los datos, cuando
se trata de la iniciativa privada.
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La solicitud del sujeto activo, debe ser entregada por el sujeto obligado, dentro de Io&i{;ﬁ,& f&.;/
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10 dias habiles siguientes contados a partir de la presentacion la solicitud, en forma
comprensible para el solicitante o bien de la misma forma debe comunicarse por

escrito que el sistema de datos personales no contiene los referidos datos del

solicitante.

La solicitud que efectie el sujeto activo, también puede referirse a la modificacion de
sus datos personales contenidos en el sistema de informacién. Para el efecto, el
interesado debe entregar una solicitud de modificaciones, en Ié que sefnale o indique
las modificaciones que desea realizar y aporte la documentacion que motive su
peticién, en este caso el sujeto obligado debe entregar al solicitante, en un plazo no
mayor de 30 dias habiles desde la presentaciéon de su solicitud, una resolucion que
haga constar las modificaciones o bien, le informe de manera fundamentada, las

razones por las cuales no procedieron las mismas.

Si en determinado caso, la solicitud fuere desfavorable, es decir que existe negativa de
entregar o corregir datos personales, procede la interposicion del recurso de revision

ante el 6rgano que dicto la resolucion.

Si el recurso de revision fuere desfavorable, con ello se agota la via administrativa, y
hace factible la accién de amparo, y el ejercicio de las demas acciones legales, para
que se imponga la sanciones penales y administrativas correspondientes, asi lo

determina el Articulo 60 de la Ley de Acceso a la Informacién Publica.
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Por otra parte, si la resolucién que resuelve el recurso de revisién, fuere procedente
la autoridad correspondiente conmina al sujeto obligado para que le dé exacto
cumplimiento a lo resuelto dentro del plazo de cinco dias, bajo apercibimiento en caso
de incumplimiento, de certificar lo conducente ante el érgano jurisdiccional
competente, y sin perjuicio de dictarse todas las medidas de caracter administrativo y

las que conduzcan a ia inmediata ejecucién de lo resuelto.

3.10 El habeas data en la Ley de Acceso a la Informacion Publica

Determina la Ley de Acceso a la Informacion Pulblica, que por el habeas data, los
sujetos obligados son responsables de los datos personales y en relacién con los
mismos, deben: adoptar los procedimientos adecuados para recibir y responder las
solicitudes de acceso y correccién de datos, administrar datos personales, poner a

disposicion de la persona individual y adoptar las medidas necesarias que garanticen

la seguridad.

a) Adoptar los procedimientos adecuados para recibir y responder las solicitudes de
acceso y correcciéon de datos que sean presentados por los titulares de los mismos
o sus representantes legales, asi como capacitar a los servidores publicos y dar a
conocer informacion sobre sus politicas en relacion con la proteccion de tales
datos.

b) Administrar datos personales sé6lo cuando éstos sean adecuados, pertinentes y no

excesivos, en relacidon con los propdésitos para los cuales se hayan obtenido.
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c) Ponera disposicion de la persona individual, a partir del momento en el cual se
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recaben datos personales, el documento en el que se establezcan los propoésitos

para su tratamiento.

d) Adoptar las medidas necesarias que garanticen la seguridad, y en su caso

confidencia o reserva de los datos personales y eviten su alteracion, pérdida,

transmision y acceso no autorizado.

Para el efecto los sujetos activos no pueden utilizar la informacién obtenida para fines

comerciales, excepto cuando exista autorizaciéon expresa del titular de la informacion.
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CAPITULO IV

4. Efectos penales de la comercializacion de referencias judiciales y

extrajudiciales de personas individuales

AGULIAD
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En Guatemala, el impacto y el incontenible avance de las nuevas tecnologias en la

vida cotidiana de todos los ciudadanos genera la necesidad de proteger cada vez mas

la intimidad y la privacidad frente a una innumerable cantidad de violaciones a dichos

derechos que se producen como consecuencia de la comercializaciébn de sus

referencias judiciales y extrajudiciales.

De acuerdo a lo afirmado, es importante realizar un analisis juridico en materia penal

para establecer la comision de ilicitos y si los mismos se encuentran tipificados en la

legislacion guatemalteca, a fin de determinar los efectos penales de dicha

comercializacién de referencias judiciales y extrajudiciales.

4.1 El derecho a la intimidad

Etimolégicamente, intimidad proviene de intimo, y éste procede del latin intimus, que

es una variacion filolégica de intumus, forma superlativa del adverbio intus, dentro.

Intimo es pues, aquello que esta lo mas dentro posible.

