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INTRODUCCION

El derecho al olvido faculta a las personas para el manejo y administracion
personal de cualquier informacion relacionada con su vida privada, su intimidad o
sus datos generales de identificacion; derechos estos ultimos que no tienen una
regulacion legal especifica en el marco de la legislacion interna de Guatemala. De
la misma manera, el derecho al olvido también carece de una norma juridica

expresa gue lo contenga, describa y regule.

Ante tal situacion, es procedente analizar si es posible en Guatemala que el
derecho al olvido forme parte del sistema juridico, como un derecho constitucional

implicito justiciable, para reclamar su tutela judicial efectiva.

Los derechos a la privacidad, la vida privada, la intimidad y la
autodeterminacion informativa, se encuentran protegidos en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, pero esta proteccion no deviene de una
norma explicita; es decir, no estan contenidos todos en forma expresa en el texto

de la ley.

La principal problematica abordada en el presente trabajo de investigacion
la constituye determinar si en Guatemala el derecho al olvido forma parte del

sistema juridico y que en toda causa pueda resultar justiciable.

El derecho al olvido resguarda la dignidad del ser humano, especialmente al
proteger la vida privada y la intimidad de las personas, entonces, resulta también

implicito el contenido del primero de los mencionados.

La hipétesis de respuesta a tal problematica y que ha quedado comprobada
en el presente contenido, la constituye la siguiente cuestion: ¢Es justiciable el
derecho al olvido en la legislacion nacional guatemalteca como un derecho

implicito al amparo de una tutela judicial efectiva?



su analisis como derecho implicito y la efectividad de su tutela juridica por virtud

de su justiciabilidad.

El problema real que presenta el derecho al olvido en Guatemala, es que la
legislacién interna nacional alin no contiene una normativa especifica que regule
taxativamente el concepto y formalidades del mismo como un derecho subijetivo,

constitucional o humano.



uDIOS
2 \AS JUR, Dé\'o
Q=0

%
o

4

20

Capitulo |

ESCUE(
;p\CULT/f[]

Derechos implicitos

1.1. Los derechos implicitos

Derivado de la necesidad de determinar si es posible que en Guatemala el
derecho al olvido forma parte del sistema juridico, resultando en toda causa
juridica un elemento justiciable, es que se hace preciso analizar si el
reconocimiento del mismo se encuentra relacionado con los derechos
constitucionales denominados implicitos. En tal virtud, la discusion pasa del plano
filosofico al juridico en forma concreta para poder dar con una forma de
materializacion, aplicacion y observancia del derecho al olvido en la legislacion
nacional guatemalteca, empleando el blogue de constitucionalidad, en cuya
formalizacién se integran al efecto, los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, tal como lo afirma la Corte de Constitucionalidad en sentencia
del 19 de octubre de 1990, en expediente 280-90 al indicar entre otras cosas que,
a partir del principio hermenéutico de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, se debe interpretar el catalogo de derechos contenidos en ella, como
un conjunto armonico, considerando que cada parte debe determinarse en forma
acorde con el resto, y que ninguna disposicion pueden analizarse en forma aislada
y que siempre debe prevalecer una conclusién armonizadora y no contenciosa
entre las distintas clausulas de su texto. En esta labor intelectiva, la Corte
considera que, al constituirse la norma constitucional de forma suprema en

relacion con el resto de la legislacion interna, también se estd demostrando la

1



S
\C\AS
S

evolucion que ha tenido el derecho constitucional con respecto a los Der

<UDIOS

Humanos. A pesar de ello, el caracter de su reconocimiento como derecho interpo ;s:c .

&

no puede ejercer funcién reformadora y menos derogatoria, y no se da por via del
contenido del Articulo 46 constitucional, sino mas bien por el 44 de la Constituciéon
Politica de la Republica de Guatemala y el Articulo 2 de la Convencidon Americana

de Derechos Humanos.

Es preciso primeramente hacer una exposicion del significado de los
derechos implicitos, de forma que pueda establecerse si el derecho al olvido

puede tener sustento en ellos.

Los derechos implicitos, resultan ser un tema importantisimo en la ruta de la
interpretacion constitucional. Sin embargo, mas alla de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, en todo el ambito de la legislacién nacional puede
llegar a observarse la presencia de derechos implicitos; naciendo estos a su vez,

de los derechos expresos o explicitos.

El término implicito, alude a aquello “Que esta incluido en una cosa, sin que
esta lo diga o lo especifique” (RAE, Diccionario de la Lengua Espafiola, 2016, pag.
526). De tal manera que por ello se tiene como contrario a implicito aquello que
es explicito. Esto ultimo permite calificar a ciertas normas como expresas, una ley
0 norma juridica que determine cierta orden de aplicacibn y observancia
obligatoria en forma clara. Pero el contenido de esta norma, el texto de la misma,

permite distinguir que hay otras conductas no ordenadas en forma expresa y que

2
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Lo anterior, ilustra el significado del término implicito. Lo que también
evidencia que existen derechos u ordenanzas que aparecen en las normas

juridicas en forma explicita o expresa; y otros derechos u ordenanzas que no.

Estos dltimos son los denominados derechos implicitos.

De este modo estd no solo permitido sino incluso es adecuado acudir al
diccionario de la Real Academia Espafola para definir lo explicito y lo
implicito. Lo primero se define como aquello que “expresa clara y
determinadamente una cosa”; mientras que lo segundo se define como lo
“incluido en otra cosa sin que esta lo exprese”. Predicados estos adjetivos
del sustantivo derechos se obtiene lo siguiente: derechos explicitos son
aquellos derechos expresados clara y determinadamente en una norma
juridica positiva, como por ejemplo puede ser una ley; mientras que los
derechos implicitos son aquellos derechos no expresados clara vy
determinantemente en una norma juridica positiva, sino que se incluye en
ella sin que esta lo manifieste. Derechos constitucionales explicitos seran
aquellos derechos expresados clara y determinadamente en el texto de la
Constitucion; mientras que los derechos constitucionales implicitos, seran
aquellos que se incluyen en la Constitucion sin que esta lo exprese clara y

determinadamente. (Castillo-Cordova, 2008, pag. 6).

En consecuencia, con lo expuesto, hay derechos que no aparecen en forma

3
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expresa en el contenido literal de una norma juridica, pero que se consi

implicitos en los derechos que en forma explicita contiene la norma juridica e §g;‘i;‘$oﬂ\
texto. Y que precisamente por ello, se les denomina implicitos. -
La expresion «norma implicita» es comunmente usada en el lenguaje
juridico para referirse indistintamente a la clase de las normas no
expresas... Ahora bien, toda norma no expresa, por definicion, no es fruto
de la legislacién (en sentido material) —de otro modo seria una norma
expresa— sino de una «construccién juridica». Es fruto, por tanto, de un
razonamiento de los intérpretes. Las normas no expresas derivadas de

razonamientos del primer tipo pueden denominarse «implicitas» (en el

sistema juridico) en sentido estricto. (Guastini, 2017, pag. 2).

Para ilustrar lo que se pretende exponer en el apartado anterior, es
procedente pensar en dos normas juridicas explicitas; por ejemplo, el Articulo 183
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula como una funcién
del Presidente de la Republica en el inciso e, lo siguiente: “dictar los decretos para
los que estuvieren facultados por la Constitucion”. Una segunda norma, el Articulo
194 también de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en el inciso
c, regula como funcion de los Ministros de Estado, lo siguiente: “Refrendar los
decretos, acuerdos y reglamentos dictados por el Presidente de la Republica,
relacionados con su despacho para que tengan validez”. En tal virtud, sin que
aparezca de manera explicita, taxativa o literal, se interpreta en forma implicita
gue los decretos dictados por el Presidente de la Republica que no hayan sido

refrendados por el Consejo de Ministros, no tiene validez legal. Este ultimo hecho

4



resulta “implicito”, como interpretacion sobre la base de un argumento a forti

Ciertamente, la explicacion de los derechos implicitos puede aplicar en todo
el ambito de la legislacion interna, pero como se indicO, en el presente estudio
importan especialmente los derechos constitucionales que resultan implicitos, a

donde se enfoca esencialmente todo el analisis.

1.2. Denominaciones de los derechos implicitos

Como ocurre con la mayor parte de temas del Derecho, los tratadistas y
autores dedicados a su estudio, tienden a nombrar con distintas denominaciones

al objeto de su exposicion y analisis.

Entre las denominaciones con las que se suele nombrar a los derechos
implicitos se encuentran las siguientes: derechos innominados, derechos no

enunciados, derechos inherentes, derechos nuevos y derechos no enumerados.

Suelen tener aplicacion la mayoria de las denominaciones indicadas, sin
embargo, en la presente exposicion se recurre especialmente a la denominacion
de derechos implicitos, lo que no significa por otro lado, que no puedan emplearse

las deméas como sinénimos de la misma.
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1.3. Origen historico del reconocimiento de los derechos implicitos
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Los derechos implicitos al igual que los derechos expresos, precisan de su
defensa y que los Estados garanticen su observancia e irrestricto respeto, a fin de

gue los mismos adquieran las caracteristicas de positivos y se materialicen.

En este sentido, es importante preguntarse el origen histérico del momento
en que los Estados y las legislaciones internas empiezan a reconocer la existencia

y por ende que debiera darseles proteccion a los derechos implicitos.

Es relevante tomar en cuenta que uno de los primeros momentos en que se
habla de derechos implicitos se encuentra en la Constitucion de Filadelfia del afio
1787, “que en su texto original no contenia como otras de su especie un catalogo
gue enumerara los derechos de los ciudadanos, pero que tacitamente se
comprendia que la ciudadania tenia derechos reconocidos aunque no figuraran en
las normas escritas” (Ferreira Causil, 2017, pag. 13). Lo que sitda en el tiempo, un
indicio efectivamente de derechos constitucionales implicitos.

Pero mas alla de lo que puede leerse o de lo que puede faltar en la “letra”

de la Constitucién, tomamos en cuenta la razén por la cual en los Estados

Unidos su primer documento de 1787 carecié de declaracion de derechos:

la tradicion y la cultura de su tiempo la consideraban innecesaria y

redundante, y daban por obvia su inclusién implicita. Quiere decir que la

omision, muy lejos de responder a olvido o a menosprecio, era mas bien la

reafirmacion de que en un Estado democrético no es imprescindible que los

6
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derechos consten por escrito, porque hacen a su esencia consti

(Bidart Campos, 1989, pag. 103)

Como es evidente, en tal fecha, los constituyentes no fueron de la opinién
de incluir un catdlogo de derechos de las personas, por cuanto el preambulo
constitucional juntamente con la Declaracion de Independencia, reconocia
tacitamente esos derechos, y en consecuencia resultaba innecesario que llevara a

cabo una enumeracién en forma evidente de cada derecho.

No obstante que la Constitucion de los Estados Unidos de América en un
principio no tuviese un listado de derechos, con el correr del tiempo se hizo
preciso que los derechos fueran expresados en forma explicita. Es entonces
cuando empiezan las denominadas enmiendas al texto constitucional original.
Entre las enmiendas en cuestion, incluida en el Bill of Rights que se incorpora a la
Constitucion de Estados Unidos, es el primer texto constitucional que incluye lo
gue se denomina como clausula de derechos implicitos, punto de partida en los
textos constitucionales para acoger esta teoria.

Lo que en todo caso parece necesario ponerse de relieve es, que, si a

alguien se debe la paternidad de gran parte de lo que son en la actualidad

las diez primeras enmiendas, ese es James Madison, de cuyo proyecto
presentado el 8 de junio de 1789, inclusive habria de desprenderse el
antecedente de la formulacion de aquella clausula de los derechos no

enumerados. (Carpio Marcos, 2000, pag. 16).



gue en el caso del ejemplo es claro que se trata de derechos constitucionales

implicitos.

Resulta coherente con el desarrollo y progreso intelectual de la humanidad,
el hecho que los derechos se vayan asumiendo como tacitos, pero luego, con el
impulso de principios juridicos como la legalidad y la juricidad, es evidente la
necesidad de que proliferen los derechos expresos, aunque en la integracion

interpretativa de estos, surjan como consecuencia, los derechos implicitos.

1.4. Conceptualizacion de derechos implicitos

La primera de las definiciones que se aporta para su analisis es la
propuesta por Navarro, quien la construye sobre la base del reconocimiento que
pueden tener los derechos en general. Aunque la definicidon incluye posturas
iusnaturalistas es preciso tomarla en cuenta por su riqueza tedrica como se puede
observar:

Aquellos derechos que no estan directamente reconocidos en la

Constitucion, pero que cuentan con relevancia material suficiente -

proveniente de su particular naturaleza o relacion con la dignidad humana-

determinada a partir de una fundamentacién iusfundamental correcta
efectuada por autoridad competente, que otorgé a la pretension subjetiva

revelada reconocimiento y proteccion constitucional. (Navarro Aracena,

8



2016, pag. 16)

En suma, se trata de derechos no reconocidos por el texto constitucional
gue sin embargo cuentan con importancia concreta y necesaria, devenida por la
naturaleza de la dignidad humana, para la fundamentacion de su respeto por parte

de la autoridad estatal.

Otra definicibn importante la aporta Castillo-Cérdova quien indica por
derechos implicitos lo siguiente:

El conjunto de bienes humanos reconocidos y garantizados por la norma

constitucional a fin de permitir a la persona alcanzar cuotas de perfeccién

humana en la medida que logra satisfacer necesidades o exigencias propia

y efectivamente humanas, que no estdn recogidos en el texto de la

Constitucion, sino que se concluyen de ella luego de una argumentacion

justificativa suficiente. (Castillo-Cordova, 2008, pag. 6).

Una definicibn bastante concreta en cuenta a tomar en cuenta como
implicitos no solamente los derechos implicitos como tales sino ademas los bienes
humanos reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica para establecer
como parametro una adecuada medida de satisfactor de las necesidades

humanas.

La siguiente definicion sobre derechos implicitos la formula el autor Juan

Sosa, quien indica que:
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La clausula de derechos no enumerados o no enunciados es aquella ug"‘b"‘;,\o 5
CRETA

reconoce expresamente la posibilidad de entender como derechos
fundamentales a otros derechos que no se encuentran expresamente
reconocidos por la Constitucion. Dicho de otra forma, dicha clausula niega
gue los derechos reconocidos por la Constitucién sean los Unicos atribuibles
a las personas, sino que quedan comprendidos también (y tutelados con la
misma dedicacién y fuerza) todos aquellos que merezcan reconocimiento,
principalmente por desprenderse del principio de dignidad humana. (Salazar

Mufioz, 2008, pag. 193).

Se trata de derechos no enumerados, lo que conlleva ya la utilizacién de
otra forma de denominacién de los derechos implicitos como se habia advertido
anteriormente en este estudio. Ademas, que tales derechos, quedan garantizados,
aun asi, por medio de los derechos expresos que si se encuentran contenidos en

forma explicita en el texto de la Constitucién Politica de la Republica.

Por aparte, el autor Gros, expone la siguiente definicibn de derechos
implicitos.