La Real Academia Espafiola lo define como: "Zona espiritual intima y reservada de una
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de vista filoséfico, la intimidad es una caracteristica humana que permite tener un

mundo interior abierto a si mismo y oculto a los demas (conocimientos, pensamientos,
sentimientos). En tal sentido, la persona por ser duefio de su interioridad puede decidir

si los comunica o no, mediante el lenguaje 0 mediante la conducta.

La incorporacioén del derecho a la intimidad como tal, al acervo juridico de los paises
de nuestro entorno cultural es relativamente reciente, y ha sido fruto de factores

culturales y politicos de un determinado momento histdrico.

El derecho a la intimidad es: “E! derecho personalisimo que permite sustraer a la
persona de la publicidad o de otras turbaciones a la vida privada, el cual esta limitado
por las necesidades sociales y los intereses publicos".?* Este derecho protege lo que
cominmente se denomina vida privada que incluye lo intimo, lo personal, lo familiar y
algunos aspectos del ambito social y laboral, que todo individuo desarrolla y que por su
naturaleza, no esta destinada a ser publicitada ni interferida sin el consentimiento de

su protagonista.

A suvez, como todo derecho, su ejercicio no es absoluto: el derecho a la reserva 'y

sustraccion del conocimiento e interferencias de terceros encuentra su limite en las

2 Real Academia de la Lengua Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola pag. 125.
2* Diccionario Juridico Espasa-Calpe, pag. 135.
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De los parrafos precedentes se puede inferir que la idea de intimidad desde el punto
de vista del derecho es mas amplia que la nocidn de intimidad ofrecida por la
etimologia de la palabra, su definicibn semantica y su concepto filosofico;
consecuentemente, la proteccion juridica abarca esa mayor extension. La necesidad
de esconder hechos, opiniones, pensamientos y sentimientos es imprescindible para
los seres humanos. Todas las personas tienen un espacio en la mente, en los
documentos, inclusive en archivos secretos de las computadoras, en el que se
guardan antecedentes que se mantienen en secreto momentanea o
permanentemente, tal espacio debe mantenerse en la calidad que se guarda en tanto
el titular lo desee, por lo tanto, el respeto a esa determinacion no solo obedece a los

valores éticos, sino que lo respalda el derecho.

En sintesis, el derecho a la intimidad es la facultad que le reconoce el estado al
hombre de mantener reservada la informaciébn que considere no comunicable.
Entonces el hombre decide cuales son los datos que debe limitar a su saber y el
derecho es el que se encarga mediante sus leyes de evitar la intromisién de terceros a

dicha informacién.

4.2 Concepto

Intimidad, es la zona espiritual e intima, reservada, de una persona. Es un derecho del
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individuo frente a todos, es imponible al Estado y a todos los demas actores sociale &
intimamente vinculado al tema se encuentra el derecho al respeto de la imagen, ya

sea de un sujeto comun o publico o mas publico que otro.

Se considera que la definicion de la intimidad es la parte reservada o mas particular de
los pensamientos, afectos o asuntos interiores de una persona, familia o colectividad,
es facil deducir que a esa informacion, solo se tiene acceso con la autorizacion de su
titular, por el valor moral, social, politico o de otro tipo que guarda determinada

informacion.

4.3 Violacion al derecho a la intimidad

Desde hace muchos aflos, se ha venido de alguna forma violando el derecho a la
intimidad personal, pese a que la normativa constitucional vela por el respeto a los
derechos fundamentales individuales. No es, si no hasta en los Gltimos afios que se le
ha dado importancia a dicha violacion, en virtud que se ha venido cometiendo abusos,
descansando el mismo en la ambicién, el lucro, la competencia de mercado y la
sistematizacién de mucha informacién personal y la falta de regulacion estatal de la
informacién que manejan las entidades privadas, todo ello como consecuencia de fa

globalizacién econémica.

De acuerdo al licenciado Barrios Osorio: “Como formas de violacion del derecho a la“
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a) Correos electrénicos en general,

b) Correos electrénicos en materia laboral,

c) Los correos electrénicos recibidos, no deseados o solicitados (spam y spammers),

d) Los archivos cookies, como espias de la informacion y los softwares filtros, que
permiten restringir el acceso a sitios 0 autorizados en la internet,

e) Las condiciones generales de usoy las politicas o practicas de privacidad de un
sitio web,

f) Practicas utilizadas para fines de investigacién criminalistica, y

g) Comercializacion de la informacion personal sin consentimiento por parte de

entidades privadas”.?®

4.4 Manifestaciones del derecho a la intimidad

Todo ser humano tiene derecho a que su intimidad sea respetada, es decir que
terceras personas tengan acceso a su vida personal, aunque este derecho se
encuentre garantizado, no se encuentra ajeno a que se le viole su intimidad. Uno de
los problemas del modernismo, constituye que la informética es una herramienta de
trabajo, de estudio o de ocio, pero es donde mas existe riesgo de violaciéon de la
intimidad personal, es decir que la reserva, la confidencialidad, la intimidad familiar, la

defensa del honor, el derecho de la propia imagen o la protecciéon de la identidad