Los derechos que la Constitucion enumera no son todos los que pertenecen

al hombre o al ciudadano. Una enumeracion completa habria sido

imposible, peligrosa e inutil. Ademas, al declararlo asi, la Constitucion

Argentina, como la de los Estados Unidos, confirmé “el principio de que las

Constituciones no se hacen para crear derechos, sino para reconocerlos y

10



defenderlos, y que si algunos son especialmente enumerados y protegi

solo es porque son singularmente importantes o expuestos a ser invadi

(Gros Espiell, 2000, pag. 150).

Esta definicién es coherente y congruente con los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, por lo que

resulta comprensible que se trate de derechos implicitos.

1.5. Diferencia entre implicito, norma implicita y derecho implicito

Para establecer de mejor forma el concepto de los derechos implicitos, se
hace necesario, asi como relevante, exponer las diferencias y similitudes que al
menos en plano tedrico, prevalecen entre el término implicito, norma implicita y

derecho implicito.

En parrafos anteriores, se ha definido al término implicito, empleando a tal
efecto la significacion que ofrece el Diccionario de la Real Academia Espafiola. En
tal virtud se sabe que lo “implicito”, es lo que esta4 contenido en algo mas. Por
ejemplo, si se compra un vehiculo, resulta implicito que quien lo vende no esta
vendiendo aparte el motor, porque por convencion social, se sabe que el vehiculo
se compra completo. Entonces, que el vehiculo esté completo, resulta un supuesto

implicito del negocio juridico en cuestion.

Pero, al decir “implicito”, se estd hablando en forma general. No se puede

11



afirmar que se trate de normas o derechos, en cuyo caso tendra que agreg

mas bien anteponerse al término en cuestion, la palabra norma o derecho, s
sea el caso. Entonces, esta claro que una cosa es la palabra implicito, que nombra
a cualquier objeto en tal sentido, y otras especificas, los conceptos de normas

implicitas o derechos implicitos.

Por aparte, la norma implicita para comenzar, es aquella norma que no es
explicita. Dicho de otro modo, las normas implicitas son aquellas que no aparecen
en forma taxativa en el texto de una ley o reglamento. Se trata del mismo concepto
de norma juridica, pero con categoria de implicita porque esta no aparecera

literalmente como ley material.

Con el concepto de norma juridica, también puede pensarse en el contenido
de la misma, y se concluira sin mucha complejidad, en que las normas juridicas
contienen derechos subjetivos. En tal virtud, si existen normas juridicas implicitas,
entonces, el contenido de estas seran los derechos subjetivos implicitos.

Un derecho subjetivo no es sino el contenido de una norma: la norma que lo

contiene. Un derecho implicito es, por tanto, el contenido de una norma

implicita... La expresidn “norma implicita” es comunmente usada en el
lenguaje juridico para referirse indistintamente a la clase de las normas no
expresas: 0 sea, las normas carentes de formulacién en los textos
normativos (dicho de otro modo, las normas que no pueden ser
reconducidas a precisas disposiciones normativas en cuanto a significados

de estas) (Guastini, 2017, pag.4)
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En coherencia con lo expuesto, se puede afirmar que si bien el tér
implicito, le es complementario a las denominaciones de norma implicita y derecho
implicito, son sin embargo tres conceptos independientes uno del otro. En tal
sentido, también se puede afirmar que las nominaciones de norma implicita y

derecho implicito, nombran conceptos distintos uno del otro.

En suma, la palabra implicito, a diferencia de los conceptos de norma
implicita y derecho implicito, se refiere no solo a temas juridicos sino a todo
concepto implicito en general; a cualquier situacion o interpretacion implicita,
tenga o0 no tenga que ver con derechos o normas juridicas. Por el contrario, estos
dos ultimos conceptos se refieren a significados mas concretos y relacionados con
la materia juridica. Y la diferencia entre normas implicitas y derechos implicitos,
resulta de una compresion mas especifica, se trata de la diferencia entre norma y
derecho, la primera se refiere al derecho material a la norma objetiva, a la ley

como texto, al derecho escrito.

Por otro lado, el derecho es el contenido de la norma, la atribucion, facultad
o regulacién a que da lugar el derecho material, es decir a la concrecion de una
conducta que nace de la observancia de una norma escrita, de su aplicacion y por
ende, de su interpretacion. Es la materializacién del texto del derecho material. Es

el derecho subjetivo que surge de la ley escrita.

Al hablar de normas implicitas se esta haciendo referencia a que si la

13
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norma no prohibe taxativamente una conducta y por principio normativo se
interpretar que entonces los seres humanos tienen facultad de realizar
aquello que no esta prohibido, entonces este segundo supuesto, es decir, que la
norma faculta para realizar determinada conducta que no esta prohibida por la ley,

puede ser interpretado como una norma no escrita pero implicita.

Por otro lado, el derecho implicito sera el contenido de una norma implicita,
asi como el derecho explicito es el que describe en forma literal el texto de la
norma explicita, si la misma es complementada por una norma implicita, entonces
el derecho subjetivo resultante de tal interpretacion de esta segunda, es el

derecho implicito.

1.6. Teoriade los derechos implicitos

El que haya reconocimiento para los derechos implicitos en una legislacion,
implica asimismo que el tema de este conjunto de derechos constituya toda una
teoria. En tal virtud, se puede hablar de una teoria de los derechos implicitos, a la
cual hacen referencia autores como Salcedo: “la teoria de los derechos implicitos,
caracterizada por el reconocimiento judicial de derechos” (Salcedo Camacho,
2016, pag. 525). Asimismo, Bidart Campos, quien es partidario de desechar la
tesis positivista como fundamento a los Derechos Humanos, ya que al sustentar
que: “los derechos nacen unica y exclusivamente del proceso legislativo, no
considera derechos anteriores a la norma, implica... reducir el derecho humano a

un texto... lo cual contradice los postulados de la teoria de los derechos implicitos”
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(Bidart Campos, 1989, pag. 13). Inclusive existen estudios especificos de a

de la materia que han nombrado sus trabajos especificamente con

denominacion: Teoria de los derechos implicitos, entre quienes se puede nombrar

al autor chileno Candia en su trabajo sobre: La teoria de los derechos implicitos en

el Derecho Constitucional chileno y comparado; también al autor dominicano Gil,

en su trabajo denominado: Teoria de los derechos implicitos.

1.6.1. Lateoria de los enunciados juridicos

Confluye con el desarrollo de la teoria de los derechos implicitos, la de los

enunciados juridicos. Esta ultima se refiere especialmente al hecho de que los

principios pueden ser también explicitos o implicitos. Los primeros, se encuentran

contenidos en forma expresa en el texto de la norma juridica. Los segundos, por el

contrario, emanan de una interpretacion de los primeros.

En la propuesta de clasificacion de los principios juridicos que formulan
Atienza y Ruiz Manero, se incluye la distincién entre principios explicitos y
principios implicitos. Asi, los primeros son aquellos formulados
expresamente en el ordenamiento juridico, y los segundos, aquellos
principios extraidos a partir de enunciados presentes en el ordenamiento
juridico. Estos autores califican esta distincibn como exhaustiva y
excluyente... los principios implicitos actuarian principalmente en el sistema
secundario o sistema del juez, en cuanto dirigidos a guiar el ejercicio de
poderes normativos publicos (la aplicacion de normas) de los 6érganos

juridicos, aunque también puede afirmarse su aplicacion en el sistema
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primario. Asi por ejemplo, el principio de autonomia de la voluntad

antes de su reconocimiento expreso por el Codigo Civil. (Alonso Vidal,

2012, pag. 159)

La existencia de principios implicitos en la legislacion constitucional,
concede la razén al hecho de que existen derechos implicitos emanados de los
MismOos por cuanto se convierten en una forma interpretativa como herramienta
del juez a la hora de aplicar la norma al caso concreto; y tal virtud, puede emanar
un derecho fundamental implicito que obviamente surge del principio o enunciado

juridico, implicito.

1.6.2. Reconocimiento de los derechos implicitos

Es relevante analizar cuales son los criterios que deben atenderse para
considerar a un derecho como implicito. En otras palabras, cual es la forma,
mecanismo o procedimiento en la legislacion interna de un Estado para el

reconocimiento de un derecho, siendo este no expreso sino implicito.

Primeramente, ha de atenderse una cuestion insoslayable: la vigencia de
los derechos implicitos. En realidad, se trata de, si existen o no y precisan de
subordinacion a su imperio como cualquier derecho expreso. Guastini es de la
opinidn de que constituyen una realidad al menos en casi todas las legislaciones

de occidente, y lo expresa de la siguiente manera: “Las generalizaciones son,
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naturalmente, peligrosas, pero creo que puede decirse que en la mayor pa
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especifico sentido: son derecho (jurisprudencial) vigente” (Guastini, 2017, pag.
159). En consecuencia, no se puede negar la existencia de los derechos
implicitos. Se trata de que constituyen una realidad del sistema juridico. Pero, por
otro lado, conviene preguntarse asi mismo si el procedimiento para su
reconocimiento, también puede interpretarse como una realidad y de ser asi, si es

un hecho de aceptacion universal o no.

Al respeto de esto ultimo, el autor de mérito es de respuesta condicional. Se
trata de analizar si existe un procedimiento normativo por el que sea expedito el
reconocimiento de cualquier norma implicita generadora de un derecho subjetivo
implicito. Pero esta cuestion, indefectiblemente conduce al tema de Ila
jurisprudencia y en tal virtud, se torna confuso otorgarles esta facultad a los
organos jurisdiccionales aun siendo tribunales constitucionales, por cuanto la
misma ley faculta en forma previa a determinadas instituciones estatales con
exclusividad para tal funcion.

El primer aspecto de la cuestion que debe tenerse en cuenta es el hecho,

obvio, de que admitir la construccion jurisprudencial de derechos implicitos

equivale a aprobar un desplazamiento de poderes normativos de los
organos legislativos a los jurisdiccionales. Mientras que los Grganos
legislativos son representativos (electivos), los o6rganos jurisdiccionales
estan, como suele decirse, privados de “legitimacién democratica”; por lo

gue dicha dislocacién de poderes normativos parece discutible desde el
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punto de vista de la doctrina normativa de la democracia. (Guastini,

pag. 159)

No obstante, aun con la postura tan clara del autor citado, lo cierto es que
ese es el sistema que se ha desarrollado en la mayoria de legislaciones
nacionales y regionales, siendo Guatemala un ejemplo de ello, como se explicara
adelante. Para eso, es importante comprender a qué se refiere el autor cuando
indica formas jurisprudenciales en las que puede llegar a darse el reconocimiento

de los derechos implicitos.

Es importante aclarar que, estando el derecho al olvido mas especialmente
relacionado con derechos constitucionales, es que se hara referencia a esta clase
de derechos; y mas propiamente, a los derechos fundamentales.

Lo que debe ser objeto de labor jurisprudencial es la determinacion de los

criterios que la propia Constitucion dispone y que deben ser empleados

para reconocer un derecho fundamental no recogido expresamente. Estos

criterios son la dignidad humana, la soberania del pueblo, el Estado social y

democratico de derecho y la forma republicana de gobierno. El fundamento

de los derechos no expresos —el criterio mas necesario y suficiente— es la
dignidad humana. Esto es asi porque la dignidad humana tiene que ver con
el valor humano, que es consecuencia necesaria del ser humano, de la
naturaleza humana. No se puede sostener la existencia de la dignidad
humana sin reconocer la existencia de la naturaleza humana. Es ahi donde

el operador juridico puede encontrar la causa justificativa de la existencia de
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fundamentales de naturaleza politica. Todo lo anterior permite sostener que

la lista de criterios recogidos en la Constitucién es abierta, de suerte que
pueden ser formulados argumentos con base en otros principios, tales
como el de la naturaleza humana y el de la solidaridad, para los derechos
clasicamente llamados sociales, entre otros. (Salcedo Camacho, 2016, pag.

533)

El reconocimiento de derechos implicitos en un sistema juridico
determinado, normalmente procede de la labor interpretativa que entidades
facultadas al efecto, realizan al contenido de derechos expresos o explicitos. Tal
proceso intelectivo del ente facultado al efecto; es decir, con competencia ratione
materiae, permite el reconocimiento de consecuencias juridicas no expresas en el

texto o letra de muerta de la ley.

En realidad, se trata del reconocimiento de dispositivos l6gicos como
argumentos de menor a mayor; o la interpretacion del espiritu de supuestos
juridicos expresos, para justificacion de los cuales es preciso tomar en cuenta
principios como el blogue de constitucionalidad o la integridad de los textos

constitucionales.
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1.6.3. Reconocimiento de derechos implicitos por la Corte Interamerica

Derechos Humanos

Segun algunos autores, el reconocimiento de derechos implicitos es un
procedimiento ya respetado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en su labor interpretativa, siguiendo mas o menos los siguientes pasos:
Primeramente, la Corte confirma que el contenido de la Convencion debe ser
interpretado de conformidad con los criterios de una Convencién viviente, es decir
dindmica y no muerta, que realmente vive. Posteriormente a ello, la Corte
establece que el texto de determinada norma de la Convencion resulta ilimitado,
no restringido, y es la misma Corte la facultada para asignar un criterio estandar
de interpretacion, basandose en la deduccion logica que lleve de los limites
tangibles evidentes del contenido literal de la norma interpretada hacia otro que se
puede calificar como légicamente necesario. Esto, conduce indefectiblemente al
reconocimiento de derechos no expresos en el texto y a la incorporacion de otros

derechos, que quiza provienen de otros tratados.

Un ejemplo se tiene en la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, proferida por dicho ente regional con fecha 31 de agosto de
2001, originada por denuncia No 11.577, recibida en la Secretaria de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos con fecha 2 de octubre de 1995. En la
misma, la Corte Resolvio a favor del denunciante, es decir, la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, estableciendo que el Estado de Nicaragua violo el

Articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en relacidon con
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los Articulos 1.1y 2 de la misma. De esta forma se ordend al Estado nicaragll

a que demarcara el territorio en disputa, a favor de las comunid e@s\"‘b“o 5
CReTH
demandantes, que, por cierto, en su cosmovision no figura la venta o cesion de la

propiedad sobre sus tierras ancestrales.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, presentd este caso
con el fin de que la Corte decidiera si el Estado viol6 los articulos 1 (Obligacion de
Respetar los Derechos), 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno),
21 (Derecho a la Propiedad Privada) y 25 (Proteccion Judicial) de la Convencion,
en razon de que Nicaragua no ha demarcado las tierras comunales de la
Comunidad Awas Tingni, ni ha tomado medidas efectivas que aseguren los
derechos de propiedad de la Comunidad en sus tierras ancestrales y recursos
naturales, asi como por haber otorgado una concesion en las tierras de la
Comunidad sin su consentimiento y no haber garantizado un recurso efectivo para
responder a las reclamaciones de la Comunidad sobre sus derechos de

propiedad.

En este sentido, segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos
CIDH, la comunidad indicada, segun el Articulo 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, gozaba de derechos sobres sus tierras ancestrales, como
parte del derecho a la propiedad privada, aun el texto de la referida norma juridica

no lo contuviera expresamente.