% Barrios Osorio, Omar Ricardo, Derecho e informatica, pag.350.
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conocimiento de cémo acceder a la informacién personal sistematizada, o a la pirateria

de informacion con fines lucrativos o bien para la comision de delitos de diverso tipo.

a) Derechos personalisimos: El licenciado Cano Morales determina al respecto lo
siguiente: “Dentro de este tipo de derechos humanos se encuentran la vida como
base y sustento de todos los demas, también se estan la salud, Ila integridad
fisica, el honor, la dignidad, la imagen, la identidad, la privacidad y el derecho a la

intimidad”.%®

También se le llama derecho inherente a las persona y son aquélios que no pueden

ser transmitidos, por pertenecer a un titular.

b) Derecho a la privacidad: Se refiere al ambito de las acciones privadas que no
afectan a terceros, aunque puedan ser conocidas por éstos. Lo privado no los es,
entonces, por el conocimiento que de esas acciones tengan los demas. Es privado

porque pertenece a la esfera personal de las personas.

intimo refiere al ambito personal que no es o no deberia ser conocido por los demas,
por ejemplo, opciones sexuales, divulgacion de fotografias sin autorizacién,

interceptacion o violacién de la correspondencia epistolar, electrénica, telefénica, etc.

% Cano Morales, Ob. Cit; pag. 18.
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Debe considerarse, y puede discutirse en otra oportunidad, la legitimidad juridica

moral de la difusién de determinados hechos en las campanas electorales.

El ser humano tiene derecho a la intimidad, a la no registracion y divulgacion de sus

datos sensibles y, en definitiva a la verdad respecto a lo que de su persona se trata.

c) Derecho a la identidad: La tratadista Pierini precisa lo siguiente: “El derecho a la
intimidad, el honor, la imagen, la identidad, la libre eleccidon sexual y el resto de
derechos personalisimos que son inherentes a la esencia misma del hombre, deben

preservarse y guardarse con absoluto recelo, respeto y secreto”.?’

El derecho a la identidad abarca a la verdad y al control personal sobre los datos que

la sociedad acumula sobre la ciudadania.

d) Derecho al honor: El autor Gozain al respecto establece que: “Es la buena fama, la
reputacion, el respeto propio y ajeno, la consideracién particular y familiar, en definitiva
un sentimiento que corresponde a la persona. Es la calidad moral que nos lleva al mas
severo cumplimiento de nuestros deberes, mientras que la honra es estima y respeto a

la propia dignidad”.2®

e) Derecho a laimagen: Es el derecho que corresponde a la propia imagen, es

77 Pierini, Alicia. Derecho de acceso a la informacién, pag. 123.
3 Gozain, Osvaldo Alfredo, Derecho de amparo, pag. 263.
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otras personas se forman un concepto personal de lo que la otra persona es o0 no es,

en otros términos es la reputacion del individuo.

En el derecho a la imagen entran en juego caracteristicas individuales, tales como el
caracter, la honradez, la educaciéon, la cultura, la seriedad o formalidad, Ia

responsabilidad, madurez, entereza y la honorabilidad.

4.5 Normativa nacional e internacional en materia de proteccion al derecho a

la intimidad

Desde hace muchos afios tanto a nivel nacional como internacional se han
implementado leyes relacionadas a la proteccién al derecho a la intimidad, con la
finalidad de garantizar a las personas su intimidad personal, como un derecho

constitucional.

a) Normas de rango constitucional: La Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala contiene normas que garantizan el derecho a la intimidad de las
personas, entre otras la inviolabilidad de la vivienda, la inviolabilidad de
correspondencia, documentos y libros, asimismo le atafie el derecho a conocer o que
de ellos conste en los archivos publicos y mostrar su inconformidad cuando le

perjudique, asi lo regulan los Articulos 23, 24 y 31.
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b) Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio: De acuerdo a esta normativa\fﬁ’z&jﬁ//

en el Articulos 16 que literalmente regula: “1. Ningun nifio debe ser objeto de injerencia
arbitraria o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra y su reputacién.2. El nifio tiene proteccion de la ley

contra esas injerencias o ataques”.