Como lo indica acertadamente el autor citado anteriormente, esto amplia la
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interpretacion del contenido textual de la norma, por cuanto se trata d

consideracion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto d;gl\‘b"‘
CRET

Articulo 2 de la Convencion. Y para el presente estudio, sirve para evidenciar la

>
existencia de una interpretacion de las normas convencionales, que esta mas alla

de los limites tangibles de la letra muerta de este tratado internacional.

El reconocimiento de derechos implicitos, incrementa el catalogo de
derechos que se han de aplicar en una legislacion; por ello, es preciso tomar en
cuenta la naturaleza dindmica del Derecho que evidentemente no puede ser
considerado como materia inmutable, sino todo lo contrario. Los hechos sociales
van provocando con el paso del tiempo y del desarrollo de otros acontecimientos

histéricos, la necesidad de que la ley se actualice constantemente.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH, al realizar el
ejercicio interpretativo de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
normalmente ha efectuado relevantes acciones en la suma de derechos a los

catalogos ya existentes.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos por otro lado, reconoce
como derechos y libertades protegidas por la Convencién Americana de Derechos
Humanos, a todos los indicados en el texto de la misma. El asunto se vuelve
complejo, cuando la misma Corte reconoce como derechos y libertades a ser
protegidos por los Estados miembros, extensiblemente a aquellos que surgen de

la interpretacion y aplicacion de otros instrumentos interamericanos a los cuales se
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les hubiera reconocido jurisdiccion. Por ejemplo, la Convencion Interameri

contra la Desaparicién Forzada de Personas o el Protocolo de San Salvador.
es la esencia de los derechos implicitos que surgen de la labor interpretativa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, por cuanto considera como una
especie de bloque los diferentes instrumentos internacionales en materia de

Derechos Humanos, para garantizar la proteccion de los mismos en forma integral.

Para analizar adecuadamente el asunto, es preciso también citar a otro
autor que en el caso de Sola, evidencian la necesidad de esta actividad de la
Corte, en los siguientes términos: “Las normas implicitas sean normas no dictadas
no significa que sean también normas formuladas: una norma implicita adquiere
existencia cuando es formulada —no por las autoridades normativas del
ordenamiento- sino por los intérpretes” (Sol4, 2017, pag. 173) Lo que permite
colegir la necesidad de la actuacion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como algo que perfecciona la aplicacion de la ley para el respeto de los
derechos de las personas. En otras palabras, se trata de una forma garantizar

mejor los Derechos Humanos, en la legislacion interna de cada pais.

En el presente trabajo se respeta el Ultimo criterio. La labor interpretativa de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos no solo es necesaria, sino que de
esta manera se puede garantizar el respeto de la dignidad de las personas en toda
la amplitud de su sentido semantico. Ademas, y por si lo anterior fuera poco,
también esta el hecho que de esta forma se demuestra lo dinamico del Derecho.

La ciencia juridica no es inmutable o estética, sino todo lo contrario. En el

23



eﬂUVDIVOs
\C\AS
S

desarrollo de los hechos sociales y los acontecimientos juridicos, se
evidenciar la necesidad de ir ajustando las normas existentes y vigentes
necesidad de respeto de los derechos de las personas, de manera que lo
importante sea el bienestar humano, como principio de la aplicacion de justicia y
por ende, la subordinacion de la actividad de interpretacion de la normas juridicas
al espiritu que originalmente orientd la necesidad de crear una normativa en

especifico.

No se puede considerar hacer una ley para proteger a las personas contra
ciertas conductas de otras personas o de instituciones sean publicas o privadas, y
luego resignarse a que siempre no existe tal proteccion porque los creadores de la
ley no contuvieron todos los casos posibles que se podrian presentar. En otras
palabras, no puede negarse un derecho con la simple idea de que no estas
escritas las palabras que garantizan su aplicacion, en el texto original de la ley,
cuando por la actividad interpretativa y el empleo de la herramienta exegética de
deduccion légica, pueda demostrarse objetivamente que los derechos estan

ciertamente protegidos en forma implicita por la ley.

1.6.4. Reconocimiento de derechos implicitos por parte de la Corte de

Constitucionalidad de Guatemala

Es importante determinar dos tematicas en el reconocimiento de los
derechos implicitos, por parte del Derecho guatemalteco. La primera de ellas es si

en Guatemala es procedente el reconocimiento de derechos implicitos o no. Y la
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segunda, partiendo de una respuesta afirmativa a la anterior cuestion, seria
determinar si dicho reconocimiento podria estar ordenado por el mismo texto
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; y en tal virtud es preciso
recordar que los derechos implicitos que aqui importan son los constitucionales,

con énfasis en los Derechos Fundamentales.

La primera cuestion es respondida directamente por la misma Corte de
Constitucionalidad, la cual se refiere a los derechos implicitos como el derecho a
morir, en sentencia 248-98, cuando se dilucida un asunto relativo a la publicidad,
por medio de una fotografia o de un video, de la defuncién de un individuo,
considerandose que esto pudiera producir afliccion o dolor a su familia. En tal
resolucion, el maximo tribunal constitucional guatemalteco toma en cuenta la
estimativa de la persona humana, y determina que el derecho a morir con dignidad
corresponde a la categoria de derechos implicitos. La mencion de este término en
tal fallo, evidencia la existencia de derechos implicitos y de forma obvia establece

su reconocimiento en la legislacion interna de Guatemala.

En relacion con la segunda cuestion, es decir, la de determinar si dicho
reconocimiento podria estar ordenado en el texto de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, la respuesta es afirmativa y comprensible cuando se
hace una lectura del Articulo 44 de dicho cuerpo de leyes, sin que suponga mucho
esfuerzo intelectivo, el que expresamente ordena: “Los derechos y garantias que
otorga la Constitucién no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en

ella, son inherentes a la persona humana.”
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aplicaciéon de justicia constitucional y, ademas, como institucién élite garante de la
observancia de lo ordenado por la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, asi como de la labor de interpretacion del texto constitucional
guatemalteco, también es de la opinion que el Derecho no es estatico, sino mas
bien dinamico. Y en este sentido, se considera que hay derechos inherentes a la
persona y que, por tal razon, deben considerarse incluidos en el texto
constitucional, aunque no figuren en forma expresa en el mismo. Esto es
exactamente la configuracion de los derechos constitucionales implicitos en la

legislacién nacional guatemalteca.

Segun sentencia de la Corte de Constitucionalidad, de fecha diecisiete de
septiembre de mil novecientos ochenta y seis, contenida en expediente 12-86, los
constituyentes plasmaron en el texto de la Constitucion, especialmente en la parte
de su preambulo, una declaracién de principios que expresan los valores que,
ciertamente, invocan la solemnidad de su texto pero que de no contener una
norma positiva en forma expresa un derecho, esto no excluye lo que pueda surgir
de su interpretacién, actividad esta que, garantiza el verdadero alcance de cada

precepto.

En sentencia de fecha tres de mayo del afio dos mil dieciocho, la Corte de
Constitucionalidad, identificada con numero de expediente 6094-2017, expresa

con bastante claridad la relevancia juridica de los derechos implicitos. En la parte
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tienen un doble sentido, puesto que por un lado confirman el objeto de la

Constitucion al optimizar sus derechos, al determina un sistema que no se agota
en una enumeracion taxativa de su catdlogo de facultades y prerrogativas
fundamentales, confiriéndole a este listado la dindmica y elasticidad necesaria
para incorporarle derechos mas alld de los que se encuentran expresamente
reconocidos en el texto constitucional. Y, por otro lado, este mecanismo (el del
reconocimiento de derechos implicitos) se convierte en un principio general de
interpretacion constitucional acerca de la forma implicita de los derechos no
enumerados, 0til esencialmente a los fines de integralidad de derechos que de
esta cuenta se reconocen constitucionalmente con el mismo rango que los

derechos expresos.

En sentencia de fecha treinta de enero del afio dos mil catorce, contenida
en expediente numero 2710-2013, proferida por la Corte de Constitucionalidad, en
la parte considerativa se reconoce que los derechos implicitos alcanzan inclusive
derechos de la nifiez, amén de considerarse parte de los convenios sobre tratados
internacionales en materia de Derechos Humanos, y en el caso del fallo indicado,
con especial énfasis en el interés superior del nifio. En esencia, a lo que se refiere
tal resolucion es al acto de autoridad de los padres, y confirmandose que tal
accion puede garantizarse o denegarse cuando esto signifigue atentar contra

derechos implicitos que de cualquier forma vulneren el interés superior del nifio.
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Relevante resulta para el analisis sobre los derechos implicitos, que

fallo analizado, la Corte de Constitucionalidad los determina en forma concr apx“bfs‘p&c 5
CReTH
justiciable sobre la base del amparo, como tutela constitucional efectiva de los
mismos, dado que esto significa que no se trata Unicamente de un recurso

intelectivo 0 una herramienta para el andlisis, sino mas bien la determinacion de

un elemento que forma parte de la justicia constitucional en Guatemala.

Interesante para este estudio, deviene el acontecimiento juridico del respeto
a la dignidad del ser humano, contenido en sentencia de fecha diecinueve de
enero del afio mil novecientos noventa y nueve, contenida en expediente nimero
248-98 de la Corte de Constitucionalidad al respecto del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto en contra del articulo 3 de la Ley que Establece el
Procedimiento para la Ejecucion de la Pena de Muerte, Decreto Numero 100-96
del Congreso de la Republica de Guatemala. Es relevante, por cuando se hace
referencia a la exposicion de fotografias y videos que constituyen parte del
derecho a la proteccion de la dignidad humana, objeto Ultimo de este trabajo de

investigacion.

Este fallo, por cierto, concede con lugar la accion de inconstitucionalidad
contra la norma ya identificada en lineas arriba, con base en el argumento de que
siendo un valor humano y mas aun, cuando se encuentra constitucionalizado
expresamente, en referencia al hecho de tener una muerte con dignidad, como
parte del derecho a la intimidad que corresponde segun el maximo tribunal

constitucional en Guatemala a los derechos implicitos.

28



eﬂUVDIVOs
\C\AS
S

EANCN
\ N

La Corte de Constitucionalidad reconoce la existencia de dere @s
implicitos que surgen de la hermenéutica integrativa de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala con los tratados sobre Derechos Humanos, por cuanto
la persona fisica tiene derecho inalienable e imprescriptible a su dignidad humana,

lo que no se pierde ni ain en sentencias condenatorias.

Adicionalmente a lo anterior, esto se ampara para tal fin, en el inciso 2 del
articulo 5 del Pacto de San José protege la integridad moral de la persona y en el
inciso 3 ibidem proclama que ‘la pena no puede trascender de la persona del

delincuente.

En consonancia, con todo lo apuntado hasta aqui, se ha determinado con
bastante amplitud la existencia de los derechos implicitos no solo en el sistema
interamericano de Derechos Humanos, por via de las interpretaciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como mas especialmente, el
reconocimiento de derechos no expresos en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, por parte de la Corte de Constitucionalidad en el trabajo
interpretativo del texto constitucional, sobre la base normativa del contenido del

Articulo 44 de tal cuerpo de leyes.

La necesidad de una vision integral de la ciencia juridica, puede ofrecer
visiones mas completas, como en el caso de la labor interpretativa que realiza la

Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH, en el sentido de consolidar la
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aplicabilidad de los instrumentos internacionales que resguardan los Der

Humanos, para garantizar el bienestar de las personas.

Es importante confirmar que el trabajo y consideraciones de interpretacion
del texto de la Convencion Americana de Derechos Humanos, constituye no solo
la evidencia mas palpable de la necesidad de los derechos implicitos en el texto
COmMO normas no expresas y que garantizan, ademas, lo dinamico del Derecho en
el sentido de que dicha ciencia no es inmutable o estética, sino todo lo contrario.
En tal virtud, se moderniza y adapta a su aplicacion general cotidiana en beneficio

de la busqueda de justicia.
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Capitulo I

ESCUE(
< p\C‘U LTAp

La proteccién de datos personales

La informacién personal debe poder manejarse sin injerencias ilegitimas y
menos ilegales. A la facultad de decidir qué datos personales se pueden hacer
publicos y cuales no, se le denomina determinacion informativa. Como la misma
es personalisima, se trata entonces de una autodeterminacién informativa. Esta
facultad constituye un derecho que garantizan los instrumentos juridicos

internacionales.

La facultad de pedir que no se publiquen ciertos datos personales que
configuran la intimidad de la persona (derecho a pedir olvidar), forman parte de la
de la proteccion de los datos personales. En tal virtud existe una relacion relevante
entre el derecho al olvido y el derecho a la intimidad. Esa relacion puede
reconocerse como proteccion de los datos personales. Su manejo propicia lo que
modernamente se empieza a conocer como forma de auto determinar cual

informacion debe ser publica y cual no.

A continuacion, es preciso abordar el tema de la vida privada y la intimidad.
De paso, es oportuno conocer el derecho que algunos sectores de la doctrina,
como se apreciara en la exposicién siguiente, conciben como derecho a la propia
imagen. Luego, sera posible determinar la conceptualizacion del derecho al

olvido.
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2.1. Derecho alavida privada

El derecho a la intimidad es tratado de forma indiscriminada en muchos
textos de doctrina, concibiéndolo como un sinénimo de privacidad. El derecho a la
vida privada que refieren los instrumentos internacionales y que se aplica en
Guatemala como consecuencia del bloque constitucional; puede servir para
interpretar las diferencias conceptuales entre privacidad e intimidad,
especialmente en relacion con utilizar la palabra privado y que esto no genere
confusion con intimidad. “Para referirse a la intimidad, tanto la Sociologia como la
Psicologia utilizan la palabra inglesa privacy. En Espafia este término se ha
traducido apresuradamente con el neologismo privacidad” (De Diego Arias, 2015,
pag. 26). En Guatemala, al no estar regulado en forma expresa la intimidad, se
tiende a confundir con privacidad, por cuanto el derecho a la vida privada si se

encuentra expresamente contenido en ley.

En 1948, la Organizacion de Naciones Unidas, ONU, promulgd la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en cuyo cuerpo normativo se
estatuyd como Articulo 12 el siguiente contenido: “Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada”. EI mundo reconocia asi, el concepto de vida

privada y lo convertia en un derecho, inviolable e inalienable.

El 16 de diciembre de 1966 fue adoptado por la Asamblea General de la
Organizacion de Naciones Unidas, ONU, y en cuyo contenido normativo se

encuentra estatuido en el Articulo 17, lo siguiente: “Nadie puede ser objeto de
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injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada”.

Del 7 al 22 de noviembre de 1969, la Organizacién de Estados Americanos
(OEA) suscribié en conferencia especializada, la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos, instrumento juridico internacional que fue ratificado por
Guatemala, el veinticinco de mayo de 1978. El Articulo 11, numeral 2, estatuye:

“‘Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada”.

Estos tres instrumentos juridicos internacionales regulan la vida privada
como un derecho a no ser vulnerado o violentado, y para tal efecto se establece
esa tutela juridica. Ahora bien, conviene preguntarse acerca del contenido de este
derecho para determinar qué es lo que realmente protege, asi como su significado

conceptual.

Por privado, el diccionario comun indica que es aquello: “Que se hace en
presencia de poca gente, familiar y domésticamente, sin formalidad ni ceremonia
alguna... conviene precisar el sentido de la vida privada y de la palabra intimidad.
Sobre ambos recae un buen numero de equivocos” (RAE, Diccionario de lengua
espafiola, 2016, pag. 1245). Entre las acepciones también emplea la palabra
intimidad, sin embargo, en materia juridica, como ya se ha adelantado, este tipo
de concepto no tienen por qué ser confundidos o empleados como sinénimos.
“...vida privada, o privacidad, e intimidad no son lo mismo, aunque tengan un nexo
comun” (Martinez de Pison, 1997, pag. 719). Se trata de gradaciones diferentes de

un tema que va de lo intimo como algo mas restringido conceptualmente
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hablando, a lo privado como algo de mayor envergadura.

La intimidad sugiere un cierto contenido que esta dirigido a comprobar su
esencialidad en algunos temas. En el caso de la vida privada, también habra que
distinguir ciertos ambitos de aplicacion para este concepto. “Hay un area particular
netamente delimitada, asignada a esa parte de la existencia que todos los idiomas
denominan como privada, una zona de inmunidad ofrecida al repliegue, al retiro”
(Martinez de Pisén, 1997, pag. 720) Como es evidente, no solo se trata del
concepto sino ademas del espacio fisico en donde se puede desarrollar la vida

privada.

El concepto de vida privada surge histéricamente con las ideas burguesas
de la Revolucién Francesa de 1789, que excluy6 en un inicio cualquier concepto
totalitario por un sistema politico completamente liberal, congruente con la
necesidad de proveer de espacio de vida privada a todos los miembros de la
sociedad. “las exigencias sociales y politicas de la utopia burguesa en los siglos
XVII'y XVIII, y materializada en el mas puro sistema liberal del XIX. El burgués
precisa una esfera aislada, libre para el desarrollo de su conciencia religiosa”
(Martinez de Pis6n, 1997, pag. 721). A partir de entonces, el mundo permite que
los seres humanos creen ambitos para el desarrollo de su vida privada, ya no hay
habitaciones de convivencia multitudinaria, sino que empiezan a aparecer
espacios fisicos definidos como un salén en el hogar para atender visitas y un

area privada para desarrollar la convivencia sin la presencia de extrafos.
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esencialmente por sus familiares, su patrimonio, sus actividades y practicas en el

seno de esa hora), pero cuando va hacia una habitacion en donde busca estar
solo, es que ingresa en el &mbito de su intimidad. Un espacio restringido dentro de
otro espacio también restringido. “...dos espacios conceptuales bien delimitados,
separados, pero también interrelacionados. Pues no hay intimidad sin vida
privada, sin el lugar doméstico donde recluirse ain mas. Como tampoco hay
privacidad, ni se puede gozar de una vida privada sin algo de intimidad” (Martinez
de Pisén, 1997, pag. 723). La vida privada surge para determinar asi espacios

mas definidos en el desarrollo de la personalidad de cada individuo.

En el interior de su vida privada, el ser humano establece comunicaciones,
relaciones y actividades, pero estas no son aplicables al ambito publico. No son
especificamente intimas, pero tampoco son realizadas para ser expuestas ante el
publico en general. Este aspecto tiene mucha relevancia en cuanto a temas como
la no injerencia en conversaciones privadas, la no exposicién del grado de afecto
gue puede privar en una relacion fisica con una pareja; y de ahi, la proteccién que
el derecho debe proveer a los lugares en donde se desarrolla esa vida privada,
como el domicilio, el automévil, de los medios tecnoldgicos de comunicacion etc.
Hay un mundo de relaciones y actividades que establecen los seres humanos, una

vez se cierran las puertas al resto de miembros de la sociedad.
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sociales y los dispositivos tecnoldgicos de informacion y comunicacion pueden

llegar a significar un verdadero problema de limites entre lo que es restringido a

terceros y lo que no.

2.2. Derecho alaintimidad

El término “intimidad proviene” de la voz latina intimus, que, a su vez,
deriva de interus, es decir, interior o interno, “que estd muy adentro, en lo mas
profundo, muy interior, en lo mas hondo” (Blanquez Fraile, 1985, pag. 87); Para el
diccionario de uso comun, intimidad es: “Aspecto interior o profundo de una
persona, que comprende sentimientos, vida familiar o relaciones de amistad con
otras personas” (RAE, Diccionario de lengua espafiola, 2016, pag. 123). Por ello,
es comprensible interpretar que intimidad se refiere a una parte del ser humano, y
en esta parte estdn contenidos los sentimientos, la vida familiar, las relaciones
personales, lo que esta en lo mas hondo de si mismo, no lo publico ni lo exterior,

sino lo que esta en su interior.

Una interesante concepcion sobre la intimidad la ofrece Desantes, incluso
con miras a desarrollarlo como derecho, cuando indica que: “la intimidad puede
ser aquella zona espiritual del hombre, distinta a cualquier otra, exclusivamente
suya, que tan solo él puede revelar’ (Desantes, 1991, pag. 267), Esta significacion

del concepto en cuestibn, demuestra que hay un contrario, el cual seria la

36



a los demas: lo que es intimo y lo que no lo es; lo interior y lo exterior. Pero no

solo esto, porque también deben existir escalas para concebir lo intimo, un buen
ejemplo de ello seria la consideracion acerca de lo que comprende la vida privada

y lo que es intimidad.

La intimidad es un concepto que los autores han preferido referirlo a un
ambito mas restrictivo que la vida privada. “Lo intimo esta aun mas afuera del
alcance del interés publico que lo privado” (Gonzélez Rivera, 2007, pag. 4), se
trata del fuero interno, de lo que habita en la conciencia del ser humano. Es la
intimidad una excepcion a la libertad de expresion, por cuanto es aquello de lo que
el hombre es duefio absoluto y nadie tiene derecho extraérselo, ni por razones de
investigacion criminal, ni por razones de estudio aprendizaje, hacerlo entonces

significaria una violacion de esa intimidad.

Es el fuero interno del ser humano. “La intimidad corresponde al ambito
psicolégico e inconmensurable del individuo, comprende su personalidad, sus
valores morales y religiosos, sus tendencias sexuales y amorosas, Sus
orientaciones ideoldgicas” (Gonzalez Rivera, 2007, pag. 4). Existe un &mbito en la
conciencia del ser humano en donde residen sus mas interiores secretos. Por
ejemplo, un sujeto que guarda para si sus preferencias sexuales y que no las
comparte ni siquiera con sus familiares y amigos mas cercanos. En este caso

puede observarse una gradacion de la intimidad mucho mas alla que una simple
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privacidad; por cuanto, la familia es parte de la privacidad, pero hay ambit

inclusive van més alla que lo familiar, esto seria, la intimidad del ser humano.

Ha quedado expuesto el sentido general de como debe interpretarse el
término intimidad. De paso, se ha enumerado lo que contiene tal concepto:
sentimientos, vida familiar, relaciones de amistad. Ahora bien, se debe aplicar esta
significacion al concepto de derecho a la intimidad, en donde como se vera, hay
consideraciones que vuelven diferente el concepto. De esto ultimo pueden derivar
otras cuestiones importantes de igual manera, por ejemplo, por qué la legislacion
estaria en la necesidad de proteger lo intimo de una persona; cudl seria la
fundamentacion y la justificacion para hacerlo. Esto inclusive puede llevar a
determinar la efectividad en que actualmente se lleva a cabo tal tutela juridica. Por
otro lado, si todos los aspectos que contenga el derecho a la intimidad son o

deben ser protegidos por el Derecho, o no.

El concepto del derecho a la intimidad puede colegirse al analizar dos
normas de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de la Organizacion
de Naciones Unidas. En primer término el Articulo 12 del cuerpo normativo
indicado estatuye que: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia”; lo que algunos podrian
interpretar como la intimidad, lo cual seria equivocado en cierta forma, porque el
Articulo 18 de la misma Declaracion, regula: “Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la

libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su
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religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en publico co

privado, por la ensefanza, la practica, el culto y la observancia”, en tal virtu
evidente que el instrumento juridico internacional citado, no empledé dos normas
para garantizar lo mismo, sino mas bien lo entiende como dos temas distinguibles
y con una gradacion diferente. En el caso del Articulo 12 se refiere entre otros al
derecho a la vida privada; mientras que en el Articulo 18 protege la conciencia del

hombre, la intimidad.

A propoésito de esta Ultima norma, es preciso hacer notar que si bien la
norma estatuye que toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia,
también lo es el hecho de que parte de esa libertad, como una forma de
autodeterminacion informativa, es que una persona pueda divulgar el contenido de
su conciencia si asi lo decide, al tenor de la frase libertad de manifestar; en tanto

gue puede hacerlo en publico como en privado.

La norma juridica determina dos ambitos diferentes al de la conciencia: lo
publico y lo privado. En este caso se configuran las tres gradaciones a las que se
hacia referencia anteriormente: lo publico, lo privado y la conciencia,

representando esta ultima, la intimidad.

Si el derecho a la intimidad est4 relacionado directamente con la libertad de
conciencia del ser humano, entonces es evidente que si una declaracién universal
de Derecho Humanos debi6 regularla taxativamente es porque la misma tiene

categoria de derecho, y en todo caso, de derecho humano. Ahora bien, este
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derecho humano puede justificarse sobre la base de brindar proteccién ju

tutela juridica, ante cualquier tipo de intromision o de vulneracion.

En correlacion con lo expuesto, es procedente determinar que el derecho a
la intimidad es protegido ante cualquier clase de ataques que, por otro lado,

atenten, ademas, contra su tutela juridica.

Esto tendria mucha relevancia en sistemas politicos y Estados que son
parte de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y luchan contra el
terrorismo, cuando este ultimo tiene como ingrediente factores religiosos por
ejemplo, por cuanto la persecucion que tendrian derecho a ejercer las fuerzas
policiales bien pueden desarrollar todo tipo de medio investigativo licito en todo
aquello que tenga que ver con las conductas exteriores de los sujetos objeto de
pesquisas, pero no contra el derecho fundamental a la conciencia de estos. Su

derecho a la intimidad.

Existen cuatro caracteristicas del derecho a la intimidad que describen y
analiza la doctrina al respecto:

1) Solo las personas fisicas gozan de intimidad; las personas juridicas y las

instituciones, no. 2) La intimidad requiere el consentimiento para participar

de ella sin que se destruya. Requiere siempre del consentimiento libre del

sujeto para hacer participe a otros. Conocer y difundir la intimidad de una

persona contra su voluntad comporta automaticamente su destruccion. 3)

La intimidad implica el respeto a la libertad de las personas, pues su
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existencia, conocimiento y difusion ocurre solo por donacién, la ¢

siempre libre y voluntaria, como en el caso de la amistad y el amor.

intimidad tiene un valor absoluto, incuestionable e inviolable, lo que se
refleja en ciertos derechos como la libertad de pensamiento o doctrinas
como la objecién de conciencia que no pueden ser objeto de mandatos

judiciales. (Gonzalez Gaitano, 2002, pag. 116)

Esta claro que se trata de un derecho humano personal, con facultad de
reservarse de cualquier intromision de terceros, lo cual ocurre Unicamente de
conformidad con un acto volitivo de la persona y que ademas es un derecho
absoluto, incuestionable e inviolable, tal el caso de la objecion de conciencia. El
derecho a la intimidad, quiza es una de las atribuciones del ser humano que

tengan mayor relevancia técnica con el derecho natural.

El derecho a la intimidad es tan personal como el aseo intimo. Las rutinas
fisiologicas individuales. Aquello que est& relacionado con el pudor; la desnudez,
la sexualidad, la salud, el dolor, la muerte, la propia imagen. Aunque, también

puede haber intimidad laboral, econémica, relacional, comunicacional, entre otras.

Con lo expuesto hasta aqui, se puede colegir una relacion directa entre el

derecho a la intimidad y la proteccion de datos personales.
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2.3. Derecho ala propiaimagen

El tema de la propia imagen, ha empezado relativamente a cobrar
relevancia por cuanto forma parte de los datos personales. Todo ser humano tiene
una imagen exterior que proyecta en forma publica al resto de las personas. El
rostro, el cuerpo, el color de la piel, entre otros atributos fisicos, constituyen
aspectos de la propia imagen. Nogueira expone lo siguiente en cuanto a la propia
imagen:

Cada persona dispone de la facultad exclusiva de determinar cuando,

cémo, por quién y en qué forma quiere que se capten, reproduzcan o

publiquen sus rasgos fisonémicos, controlando el uso de dicha imagen por

terceros, impidiendo asi su captacidén, reproduccion y publicacion por
cualquier procedimiento mecanico o tecnoldgico, sin su consentimiento

expreso. (Nogueira Alcala, 2007, pag. 261)

Segun el autor citado, este derecho forma parte del respeto a la vida
privada de las personas. Es la manifestacion mas clara de la corporalidad de una
persona, para poder ser reconocible por el resto del conglomerado. Pero a la vez,
la proteccion de la propia imagen por parte del derecho y la legislacion interna de
un pais, salvaguarda de paso, el derecho a la intimidad. “El poder de decision
sobre los fines a los que hayan de aplicarse las manifestaciones de la persona a

través de su imagen, su identidad o su voz” (Alegre Martinez, 1997, pag. 85)
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Este derecho a la propia imagen, constituye una parte de la dim

cultural de la persona por cuanto, todo individuo actia sobre su propio cu

exponiendo la imagen que quiere presentar a los demas.

El derecho a la propia imagen garantiza la proyeccion exterior de las
personas en su forma visible independientemente de aspectos intangibles como la
honra, la vida privada y del derecho de propiedad. Le permite a la persona decidir
sobre el uso de su imagen sin intromisiones ilegitimas o ilegales, por lo que se
puede afirmar que su cuidado también expone aspectos morales de la propia
personalidad. De hecho, en muchos textos se puede encontrar la frase: cubriendo
sus verguenzas, lo que evidencia que hay partes del cuerpo que solo la persona

en forma individual puede permitir que se expongan en forma publica.

2.4. Derecho ala autodeterminacion informativa y proteccion de datos

La informacién personal de un ser humano, es aquella que esta compuesta
por cualquier dato que pueda describir a la persona o su historia de vida. Tiene
gue ver con cualquier dato publico, asi como con aquellos datos personalisimos,

intimos o de vida privada.

La informaciébn o datos personales de cualquier ser humano estan
compuestos, como puede interpretarse, por hechos conocidos por la comunidad,
la sociedad, tal es el caso de las generales de ley: el origen, la nacionalidad, la

ocupacion, entre otros. Pero también la conforman hechos desconocidos para la
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estos, el titular puede hacerlos publicos, o solo una parte de ellos o bien, nada.
Esto ultimo formaria parte del derecho de todo ser humano a su libre disposicion

de datos personales.