Por otfra parte, el Articulo 17 precisa lo siguiente: “Los Estados partes reconocen la
importante funcion que desempefian los medios de comunicacién y velaran porque el
nifio tenga acceso a la informacidon y material procedente de diversas fuentes
nacionales e internacionales, en especial la informacion y el material que tenga por
finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental.
Con tal objeto los Estados partes: a) Alentaran a los medios de comunicacién a
difundir la informacion y material de interés social y cultural para le nifo, de
conformidad con el espiritu del Articulo 29; b) Promover la cooperacidn internacional
en la produccioén, el intercambio y la difusion de esa informaciéon y esos materiales
procedentes de diversas fuentes culturales, nacionales e internacionales, ¢) Alentaran
la produccion y difusion de libros para nifios; d) Alentaran a los medios de
comunicacion que tengan particularmente en cuenta las necesidades lingliisticas del
nifio perteneciente a un grupo minoritario del nifio pertenecientes a un grupo
minoritario o que sea indigena; e) Promoveran la elaboracién de directrices apropiadas
para proteger al nifio contra toda informacioén y material perjudicial para su bienestar,

teniendo en cuenta las disposiciones de los Articulos 13 y 18”.
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c) Convencion Americana sobre Derechos Humanos: También denominado Pacto de Letomaa. 0.5
San José de Costa Rica, el cual protege y garantiza a nivel internacional la honra y la
dignidad de las personas en el Articulo 11, mismo que literalmente preceptia: “1. Toda
persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2.
Nadie puede ser objeto de ingerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la
de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra o reputacién. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra

esas injerencias o esos ataques”.

d) Declaracion Universal de Derechos Humanos: Esta ley de caracter internacional
protege en el Articulo 12, las injerencias a la vida privada del individuo, su honra y
reputacién, para el efecto preceptia lo siguiente: “Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de

la ley contra tales injerencias o ataques”.

e) Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: Esta declaracion
garantiza el derecho a la protecciéon a la honra, la reputacion personal, la privada y
familiar, el derecho a la inviolabilidad del domicilio y el derecho a la inviolabilidad y
circulacién de la correspondencia, su fundamento legal se encuentra en los Articulos

5,9y 10.

f) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Esta normativa de caracter
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internacional protege las injerencias arbitrarias, la vida privada, la honra y la reputacién 4a/e:l1ala, c. B

de las personas, asi lo establece el Articulo 17 que literalmente prescribe: “1. Nadie
sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y reputacién. 2. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos

ataques”.

g) Normas del Cédigo Penal: Cuando una persona ve violado su derecho a la
intimidad, puede hacer valer su derecho interponiendo la demanda en contra de un
sindicado, para que se le respete dicho derecho y se sancione al infractor. Se viola el
derecho a la intimidad de una persona cuando se cometen los siguientes delitos:
injuria, difamacién, violacion de correspondencia y papeles privados, sustraccion,
desvié o supresion de correspondencia, publicidad indebida, revelacion de secreto
profesional, asi como la creacién de registros prohibidos. Dichos delitos se encuentran

tipificados en los Articulos 161, 164, 217, 218, 222, 223 y 274 “D".

h) Normas del Cédigo Civil: Esta normativa regula al respecto el delito de difamacion
contenida en el Articulo 1656 que preceptua lo siguiente: “En caso de difamacioén,
calumnia o injuria, la reparacién se determinara en proporcion al dafio moral y a los

perjuicios que se derivaron”.

i) Ley de Proteccion Integral de la Nifez y Adolescencia: Establece el Articulo 116 en

el inciso “h” lo siguiente: “La discrecion y reserva de las actuaciones”.
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R it



\BS Jy,

Qo =)

O opN CAgy -7
® “op :@,

<&

,‘.l?
~T4p
EHS/Q??

hCU

#
5

N
' g

9y, :

3
%

3 W

m'}
7%

En cuanto a la privacidad, regula el Articulo 152 lo siguiente: “Los adolescen
tendran derecho a que se les respete su vida privada y la de su familia.
Consecuentemente, se prohibe divulgar la identidad de un adolescente sometido a

proceso”.

En lo concerniente al principio de confidencialidad el Articulo 153 determina que:
“Seran confidenciales los datos sobre los hechos cometidos por adolescentes
sometidos a esta ley. En todo momento, debera respetarse la identidad y la imagen del
adolescente. Los jueces de adolescentes en conflicto con la Ley Penal deberan
procurar que la informacién que brinden, sobre estadisticas judiciales, no contravenga

el principio de confidencialidad ni el derecho a la privacidad, consagrados en esta Ley”.