Por dato personal, el Articulo 9, numeral 1, de la Ley de Acceso a la
Informacién Decreto Numero 57-2008, del Congreso de la Republica de
Guatemala, regula lo siguiente: “Los relativos a cualquier informacion concerniente
a personas naturales identificadas o identificables”. Ahora bien, esta ley hace una
distincién con datos personales y datos personales sensibles, por estos ultimos el
mismo cuerpo de leyes indicado, estatuye en el mismo Articulo pero numeral 2
que son: “Aguellos datos personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o
morales de las personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o
actividad, tales como los habitos personales, el origen racial, el origen étnico, las
ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los
estados de salud fisicos o psiquicos, preferencia o vida sexual, situacion moral y

familiar u otras cuestiones intimas de similar naturaleza.”

Un ser humano tiene derecho a oponerse a que se conozcan datos
personales sensibles de su informacién propia, ciertos antecedentes de su historia
individual que no quiere que sean revelados y por otro lado que en dicho caso no
haya orden de juez que modifique esa decision y lo obligue a hacerlos publicos.

En caso contrario, si se trata de un dato relevante para la comunidad y que por lo
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mismo el sistema de justicia ordena su publicacion, entonces el titular pie

derecho a oponerse a tal cosa.

Entre los argumentos justificativos a la negativa de publicar ciertos datos
gue no esta obligado a hacerlo una persona, se encuentra el hecho de que
pudieran perjudicar su honra o su reputacién; que son datos que simplemente
pertenecen a su intimidad o vida privada y que el titular no quiere que sean

publicos y la ley le permite abstenerse de revelarlos.

En consecuencia, con lo expuesto, la informacion personal tiene que ser

posible administrarla sin injerencias ilegitimas y menos ilegales.

Esta posibilidad de manejar qué informacion se hace publica y cual no, se
denomina determinacion informativa, derivado del hecho de que tal situacién es
personalisima, entonces se trata de una autodeterminacion informativa. Y esta
facultad de administracion de informacién y datos personales es conocida como

un derecho, que garantizan los instrumentos juridicos internacionales.

En consonancia con lo expuesto, la autodeterminacién informativa puede
ser descrita en la forma en que en 1983 lo hiciera en sentencia un érgano
jurisdiccional en Alemania: “...el titular de los datos es el unico que tiene derecho a
decidir cdmo, cuando, donde y por quién se tratan sus datos” (Orrego, 2013, pag.
320), de manera que tal facultad de administrar en forma autbnoma los datos

personales, se determinan como un derecho fundamental del ser humano.
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forma un asunto en relacion con el tema en cuestion: “el derecho fundamental a la
proteccién de datos persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre
sus datos personales, sobre su uso y destino, con el propdésito de impedir su
trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado... atribuye a su titular
facultades... impone a terceros deberes juridicos que no se contienen en el
derecho fundamental a la intimidad” (Orrego, 2013, pag. 320) Lo que constituye el

derecho a la autodeterminacion informativa.

Como es evidente en la Ultima cita, se puede constatar que el derecho a la
autodeterminacion informativa es sinénimo o bien puede ser nominado también
como derecho a la proteccion de datos personales. En tal virtud, como
denominacion de lo que representa el concepto de este derecho puede aplicarse
bien el de autodeterminacion informativo o bien, el de proteccion de datos

personales.

La primera ley de proteccion de datos, proviene de 1969 en Alemania, “...en
el cual se advertia sobre los peligros que la informética planteaba a los derechos
de los ciudadanos. El primer ministro del Estado Hesse ordend elaborar una ley
que trata el problema de los bancos de datos publicos” (Orrego, 2013, pag. 319)
Posteriormente a ello, se sumaron otros paises, como Estados Unidos de
América, Portugal, Espafa y Francia, mismos que regularon una ley especifica de

la materia o incluyeron en su Constitucion Politica el derecho a la proteccion de
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datos personales.

ESCUE(
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El tema de la autodeterminacion informativa resulta especialmente
relevante en materia constitucional, pero su importancia en asuntos especificos de
otras ramas del derecho como la materia penal, es también determinante si se
piensa por ejemplo en temas como los antecedentes penales, la redencion de
penas, la resocializacion etc. O bien como se indica en su oportunidad, el manejo
de informacién financiera y bancaria que puede llegar a significar datos
especificos que pueden ser usados en contra de alguien, cuando ya son cosa

juzgada o su oportunidad ya prescribio.

Ademas de todo lo expuesto, es necesario comentar la importancia que
puede llegar a tener hoy dia la autodeterminacién informativa, cuando la sociedad
de informacion ha desarrollado todo tipo de tecnologia de comunicacién, y sigue
haciéndolo sin que en algunos paises haya regulaciones especificas y claras al

respecto.

La autodeterminacién informativa es mucho mas dificil cuando no se tiene o
no se cuenta con una normativa especifica que regule sus diferentes situaciones y
la abundancia de informacion continda expandiéndose en internet o las modernas

tecnologias de informacién y comunicacion.
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2.5. La proteccion de datos personales, el derecho de acceso

informacion y el poder de la sociedad de informacién

La frase “la informacion es poder”, tiene especial relevancia en cuanto a la
informacion personal. De esa cuenta, se puede asegurar que, si la informacién es
poder, la informacién sobre datos personales de alguien, confiere poder a quien
los tiene, sobre ese alguien, especialmente si esa informacién no es conocida por

el resto de un conglomerado.

Por un lado, existe el derecho de los ciudadanos a oponerse a que
cualquiera tenga injerencia en sus datos personales. Por otro lado, para equilibrio
de conceptos y derechos, se encuentra el libre acceso a la informacion publica.
Este debate entre ambos extremos de derechos que convergen en determinados
puntos de casos concretos y puntuales que pueden servir para medir la efectividad
de la proteccion a la garantia y derecho fundamental a la intimidad y la no
injerencia de terceros en la vida privada, no es Unicamente la cuestién a aclarar en
cuanto a este tema; por cuanto también hay que determinar cuanta libertad tengan
terceros para informar sobre la intimidad o vida privada de las personas en

general.

Para establecer un equilibrio en el debate expuesto en el péarrafo anterior,
resulta preciso analizar la informacion de que se trata y el derecho de la
comunidad a estar informado, por cuanto podria resultar una amenaza a algun

bien juridico tutelado en donde los intereses fueran difusos. Sin embargo en estos
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casos se evidencia que si el tema no esta regulado en ley, es mas dificil g
organo jurisdiccional cumpla con proteger o tutelar juridicamente este der

fundamental, a no ser que el mismo pueda alegarse como un derecho implicito.

Si un dato de la historia de una persona, resulta relevante para la
comunidad desde cualquier punto de vista, es procedente dilucidar si en tal caso
debe prevalecer el derecho de la comunidad a tener acceso a esa informacion,
aunque no sea publica todavia o bien si ya dejé de serlo; o por otra lado, debe
tener mas importancia la autodeterminacion informativa del sujeto que se vera

afectado con la publicacién de tal dato sensible.

El Articulo 9 de la Ley de Acceso a la Informacion Publica, Decreto Numero
57-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala regula por informacion
publica: “El derecho que tiene toda persona para tener acceso a la informacién
generada, administrada o en poder de los sujetos obligados descritos en la
presente ley, en los términos y condiciones de la misma”. Para interpretar y
comprender debidamente este concepto legal, es preciso comprender que el
cuerpo de leyes en cuestion, desarrolla el listado de los sujetos de derecho publico
gue estan obligados a brindar acceso a cierta informacién descrita en ley. Entre
otros, los tres organismos de Estado y sus dependencias. Las instituciones

publicas en general.

En cuanto al derecho de acceso a la informacion publica, el Articulo 16, del

cuerpo normativo en cuestion, regula: “Toda persona tiene derecho a tener acceso
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a la informacion publica en posesion de los sujetos obligados, cuando lo solici

conformidad con lo previsto en esta ley”.

La posibilidad de acceder a la informacién de una persona se ha expandido
hoy con el desarrollo de los medios informéticos, la tecnologia de informacion y
comunicacion. Sin embargo, como se ha visto a lo largo de este estudio, los datos
sensibles de las personas han estado en peligro desde siempre, especialmente a
partir de que la historia registra un desarrollo de la vida privada de las personas.
Se expande el yo individual y se limita, como consecuencia del estado liberal, la

intervencién del Estado.

El tema hoy dia, ha sufrido una especial renovacion, al producirse un
cambio en el tradicional dominio de la informacion que mantuvo de forma
monopolica el Estado en el pasado, para generarse, a partir de la sociedad de la
informacion, el traspaso de una considerable cantidad de datos personales a
manos de empresas duefias de informacion y con presencia en internet. “el de
autodeterminacion informativa es un derecho autonomo, con una doble dimension:
sustancial, como derecho en si mismo, e instrumental, es decir, como soporte para
la cobertura tuitiva de otros derechos; por ejemplo, los de intimidad, honor,

dignidad.” (Bazan, 2012, pag. 71)

El mérito de los alcances conceptuales del derecho a la intimidad consiste

precisamente en unirlo al derecho a la autodeterminacion informativa. “...haber

entendido al derecho a la intimidad como expresion del derecho a la
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situaciones referentes a la propia vida” (Bazan, 2012, pag. 68). A la percepcién de

la insuficiencia de la nocion tradicional de la intimidad ante los riesgos que

despuntaban, se le adjunto la exigencia de incorporarle la intimidad informativa.

En este caso, ya se puede hablar de duefios de la informacién en empresas
de indole privado. “Ahora es posible a través de distintos medios acceder a la
informacion de millones de seres humanos y sus actividades en cualquier parte del
planeta. Sin embargo, frente al terreno ganado en materia de libertad de
informacion y expresion, se ha irrumpido silenciosamente en el ambito de lo
privado” (Orrego, 2013, pag. 318). Lo que hace procedente cuestionarse al
respecto de qué tan preparada esta la legislacion interna de un Estado como el
caso de Guatemala, para enfrentar tales situaciones, para aplicar justicia debida

en casos concretos y hechos particulares.

Lo anterior describe especialmente el cambio que ha sufrido el tratamiento
de los datos personales no solo en el ambito publico sino en el de las empresas
gue tienen el control de la informacidén que no Unicamente se refieren a archivos o
documentos escritos sino se puede referir a grabaciones de audio, video,

iméagenes estaticas etc.

Qué mecanismos legales ha desarrollado la legislacion nacional para

garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos guatemaltecos, para
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esta que seran eliminados, suprimidos, cancelados, y asegurar su derecho a

oponerse a la publicacion de los mismos.

2.6. Elderecho alaintimidad como un derecho implicito y su defensa

Como qued6 expresado en la primera parte de este trabajo de
investigacion, los derechos implicitos constituyen una realidad en la legislacion
nacional guatemalteca y su reconocimiento por via jurisprudencial se produce por
la labor interpretativa de la Corte de Constitucionalidad teniendo como fundamento
de derecho entre otros, el Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala. Sin embargo, desde un punto de vista teorico, la necesidad casi
filosofica de los derechos implicitos en la legislacion nacional, asi como en
cualquier sociedad en la que se respeten los Derechos Humanos, surge del
reconocimiento de la dignidad humana, misma que orienta incluso la labor
interpretativa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a incrementar el
catalogo de derechos determinando la implicitud en el contenido de las normas de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, de ciertas prerrogativas que
estan mas alla de los limites de los textos expresos en cada norma, aparecen en

forma implicita.

La validez de este criterio, que algunos contienden como una tendencia, se

basa, sin embargo, en la necesidad de volver efectivos los derechos que
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garantizan el respeto de la dignidad humana, como ya se ha indicado. Entre

derechos, como se ha visto en este trabajo, se encuentra sin lugar a dud

derecho a la intimidad, con toda su conceptualizacion expuesta hasta aqui.

Lo que procede ahora es determinar cuéles son los medios para garantizar
el respeto al derecho a la intimidad, su tutela juridicial efectiva. En otras palabras,

el derecho de exigir el cumplimiento de tal derecho.

Desde el momento en que el Estado asume la tutela sustitutoria de la
autodefensa, estableciendo 6rganos especializado para tal labor, se entiende que
nace para el ciudadano, el concordante derecho de exigir la tutela judicial efectiva
de sus derechos. En palabras de Bernardis:

La manifestacion constitucional de un conjunto de instituciones de origen

eminentemente procesal, cuyo propdésito consiste en cautelar libre, real e

irrestricto acceso de todos los justiciables a la prestacién jurisdiccional a

cargo del Estado, a través de un debido proceso que revista los elementos

necesarios para hacer posible la eficacia del derecho contenido en las

normas juridicas, que culmine con una resolucion final ajustada a derecho y

con un contenido minimo de justicia, susceptible de ser ejecutada

coercitivamente y que permita la consecucion de los valores fundamentales
sobre los que se cimienta el orden juridico en su integridad. (De Bernardis,

2009, pag. 45)

Por ello, es relevante determinar si los pasos y derechos incluidos en el
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procedimiento de la tutela judicial efectiva, sirven igual para efectos de resg

el derecho a la intimidad de las personas.

Para tal efecto, es decir, el de verificar lo apropiado de garantizar el acceso
a la justicia en materia del derecho a la intimidad, se deben analizar primeramente
los derechos y principios que forman parte de la tutela judicial efectiva en general,
siendo estos: Derecho de acceso a los érganos jurisdiccionales; b) Derecho al
debido proceso; c) Decision ajustada a derecho; y, d) derecho a recurrir la decisiéon

y derecho a ejecutar la decision.

Como resulta evidente, cada una de estas categorias son afines al reclamo
de cualquier derecho que garantice el respeto a la dignidad humana, cuando esta
siendo amenazada; y por ende, el respeto al derecho a la intimidad. De hecho, al
final del capitulo primero de esta investigacion, ya se analizaron fallos judiciales en
los que se conoce acerca de la posible violacion al derecho a la intimidad de las
partes denunciantes en cada caso, y de los casos analizados se puede observar
gue uno tiene como base el proceso de amparo y otro el recurso de

inconstitucionalidad de las leyes.

El referido analisis y exposicion de tales casos en el presente estudio, se
verifica por razén de demostrar la posible violacién no a derechos expresos del
derecho a la intimidad, sino por el contrario, de derechos implicitos. Esto revela
gue el derecho constitucional expreso a la intimidad constituye también, derechos
implicitos.
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Lo anterior demuestra que las normas constitucionales que resguarda 6e@I\"‘5’—‘?S‘AC 5
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derecho a la intimidad, son contentivas de derechos expresos, sino de derechos
implicitos y de paso, que constituyen derechos dignos de defenderse y de exigirse
la tutela judicial efectiva de los mismos, por virtud del empleo de formas

procesales como el derecho de amparo y de inconstitucionalidad de las leyes.

Siendo que el derecho implicito es aquel que no se encuentra de forma
expresa en una norma, pero de manera extensiva puede considerarse protegido
por su texto; es precedente preguntarse si el derecho a la intimidad, el derecho a
la vida privada, y el derecho mismo a la proteccién de datos, constituyen derechos
protegidos por la legislacion nacional guatemalteca, en cuyo caso también es
precedente analizar si tal regulacion deviene explicita o implicitamente en el texto

de una norma.

Los derechos vistos anteriormente, referidos a la privacidad, la vida privada,
la intimidad y la autodeterminacion informativa, se encuentran protegidos en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, pero esta proteccion no
deviene de una norma explicita; es decir, no estan contenidos todos en forma
expresa en el texto de la ley, sino que se incorporan a ella por virtud de dos vias:
la primera por el principio de integracién de la ley y el bloque constitucional, por
cuanto el Articulo 44 permite la aplicacibn de las normas de tratados
internacionales que resguardan los Derechos Humanos como Derecho

Fundamentales incorporados al texto constitucional. Y en segundo lugar, por virtud
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humano, y cuya tutela se complementa por la proteccion a la autodeterminacion

informativa.

La Corte de Constitucionalidad, en sentencia del afio 2006, contenida en
expediente niumero 1201-2006, califica de menester el indicar que la intimidad y el
honor son derechos inherentes a la persona humana. Por ello, su incorporacion al
catadlogo de derechos resulta innegable. No solo faculta al individuo a exigir
respeto sino también obliga al Estado a procurar su observancia. La Corte a tal
efecto, se fundamenta en articulos de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos ya analizados con antelacion en este trabajo, por ejemplo el Articulo 12
de dicho tratado internacional sobre Derechos Humanos, o bien el Articulo 17 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, sin dejar de indicar que
estos tienen relevancia desde un punto de vista implicito, por via del Articulo 44 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Especialmente en lo
tocante al derecho a la intimidad, el elemento central de proteccion lo constituye la
vida privada de la persona, es decir, el respeto de ese conjunto de sucesos y
circunstancias que configuran la vida personal, que incluye indudablemente el
ambito familiar del individuo, y que forzosamente han de mantenerse reservados

del conocimiento publico, salvo que aquél consienta lo contrario.

Como resulta evidente, las garantias reconocidas al individuo en el ambito

de este derecho, es decir, la inviolabilidad de correspondencia y del domicilio,
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conocimiento y acceso a archivos y registros que contengan datos perso
entre otros, tienen como fin impedir injerencias e intromisiones arbitrari

ilegales en su vida privada.

Se quiere hacer énfasis anticipadamente a la materia que se analiza en el
siguiente capitulo de este trabajo de investigacion, al hecho de que es notorio que
el derecho a la intimidad, como lo concibe aqui la Corte de Constitucionalidad,
incluye implicitamente el derecho al olvido, cuando hace referencia al mismo, en la
sentencia en estudio, con la frase: “conocimiento y acceso a archivos y registros
que contengan datos personales”, lo que implica desde luego, los derechos

ARCO, que se analizan en el siguiente capitulo de este estudio.

Asimismo, la sentencia de la Corte de Constitucionalidad del afo 2011,
contenida en expediente niamero 863-2011, hace énfasis en que el derecho al
reconocimiento de la dignidad humana, implicitamente garantizado, entre otros, en
los primeros cinco articulos de la Constitucion Politica de la Republica, dimanan,
por el contenido esencial de este derecho, aquellos relacionados a la intimidad, al

honor y a la privacidad, los cuales, en su conjunto.

El Estado de Guatemala a través de la Mision permanente ante las
Naciones Unidas y Otros Organismo Internacionales con sede en Ginebra, Suiza,
recibidé requerimiento de informacion de la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos sobre la proteccion y promocion del derecho a la privacidad

en el contexto de vigilancia doméstica y extraterritorial y/o la intercepcion de
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comunicaciones digitales, asi como la recoleccion de datos personales,

Resolucion 68/167, titulada: El Derecho a la privacidad en la era digital, apro Q\

Q \[ILL.S;AC?\'\
CRETA

el 18 de diciembre del 2013, por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Por ello, en cumplimiento de tal solicitud, la Comision Presidencial
Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en materia de Derechos Humanos —
COPREDEH-, present6 informe en el que se cita la opinion emitida por la Corte de
Constitucionalidad en relacion con el derecho de la privacidad en la era digital, por
considerar que expone la posicién del Estado de Guatemala sobre el tema, la cual
indica:

Los derechos a la intimidad y al honor requieren de una proteccion juridica

especial que posibilite, a su vez, una proteccion social del “yo” de cada

persona en el &mbito juridico de los demas. Esto debe impedir que, bajo
subterfugios, pueda darse a conocer a terceros diversas situaciones
calificadas por el conglomerado social como deshonrosas, atentatorias de la
honra personal, la propia estimacion y el buen nombre o reputacion de una
persona y que afecten a ella en su propia individualidad; derechos estos
ultimos que son propios de los principales atributos de la persona humana:
la personalidad. Por tal razén, esta Corte sostiene que por la amplitud con
la que esta establecido el ambito de conocimiento del amparo, este ultimo

resulta ser la accion constitucional idénea para garantizar el derecho que a

toda persona asiste de acceder a su informacion personal recabada en

bancos de datos o registros particulares u oficiales ... o cuando esos datos

sean proporcionados por personas individuales o juridicas que prestan un
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servicio al publico de suministro de informacion de personas, a

positivar aquellos derechos de corregir, actualizar, rectificar, supri
mantener en confidencialidad informacion o datos que tengan caracter

personal. (Corte de Constitucionalidad, expediente 863-2011)

Esto permite discernir que el derecho a la intimidad propugna por un
minimo respeto a un ambito de vida privada personal y familiar, que es aquél que
debe quedar excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demas,

salvo aquéllas en las que sea el propio particular quien autorice su divulgacion.

En consecuencia, el derecho al olvido forma parte de los derechos que
resguardan la dignidad humana, como un Derecho Humano con plena vigencia y
ademas, evidencia la necesidad de su respeto como forma de mantener el objeto
de los Derechos fundamentales de los ciudadanos, que de esta forma no solo
tienen acceso a la informacion personal que se hace publica por los diferentes
medios tecnolégicos, sino ademas permite la oposiciéon a que se publiquen ciertos
datos, con los requisitos que tal facultad exija, como se podra apreciar en el
siguiente capitulo, en relacion con contenido de la teoria general y elementos
fundamentales de comprensién del derecho al olvido. En tal virtud, era preciso

tener en consideracion los temas precedentes.
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El derecho al olvido

Para concebir debidamente el objeto de proteccion del derecho al olvido, es
preciso determinar los elementos tedricos mas relevantes que constituyen el
mismo, para poder posteriormente determinar la existencia de este en un sistema

juridico como el guatemalteco.

3.1. El derecho al olvido

El derecho a la intimidad, produce el derecho a la proteccion de datos
personales que justifican y fundamentan a su vez la necesidad de un derecho al
olvido, conjuntamente con la facultad de acceso a la informacion y la rectificacién
de aquellos datos que sean erréneos, el derecho a suprimir cierta informacién que
le pueda afectar en su vida privada o en su honor, asi como a oponerse al
mantenimiento de la memoria de ciertos datos; a todo lo cual, es preciso

garantizar su tutela juridica efectiva.

Es procedente y valido el cuestionamiento acerca de si una persona puede
oponerse a que ciertos datos de su informacion personal, sean revelados o bien
gue, aunqgue ya lo hayan sido, puedan ser eliminados o cancelados de su historial
para gue no sean vueltos a revisar en el futuro. De hecho, temas muy particulares
en Derecho Penal o bien Derecho Mercantil entre otras ramas del Derecho, suelen

ser bastante sensibles al respecto. La redencion de penas, la resocializacién de un
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condenado que ya ha cumplido su sancién; son temas en los que como mini

debe reflexionar sobre el derecho de un ser humano a no seguir siendo juzg
ad eternum, para allanar el camino hacia su reinsercién social. “...algo asi como

un derecho a equivocarse y volver a empezar” (Castellano, 2015, pag. 204)

Por otro lado, poder optar nuevamente a un crédito, después de un tiempo
razonable en el que se tuvo atrasos o que se fue sancionado por incumplimiento
parcial o total de una deuda, para lo cual seria preciso tener derecho a que se
olviden los datos de la historia previa. En estos temas, como minimo debe poder

reflexionarse acerca del “derecho al olvido”.

El derecho al olvido se considera en términos generales como el que faculta
a las personas al manejo y administracion personal de cualquier informacién
relacionada con su vida privada, su intimidad o sus datos generales de
identificacion. Entre las actividades que le permite este derecho al titular de la
informacion estan: “borrar, bloquear o suprimir informacion personal que se
considera obsoleta por el transcurso del tiempo o que de alguna manera afecta el
libre desarrollo de alguno de sus derechos fundamentales” (Tafoya Hernandez,
2016, pag. 77), en tal virtud, se entiende que el derecho al olvido concede a las

personas la posibilidad del manejo de su informacion personal.

Para comprender adecuadamente el derecho al olvido, es preciso

primeramente exponer tres niveles de su comprension: El significado de olvidar en
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sentido general; la conceptualizacion del derecho al olvido en sentido estri

ademas, su materializacion en los cuerpos normativos.

Olvido, desde un punto de vista laxo, es la: “Cesacién de la memoria que se
tenia” (RAE, Diccionario de lengua espafiola, 2016, pag. 823) en este sentido,
memoria es un concepto ligado al recuerdo de una historia, es decir al conjunto de
hechos que se tienen registrados del pasado. Si el concepto es la cesacion de esa
memoria, supresiéon o cancelaciéon de determinados hechos de la historia, se
supone que dicha memoria puede ser la que un ser humano tiene por naturaleza o

bien un registro o archivo de datos almacenados en algun tipo de medio y sistema.

El concepto de olvido que sirve a los efectos de este estudio, que busca el
analisis del derecho al olvido, es aquel en el que se quiere suprimir ciertos datos
de la informacion personal contenida en determinado medio de almacenamiento y
gue ya ha cumplido su propésito o simplemente ha transcurrido el tiempo para
hacer cesar su utilizacion en forma publica. Pero no solamente eliminarlo de los
registros publicos conducentes, sino la facultad de exigir a los medios informativos

gue no siga haciéndose publica cierta informacion.

Este tema, por supuesto, tiene mucha relevancia con el derecho al acceso a
la informacién publica y con su contraparte, que es el derecho a la intimidad o
privacidad. Se trata del manejo de la informacion personal como una facultad del

individuo, sobre la base de una normativa que lo garantiza, para a su vez tener la
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certeza de que el honor personal goza de tutela, por via de ciertas prerrogat

principios politicos o juridicos que le atribuyen ese derecho a obtener olvido.

El derecho al olvido en sentido estricto y desde el punto de vista juridico,
entonces, consiste en la facultad que tiene cualquier ser humano de hacer olvidar
aquella informacion al respecto de un hecho negativo de su pasado, que
controvierte sus oportunidades de empezar de nuevo, de formarse un buen
nombre ante la sociedad o que afecte de alguna manera, el ambito de su

privacidad y la intimidad personal o de su familia.

En todo caso, la posibilidad de borrar datos del pasado es una funcién que
debe permitir la legislacion, esta accion de suprimir datos personales debe
constituir un derecho. “El derecho a silenciar eventos pasados de la vida que ya no

estan sucediendo” (Cortés, 2016, pag. 15)

Una vez concebida como un derecho, la facultad de borrar datos de la
informacion personal, es posible interpretar mas aspectos relacionados con el
manejo de la historia individual de cada sujeto, como los son: El acceso a los
datos personales que aparezcan en registros publicos; la rectificacion de aquellos
gue estén equivocados; la cancelacion de los que ya pueden ser borrados; v,
ademas, la oposicién a que sean vueltos a publicar aquellos que se tiene derecho
a suprimir. Esto es a lo que algunos autores denominan ARCO: “...el poder de

disposicion de los datos personales y los derechos ARCO: acceso, rectificacion,
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cancelacion y oposicion” (Hernandez, 2013, pag. 25). Entre lo que se

considerar contenido el derecho al olvido.

Son importantes todas las actividades que el titular de la informacion
puede desarrollar para la autodeterminacién informativa; sin embargo, es
relevante juridicamente comprender el por qué necesita el individuo en

determinado momento realizarlas.

Las personas tienen que tener el derecho de auto administrar sus datos
personales y la informacién de su privacidad e intimidad, por cuanto deben poder
protegerla del mal manejo que terceros puedan hacer de ellas con intencién o no;
de corregir aquellos datos que se consideran equivocados, suprimiendo la
informacion que esté equivocada 0 que provenga de imprecisiones que

representen menoscabo de la reputacion o el prestigio.

Con el derecho al olvido “se concreta especialmente... el limite temporal de
tratamiento de dicha informacion” (Davarra Fernandez de Marcos, 2014, pag. 14).
El derecho al olvido no se concretaria tan solo en la facultad de supresion de los
datos personales y en la oposicion a tratamientos de datos ilegitimos, sino que
también se tiene que tener muy en cuenta la facultad de evitar que terceros
recuerden hechos pasados veraces y que en su dia revistieron una notoriedad
publica que con el paso del tiempo perecio, imposibilitando reproducir por parte de

estos terceros, dichos datos para evitar un perjuicio al afectado.
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Este derecho encuentra su contenido en el necesario equilibrio entre

distintas finalidades que se pueden llevar a cabo a través del tratamiento de datos,

entre ellas, la de informacion.

No se trata de una carta blanca para reescribir la propia historia a voluntad
del interesado, sino una serie de limitaciones para la perdurabilidad de esa
informacion dando lugar asi a los distintos limites y facultades de este nuevo

derecho.

Este cambio no solo tiene consecuencias en la manera como las personas
afrontan su presente y referencian su pasado, sino también en el tipo de relacion
que tienen con su informacion personal y en las dinamicas que genera el
movimiento de datos personales. Este cambio significa la definicion del control de

la informacion personal.

El derecho al olvido busca, por ejemplo, que una empresa no tenga mas en
su poder cierto dato sobre alguien, que los conocidos dejen de ver en las redes
sociales las fotografias de la excursibn de hace diez afios, o0 que un motor de
busqueda excluya de sus resultados los rumores falsos que acabaron con la

reputacion de alguien.

Se hace necesario delimitar una nueva frontera de la intimidad y del honor,

una frontera que, sustituyendo los limites antes definidos por el tiempo y el
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espacio, los proteja frente a la utilizacion mecanizada, desordena

indiscriminada de los datos e informacién personal.

Todo derecho, debe encontrar su materializacion en la ley objetiva para su
debida tutela juridica. Se trata de que determinada norma legal regule
determinada facultad del ser humano, para que esta pueda ser exigible a quien
resulte obligado a cumplirla. Esta materializacién de un derecho cualquiera, puede
darse, bien sea porque la normativa contiene taxativa y literalmente el texto que la
estatuye; porque se pueda lograr una interpretacion integral de determinadas
normas juridicas que hagan posible reclamar alguna atribucion que constituye tal
derecho; o bien, por otro lado, que se pueda interpretar como una meta norma

derivada de otro derecho que a su vez si cuenta con asidero juridico.