4.6 Delitos que genera la comercializacion de datos o referencias de personas

individuales

La Ley de Acceso a la Informacion Pdblica, determina que quien comercialice datos o
referencias individuales incurre en la comision del delito denominado propiamente
comercializacion de datos personales, contenido en el Articulo 64, mismo que
literalmente regula lo siguiente: “Quien comercialice o distribuya por cualquier medio,
archivos de informacién de datos personales, datos sensibles o personales sensible,
protegidos por la presente ley sin contar con la autorizacién expresa por escrito del
titular de los mismos y que no provengan de registros publicos, seran sancionados con

prision de cinco a ocho afos y multa de cincuenta mil a cien mil quetzales y el comiso
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de los objetos instrumentos del delito. La sancién penal se aplicara sin perjuicio de las
responsabilidades civiles correspondientes y los dafos y perjuicios que se pudieran
generar por la comercializaciéon o distribucion de datos personales, datos sensibles o

personales sensibles”.

Como se puede observar, en la Ley referida, la comercializacion de datos o
referencias individuales se encuentra penalizada Unicamente en el articulo descrito,
con la limitante que este delito es aplicable solamente a la comercializacion de
informacién proveniente de bases de datos publica o estatal, siendo lo contrario para la
comercializacion de referencias judiciales y extrajudiciales provenientes de bases de
datos que almacenan las entidades de orden privado, tales como instituciones
bancarias, o simplemente las bases de datos que son adquiridas directamente por las
empresas que hacen de las referencias personales su negocio principal, siendo
conveniente propiciar una iniciativa legal que vele por los intereses de las personas
que son perjudicadas moral y patrimonialmente cuando se les viola sus derechos
fundamentales, tales como la privacidad e intimidad, no se diga de su derecho de
defensa, porque practicamente se esta condenando a una persona, sin haber sido
oida o vencida en juicio correspondiente, derechos que deben ser garantizados por el

Estado, tal y como lo establece la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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. Modernamente los datos personales se almacenan en bases de datos utilizadas por
entidades privadas, informacién que corresponde a datos sensibles e intimos
personalisimos que gozan de privacidad, no obstante se comercializan en forma
deliberada sin que exista consentimiento de los propietarios para hacerlo,

ocasionandole serios perjuicios.

. Las entidades privadas como Transunién e Infornet que comercializan referencias
personales se extralimitan en el usoy tratamiento de tales datos, pues afectan a

sus propietarios, situacion desconocida para su titular, ya que lucran con datos que

afecta su récord crediticio y laboral, pues en principio no comprieban _si lnsdatos__ . _ .

que adquieren y luego comercializan son verdaderos.

. La institucién de habeas data, contenida en la Ley de Acceso a la Informaciéon
Publica, tiene por objeto proteger los datos personales y crear un mecanismo
de defensa para las personas individuales, pero tiene una limitante, ya que dicha
figura puede ser utilizada Gnicamente en contra de entidades publicas, no

asi las privadas por existir vacio legal en cuanto a las mismas.

. Elefecto penal especifico que ocasiona la comercializacién de datos personales
gue no provengan de datos publicos y que no cuenten con la autorizacién expresa

de su titular, se encuentra regulado enel Articulo 64 de laLeyde Acceso ala
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regula la reincidencia, por lo que la entidad continua operando impunemente.
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RECOMENDACIONES

1. La Procuraduria de Derechos Humanos cree una seccion fiscalizadora que
verifique la base de datos de las entidades privadas que comercializan referencias
judiciales y extrajudiciales sin el consentimiento de los propietarios de los mismos,
para evitar la violacioén de la intimidad de las personas, porque de lo contrario se

les perjudica moral y patrimonialmente.

2. Las entidades comercializadoras de referencias personales dejen de extralimitarse
en el uso y tratamiento de tales datos, debiendo para el efecto solicitar la
autorizacion previa del titular de los mismos, para evitarle perjuicios morales y

econémicos, porque se le dana su reputacion maxime cuando dicha informacion

no esta actualizada o adolece de error.

3. El Congreso de la Republica de Guatemala cree una normmativa especifica que
proteja los datos personales comercializados por las entidades privadas que hacen
de dicha actividad su negocio principal, para evitar los abusos y arbitrariedades

cometidos hasta el momento en contra de su titular, porque de lo contrario se le

perjudica patrimonialmente.

4. Los diputados del Congreso de la Republica de Guatemala propicien una iniciativa
de ley que regule la comercializacién de referencias personales, debiendo para

el efecto sancionar la reincidencia de la comision del delito de comercializacion
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porque de lo contrario la entidad contintia operando con total impunidad.
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