En el caso del derecho al olvido, su fundamentacion legal puede atribuirse
al menos en la legislacién interna de Guatemala, a la integralidad interpretativa de
la ley en blogue. Por ejemplo, si el derecho al olvido esté directamente relacionado
con el derecho a la dignidad del ser humano, y esta ultima esta protegida por
legislacion nacional constitucional e internacional en materia de Derechos
Humanos, entonces es comprensible opinion de la Corte de Constitucionalidad
gue indica:

Esta Corte ha indicado que las doctrinas modernas que ponderan la

vigencia y respeto debido a los derechos humanos, sostienen un criterio

vanguardista respecto de que el catdlogo de derechos humanos

reconocidos en un texto constitucional no puede quedar agotado en este,
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ante el dinamismo propio de estos derechos, que propugna p

<UDIOS

resguardo, dada la inherencia que les insta respecto de la persona humana. 5 ¢c -

73

Esto es asi, porque es también aceptado que los derechos fundamentales
no solo garantizan derechos subjetivos de las personas, sino que, ademas,
principios basicos de un orden social establecido, que influyen de manera
decisiva sobre el ordenamiento juridico y politico de un Estado, creando asi
un clima de convivencia humana, propicio para el libre desarrollo de la
personalidad. La Constitucion actualmente vigente en la Republica de
Guatemala, que propugna por el reconocimiento de la dignidad humana
como su fundamento, no puede obviarse que los derechos fundamentales
reconocidos en dicho texto no son los Unicos que pueden ser objeto de
tutela y resguardo por las autoridades gubernativas. Existen otros derechos
gue por via de la incorporacion autorizada en el articulo 44 de la Carta
Magna o de la recepcion que también autoriza el articulo 46 del Texto
Matriz, también pueden ser objeto de proteccion, atendiendo, como se dijo,
a su carécter de inherentes a la persona humana, aun y cuando no figuren
expresamente en este Ultimo texto normativo... Del derecho al
reconocimiento de la dignidad humana, implicitamente garantizado, entre
otros, en los primeros cinco articulos de la Constitucion Politica de la
Republica, dimanan, por el contenido esencial de este derecho, aquellos
relacionados a la intimidad, al honor y a la privacidad, los cuales, en su
conjunto, también garantizan la existencia y goce de otro derecho: el
referido a la autodeterminacion informativa (Organismo Ejecutivo, 2013,
pag. 4)
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tutela juridica que debe la legislacion nacional a un ser humano en su honor, su
intimidad y su privacidad, se podria interpretar integralmente garantizado el
derecho al olvido, pero esto no contradice el hecho de que este derecho no tiene

reconocimiento expreso en la legislacion nacional guatemalteca.

3.2. Evolucioén histérica del derecho al olvido

Cualquier figura juridica tiene una historia que le antecede. El origen
histérico de cualquier derecho, puede ser interpretado a partir del momento en que
fue concebido como derecho y regulado o interpretado en la normativa juridica
material, como tal. En el caso del derecho al olvido, se trata de un derecho ligado
a otros, por lo que no puede dejar de contarse la historia del mismo, sin la
referencia de aquellos que lo hacen aparecer en sus origenes y que contribuyen a

su evolucion y desarrollo conceptual y tutela juridica.

Primero que nada, el derecho al olvido debe estar ligado con la dignidad
humana, como derecho humano y fundamental del ciudadano, que como se indico
previamente, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala por medio de una
interpretacion integral de la ley la considera una garantia constitucional derivada
de los primeros cinco articulos de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala. Lo que se trata de una especie de interpretacion normativa que la

doctrina ha llamado numeros apertus. Esta vinculacion temética entre el derecho
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Por ello, cualquier antecedente histérico en la concepcién de la dignidad

como un derecho humano, se convierte en antecedente a su vez, del derecho al
olvido. “La dignidad pertenece a la esencia del hombre, ya que expresa su
superioridad en el mundo, y en ella confluye la proteccién de todos los derechos
fundamentales como son la identidad, la imagen, el honor, la intimidad, la libertad
de expresion o la igualdad”. (Silberleib, diciembre 2016, pag. 126) Histéricamente,
desde que a escala mundial se empieza a proteger la dignidad como un derecho,
surgen aspectos ligados a ella que son necesarios para garantizar su respeto. El
derecho a la intimidad o privacidad, asi como el surgimiento posterior del derecho
a la proteccion de datos y la autodeterminacion informativa, son componentes de

la tutela juridica de la dignidad humana.

En esa misma concepcion, “El antecedente, strictu sensu, del derecho
fundamental al olvido es el derecho a la protecciéon de datos personales o el
derecho a la autodeterminacion informativa, conocido también como derecho a la
proteccion de datos de caracter personal” (Torres Manrique, enero - junio 2018,
pag. 168). Relacionar el derecho al olvido con todos los derechos y fundamentos
juridicos antes indicados. (la dignidad humana, el derecho a la intimidad, la
privacidad, el honor, la honra, la proteccibn a los datos personales y la
autodeterminacion informativa) crea, sin embargo, un debate en torno a ser

considerado como derecho auténomo o bien, derecho dependiente de todos.

69

S
\C\AS
S

<UDIOS



eﬂUVDIVOs
\C\AS
S

“...desde la perspectiva de los derechos fundamentales, la doctrina y la

jurisprudencia han optado por configurarlo como un derecho auténomo o bien
construirlo como una proyeccion de ciertos derechos... los derechos al honor y a
la intimidad o a la vida privada, o bien el derecho a la proteccion de datos

personales” (Jiménez-Castellanos Ballesteros, 2018, pag. 189).

Aun siendo importante tomar postura al respecto de lo anterior, para los
efectos del presente estudio del derecho al olvido, tal situacién se deja para mas
adelante y lo que importa en este apartado es enfatizar la vinculacion teméatica de
este derecho con los otros indicados, especialmente en cuanto a su evolucion
histérica, por cuanto no puede explicarse como fueron concibiéndose aquellos sin

colegir la relacion que tienen con este.

Como antecedentes histéricos concretos del derecho al olvido per se, se
pueden traer a colacion varios hechos y acaecimientos en el derecho comparado
gue sirven para configurar la necesidad teleoldgica de la existencia del derecho al

olvido en forma especifica.

Uno de los hechos historicos relevantes que se pueden sefialar como
antecedente concreto del derecho al olvido, es la decisibon de un &rgano
jurisdiccional de Quebec, Canada, que en el afio de 1889, consideré no prudente

gue un diario publicara la informacién de un candidato a puesto politico, acerca de
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esa fecha y ya no tenia vigencia o actualidad para la persona involucrada, lo que

solo le traeria un innecesario descrédito a su honra. “...la jurisprudencia
quebequesa fue pionera en reconocer el derecho al olvido en 1889, al considerar
que el diario Le Violon... vino a reactivar ciertas acusaciones sobre Odilon
Goyette... relativos a las relaciones... con una mujer de mala reputacion”
(Jiménez-Castellanos Ballesteros, 2018, pag. 190). En el contenido de aquel
histérico fallo judicial, estaba la esencia del derecho a suprimir datos de la

informacion personal que pueden causar descrédito cuando ya no son actuales ni

necesarios.

Otro antecedente historico, posterior al ya indicado es el ocurrido en
Estados Unidos de América y que se puede nombrar como el quimono rojo. La
historia de la demandante, en ese caso, fue hecha publica en una pelicula con ese
nombre, en el afio de 1925, con datos de su informacion personal que solo le
causaron dafio en su intencion de rehacer su vida. La encartada habia sido
prostituta y acusada de asesinato. Lo primero era cierto, pero de lo segundo no,
por cuanto, segun se demostré en juicio, fue absuelta. Sin embargo, afios mas
tarde habia contraido matrimonio y reiniciado su vida con una persona que

ignoraba estos datos, pero que por medio de la pelicula se enterd.

En el dltimo caso comentado, también fue un fallo judicial el que consideré

los elementos que hacen visible el derecho al olvido. “El Tribunal de California, en
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sentencia de 28 de febrero de 1931... consideré basandose en el derech

privacidad... que toda persona con independencia de su pasado, tiene sgg‘iiioﬂ\
derecho a una proteccion frente a atagues innecesarios” (Jiménez-Castellanos -
Ballesteros, 2018, pag. 192) Lo que se percibe en todo este relato es la necesidad

de supresién de cierta informacion que reldna los requisitos y caracteristicas para

gue la persona que puede salir perjudicada con su publicacion tenga la facultad de

oponerse a su publicacién y, en su caso, a la cancelacion de la misma.

El derecho al olvido, como ya se indic6, es la oportunidad de enmendar una
historia de vida, si se ha cumplido ya con sanciones o deudas y no hay necesidad
de seguir trayéndolo a colaciéon. “En esta resolucion se tuvo en cuenta... el
derecho a la privacidad, en conexion con el derecho al honor... el tribunal subrayo
la importancia de la capacidad de un individuo para rehabilitarse” (Jiménez-

Castellanos Ballesteros, 2018, pag. 193) Todo esto constituye el derecho al olvido.

En Europa, afos mas tarde, “la jurisprudencia francesa seria pionera en
resolver conflictos juridicos en torno al derecho al olvido” (Jiménez-Castellanos
Ballesteros, 2018, pag. 192), denegando el pedido de derecho al olvido o
prescripcion del silencio y revocando una condena contra la productora de cine
gue habia llevado a la pantalla la vida de un asesino en serie, por cuanto la
amante de este, que le habia sobrevivido reclamaba que al hacer publica la
historia le afectaba en su futuro, no obstante el 6rgano jurisdiccional que conocio

en definitiva, evidencié que la publicacion habia sido cercana a los hechos y previa
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a la demanda. Pese al contenido del fallo judicial, es evidente que lo que s

discutiendo es el derecho al olvido.

“El concepto de derecho al olvido esta fundado sobre instituciones juridicas
previas, como son la prescripcion de delitos, la eliminacion de antecedentes
penales o las amnistias en temas financieros y fiscales.” (Davarra Fernandez de
Marcos, 2014, pag. 23) Ahora bien, todo lo anterior, como puede suponerse, tuvo
lugar mientras no existia el internet y la difusién de la informacion en linea. Este
altimo elemento resulta bastante relevante en la proteccion de los datos

personales en muchos sentidos, pero especialmente en materia juridica.

Como se habia indicado anteriormente, los datos que son susceptibles de
borrar u oponerse a su publicacion, pueden estar registrados en diversos medios
de almacenamiento. Puede tratarse de documentos o informacion escrita
guardada en formato papel, imagenes impresas, o bien en audios en cintas
magnetofénicas o imagenes en celuloide o todo lo anterior, en un medio de
almacenamiento electrénico: Disco Lasser, USB, o inclusive, en el ciberespacio,

en webs.

En consecuencia, el desarrollo de los medios de comunicacion e
informacion, las denominadas hoy TICs, es decir, Tecnologias de Informacion y
Comunicacion, han generado también en su propia historia y desarrollo
progresivo, elementos que van a su vez influenciando el desarrollo del concepto

del derecho al olvido. En este contexto hay autores que prefieren denominarlo:
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“derecho al olvido digital” (Martinez Lopez-Saenz, 2017, pag. 231). Este co

o acepcion del derecho al olvido, muchos autores como el citado, atribuye sg"‘bfs‘w S
CRETA
origen a la sentencia pronunciada por un organo jurisdiccional en Europa, en

relacion con el conocido como caso Google.

En el caso indicado de Google, un sujeto que habia sido ejecutado
patrimonialmente en relacion con varias de sus empresas embargadas como
consecuencia de una deuda no pagada, quince afios después demandd a este
motor de busqueda en la web, para que borrara tal informacién personal que solo
le causaba dafio en su prestigio con sus clientes, siendo que ya habia cumplido
con su sancién y que habia transcurrido el tiempo razonable para considerar que
se conducia ahora en una forma mas solvente en cuanto a sus créditos. Sin
embargo, esta informacion seguia siendo transmitida por dicha empresa de
internet en forma indiscriminada. En tal virtud, solicitaba que se borrara tal

informacion. Este es el paradigmatico caso de derecho al olvido digital.

Como consecuencia de la demanda, el tribunal europeo competente al
efecto, decidié acoger el petitorio del afectado. Por esta razon y por ser pionera la
sentencia aludida, algunos autores como Torres Manrique, lo toman como el
origen del derecho al olvido digital: “es sabido que el derecho fundamental al
olvido es reconocido de manera primigenia, en sede jurisprudencial, por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea” (Torres Manrique, enero - junio 2018,
pag. 170), pese a lo cual “El concepto de eliminar enlaces con determinados

resultados de busquedas en Internet no es completamente nuevo [...] aun antes
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de la sentencia de 2014, Google acept6 solicitudes para eliminar enlaces en

sus sitios web” (Hernandez, 2013, pag. 16). De manera el fallo judicial otorga ngngs‘gicp@\
favor del peticionante en el afio 2010, no significa, al menos desde el punto de -
vista de la interpretacion del concepto de derecho al olvido, la génesis de este,

porque ya habian ocurrido previamente experiencias en que las personas podian

suprimir cierta informacion de sus datos personales, publicados en la web.

De Blas es otro autor que le asigna mucha preponderancia a este
antecedente histérico para al derecho al olvido. “El derecho al olvido es una
creacion doctrinal que deriva del derecho fundamental a la libertad informatica...
este nuevo derecho actia como garantia individual frente al tratamiento masivo y
descontrolado de los datos personales que se da en Internet” (De Blas

Dominguez, 2017, pag. 14)

El derecho al olvido es la dltima manifestacion de la necesidad de preservar
la privacidad de las personas, frente a las amenazas que entrafia el progreso
tecnoldgico. Los riesgos que pueden surgir de una sociedad tecnolégicamente

avanzada justifican la existencia del derecho al olvido.

Lo cierto es que, a partir de este antecedente histérico, el derecho al olvido
como concepto ha alcanzado un fortalecimiento en su concepcion y estudio por
parte de los trabajos académicos e investigativos. Ademas, su aplicacién ya es
algo mas comun cada dia. En el afio de 2012 un tribunal de Hong Kong, ordeno a

la empresa de sitios web, creada por David Webb, que eliminara el nombre de una
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pareja de esposos que aparecian en la pagina creada por €l para poner a |

orden6 a Yahoo Japan Inc. que eliminara informacion alojada en su sitio web.
Siguiendo los lineamientos del caso, Yahoo Japan Inc. anuncié publicamente que
implementaria criterios propios para aplicar el derecho al olvido” (Torres Manrique,
enero - junio 2018, pag. 172). De esta manera el derecho al olvido se configura de
una manera MAs concreta como concepto y como institucidon, siendo que

situaciones similares se han dado en otros puntos del planeta.

No obstante, este claro desarrollo intelectivo del concepto de derecho al
olvido, no ha seguido la misma suerte para su regulacion legal especifica, “...es de
reconocer que, taxativa y reglamentariamente, el derecho fundamental al olvido no
se registra de manera especifica en la norma legal. —salvo contadas excepciones,
como Nicaragua y Rusia” (Pérez de Acha, junio de 2015, pag. 2) Esto es asi,
porque no hay una norma juridica especifica que se refiera de manera literal al
concepto normativo o descriptivo en su caso, del derecho al olvido. De manera
gue su aplicacion en la practica tribunalicia resulta de una interpretacion integral

de la ley.

En consecuencia, con lo expuesto, se pueden confirmar varios hechos
concretos en los antecedentes del derecho al olvido, en cuyo contenido quizé lo
mMAas importante sea que es un concepto en ascenso en el acervo cultural
universal, pero especialmente en su tratamiento juridico. De manera que no

sorprendera que el dia de mafiana aparezca en diferentes cuerpos normativos,
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descrito con definiciones legales especificas y con normas para Su

regulacion.

De los hechos concretos distinguibles entre los antecedentes histéricos del
derecho al olvido, se puede enfatizar de manera sintética los siguientes: Primero,
gue su desarrollo conceptual debe entenderse vinculado con el de otros derechos,
pero especialmente con el derecho a la intimidad, el derecho a la libre
autodeterminacion informativa y el de la proteccion de datos personales. En
segundo lugar, que su antecedente mas remoto a escala mundial puede situarse
en el 6rgano jurisdiccional de Quebec, Canada, en aquella sentencia historica
contra el diario Le Violon, mucho antes del aparecimiento y desarrollo de los
medios informaticos tecnoldgicos, es decir, antes de las TIC’s. En tercer lugar, que
el internet y las TIC’s, vienen a fortalecer la justificacion de su analisis e inclusion
en la practica forense a nivel universal, y especialmente en Guatemala como se
explicara mas adelante. Y finalmente, que entre los antecedentes historicos no se

encuentra aun de manera manifiesta, su desarrollo en los cuerpos normativos.

3.3. Conceptualizacion del derecho al olvido

Se cita una primera definicion, que se considera adjetiva de la funcién del
derecho al olvido. Es decir, que describe este derecho, pero sobre la base de sus
virtudes, lo califica. Segun el autor de la misma, el derecho al olvido es: “un

derecho natural indispensable para que el peso de un pasado no destruya a un

hombre, haciéndole perder el sentimiento de su libertad al impedirle rehacer su
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La definicion el autor Salmén Alvear, esta construida especialmente sobre

la base de los siguientes conceptos: derecho natural; indispensable; para que el
pasado no destruya a un hombre; sentimiento de libertad; rehacer vida. En cuanto
el primer término derecho natural, se considera que el autor quiere calificar al
derecho al olvido como un derecho humano, pero su orientacion es claramente
iusnaturalista, el problema de concebirlo de dicha forma es que tal corriente de
fundamentacién ha recibido muchas criticas y existen en oposicion y controversia
con ella, otra serie de propuestas conceptuales de los Derechos Humanos que no
es procedente entrar a conocer en este estudio, por razén de la congruencia con

el objeto de estudio.

Se evidencia que la definicion es calificativa de este derecho, por cuanto le
ofrece una ponderacién meritoria al caracterizar al derecho al olvido como
“‘indispensable”. En consonancia, con ello, se puede aseverar que este es un
derecho que efectivamente resulta irreductible si se quiere lograr el respeto a la

libertad de autodeterminacién informativa y proteccién de datos personales.

El elemento terminolégico mas importante de la definicion, en cuanto se
refiere a describir el concepto al cual busca dar un significado, es probablemente
el que el pasado no pueda destruir a un hombre. Efectivamente, el derecho al

olvido busca que cierta informacién que ha cumplido con ciertos requisitos y
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formalidades legales especialmente en cuanto a temporalidad y prescri
pueda ser suprimida del pasado publico de una persona. Este elemento
definicion citada, junto al de poder rehacer su vida, son de los que mas describen
el contenido del derecho al olvido. Finalmente, estos elementos, ciertamente

pueden garantizar de alguna forma el sentimiento de libertad en el ser humano.

Otra definicion al respecto del derecho al olvido es la siguiente: “es el
derecho de las personas fisicas a hacer que se borre informacion sobre ellas
después de un periodo de tiempo determinado” (Silberleib, diciembre 2016, pag.
169) A diferencia de la definicibn de Salmoén Albear, esta definicion resulta tanto
mas descriptiva en cuanto a comprender de un modo mas descriptivo el derecho

que se quiere conocer.

En la linea de describir mas propiamente el derecho al olvido, se encuentra
la siguiente definicién: “Facultad juridica de que goza toda persona cuyos
derechos fundamentales son afectados por la divulgacion de informacién antigua
publicada licitamente, para pedir que dicha divulgacion se restringa o cancele en
un ejercicio de ponderacién judicial, cuando el interés publico que pudo justificar la
—divulgacion agraviante en el pasado, ha cesado o decaido, y ya no lo justifica”
(Justiciabilidad del derecho al olvido en Chile: una propuesta a partir de la
jurisprudencia de la Corte Suprema en casos sobre informaciones relacionadas,
2018, pag. 498). En verdad el derecho al olvido es un mecanismo Uutil para
satisfacer un abanico de pretensiones diversas, que buscan la proteccion de

bienes juridicos y situaciones diferentes
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caracteristica digital se define de la siguiente forma: “como un derecho que exige
gue los datos de las personas dejen de ser accesibles en la web, por peticién de
las mismas y cuando estas lo decidan; como un derecho a retirarse del sistema y

eliminar la informacion personal que la red contiene”. (Hernandez, 2013, pag. 9).

Por otra parte, elementos que pueden complementar las definiciones ya

“

apuntadas son los contenidos en la siguiente: “...que tiene el titular de un dato
personal a borrar, bloquear o suprimir informacion personal que se considera
obsoleta por el transcurso del tiempo o que de alguna manera afecta el libre

desarrollo de alguno de sus derechos fundamentales” (Martinez Becerril, 2013,

pag. 1)

En México, la resolucion de un recurso de revision 3751/09, en sesion de 25
de noviembre de 2009. Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica. Voto
disidente de los Comisionados Maria Marvan Laborde y Angel Trinidad Zaldivar.
Consultable en http//www. ifai.org.mx; considera que el derecho al olvido:
“...conlleva la posibilidad de que desaparezcan de los sistemas de registro de
datos personales, aquellos datos negativos (no queridos, perjudiciales,
socialmente reprobados o desfavorables) acerca de una persona; es un derecho a
la caducidad del dato negativo, del dato que arroja informacidén que se considera

gue afectaria el desarrollo normal de una persona en sociedad”
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(privacidad), que se refiere a datos que nunca han sido publicos (como el ADN,

preferencias sexuales) a diferencia del derecho al olvido que trata sobre datos
publicos y veraces, ocurridos en un tiempo determinado, que después de un lapso
razonable, el titular de esos derechos desea que sean borrados porque le afecta

su honor en el futuro.

3.4. Relacion entre Habeas Data y derecho al olvido

Para explicar la relacion entre Habeas Data y derecho al olvido, es preciso
plantearse que el primero contiene al segundo. El primero necesita al segundo
para llevar a cabo, algunos de los mas importantes procedimientos para el cual

existe.

Segun Richter, como ya se analizado en este trabajo, entre las
caracteristicas del Habeas Data estan: “cinco metas fundamentales: acceder a la
informacion, rectificarla, actualizarla, suprimirla y asegurar su confidencialidad”
(Richter, 2009, pag. 418) lo que en otra forma ha sido sistematizado como los
derecho ARCO, en cuanto a acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion,
relativas a la autodeterminaciéon informativa. De estas cuatro actividades posibles
por medio del Habeas Data, dos corresponden al derecho al olvido. Es decir que la

relacion entre Habeas Data y derecho al olvido esta precisamente en relacion con
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gue, por medio del segundo de los indicados, se puede efectuar, materi

llevar a la practica o ejecutar el primero, el Habeas Data.

Quiere decir esto que, sin el derecho al olvido, el Habeas Data carece de

fundamento para realizar algunas de sus caracteristicas mas importantes.

Si bien la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad no
regula de forma expresa el hdbeas data, en caso de denegatoria de dicho derecho
de toda persona para conocer lo que de ella conste en archivos, fichas o cualquier
otra forma de registros estatales, y la finalidad a que se dedica esta informacion,
asi como a correccion, rectificacion y actualizacidén, puede recurrirse en la via del
proceso de Amparo en cuanto a que las peticiones y tramites ante autoridades
administrativas no sean resueltos en el término que la ley establece, o de no haber
tal término, en el de treinta dias, una vez agotado el procedimiento
correspondiente; asi como cuando las peticiones no sean admitidas para su

tramite.

A pesar de que el habeas data no esta constitucionalmente regulado en
Guatemala como garantia constitucional, existe la Ley de Acceso a la Informacion
Publica, sancionada por el Congreso de la Republica el 23 de septiembre de 2008,
por medio del Decreto Numero 57-2008 y publicada el 23 de octubre de ese

mismo afo.
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para conocer lo que de ella conste en archivos, fichas, registros o cualquier otra

forma de registros publicos, y la finalidad a que se dedica esta informacion, asi
como a su proteccidn, correccion, rectificacion o actualizacién. Los datos
impersonales no identificables, como aquellos de caracter demografico
recolectados para mantener estadisticas, no se sujetan al régimen de habeas data

o proteccién de datos personales de ley.

En tal virtud, “...el principal objetivo tuitivo del hdbeas data es el derecho
fundamental de autodeterminacién informativa, al que concibe como un derecho
sustancial (con materialidad propia) y, a su vez, como derecho instrumental de
otras facultades y libertades” (Bazan, 2012, p4g. 76) situacion que hace propicio a

este instituto medio para lograr el derecho al olvido a su vez.

En efecto, el Habeas Data es un instrumento que sirve para brindar acceso
a la informacion a los ciudadanos, especialmente la informacion publica pero
también la persona en un ejercicio claro de su derecho a la autodeterminacion
informativa. Con el Habeas Data se puede determinar el acceso de una persona a
los registros publicos o privados acerca de los datos personales que tengan
memoria en estas instancias: Entidades de gobierno, entidades de inteligencia, de
policia administrativa, de policia propiamente dichas, de justicia (tribunales o
juzgados etc.), asi como instituciones bancarias o crediticias del Estado de

Guatemala; Ademas, entidades privadas como bancarias, financieras, crediticias,
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hipotecarias, prendarias, o bien, los motores de busqueda de la socied

informacion.

El Articulo 33 de la Ley de Acceso a la Informacion, Decreto Numero 57-
2008 del Congreso de la Republica de Guatemala, estatuye que: “Sin perjuicio de
lo que dispongan otras leyes, solo los titulares de la informacion o sus
representantes legales podran solicitarla, previa acreditacion, que se les
proporcione los datos personales que estén contenidos en sus archivos o sistema
de informacioén. Esta Informacién debe ser entregada por el sujeto obligado, dentro
de los diez dias hébiles siguientes contados a partir de la presentacion de la
solicitud, en formato comprensible para el solicitante, o bien de la misma forma
debe comunicarle por escrito que el sistema de datos personales no contiene los

referidos al solicitante.”

En tal virtud, el acceso de cualquier persona en ejercicio de su
autodeterminacion informativa o administracion de sus datos personales es
procedente en Guatemala, por via de la norma juridica citada anteriormente para

los propdsitos consignados en tal texto legal.

El Articulo 31 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
regula que: “Toda persona tiene el derecho de conocer lo que de ella conste en
archivos, fichas o cualquier otra forma de registros estatales, y la finalidad a que

se dedica esta informacion, asi como a correccion, rectificacion y actualizacion.

84



Quedan prohibidos los registros y archivos de filiacion politica, excepto los p

de las autoridades electorales y de los partidos politicos.”

Por otro lado, también se puede lograr la rectificaciéon de aquellos datos
erréneos, equivocados, que manejan los sujetos descritos en el parrafo anterior.
En tal virtud, lograda la exhibicién, el sujeto afectado puede solicitar, con
elementos probatorios de por medio, que sean corregidos los datos en cuestion,

es decir el derecho de rectificar.

El Articulo 34 de la Ley de Acceso a la Informacion Puablica, Decreto
Numero 57-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala estatuye que: “Los
titulares o0 sus representantes legales podran solicitar, previa acreditacion, que
modifiquen sus datos personales contenidos en cualquier sistema de informacion.
Con tal propésito, el interesado debe entregar una solicitud de modificaciones, en
la que sefale el sistema de datos personales, indique las modificaciones que
desea realizar y aporte la documentacion que motive su peticion. El sujeto
obligado debe entregar al solicitante, en un plazo no mayor de treinta dias habiles
desde la presentacion de la solicitud, una resolucibn que haga constar las
modificaciones o bien, le informe de manera fundamentada, las razones por las

cuales no procedieron las mismas.

En tal virtud, las dos actividades primeras de los derechos ARCO, estan
plenamente cubiertas con el Habeas Data. Sin embargo, al analizar las otras dos,

las de cancelacion y oposicién, es posible determinar o comprender la importancia
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del derecho al olvido en ellas, para que el Habeas Data tenga efectivid

aplicacion.

A este respecto, se puede comprender la necesidad de requerir la

fundamentacion del derecho al olvido como parte del Habeas Data.

Cuando una persona solicita la cancelacion o supresion de ciertos datos
personales de historia individual, que aparecen en registros de comunicacion
general en instancias publicas o privadas, es procedente determinar asi el
ejercicio de su derecho al olvido. Se trata de una extension del derecho a la
autodeterminacion informativa, en cuyo contenido se debe encontrarse el derecho
al olvido como para de la administracion de los datos personales que en forma
individual puede llevar a cabo cualquier ciudadano, pero siendo que la
autodeterminacion informativa es una derecho implicito, se tendria la complicacion
interpretativa de asignar al derecho al olvido en este caso, dicha categoria
también; sin embargo, tal cuestiébn debe darse en apego a la tutela juridica que
constituye el derecho a la intimidad o a no sufrir ataques en su vida privada. En tal
virtud, se hace presente el derecho al olvido, pero, encuentra su materializacién en

el Habeas Data, al cual le da fundamento.

Por ello, resulta importante determinar que la relacion entre Habeas Data y
derecho al olvido es evidente en cuanto a que uno forma parte del otro. El derecho
al olvido garantiza la aplicaciéon del Habeas Data como parte de los derechos

ARCO que como se indicé estan conformados por las acciones juridicas de

86



Acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion a su publicacion; que en todo

pudiera lograrse, pero sin el fundamento del derecho al olvido.

Se trata de que en el conjunto de caracteristicas del Habeas Data, se
encuentra como parte del mismo, el derecho al olvido. En tal virtud, es preciso
advertir que el derecho al olvido es conceptualmente menor al Habeas Data, por

cuanto este ultimo contiene al anterior y no al revés.

En la administracion de datos personales, es procedente que una persona
constate que, en poder de una institucion, sea esta privada o publica, obra una
informacion licita que es procedente, de conformidad con ciertas formas legales,
gue sea suprimida de la historia o del cumulo informativo personal que la contiene.
De tal manera que la misma no vuelva a aparecer. En este caso, se trata de
informacion que su publicacion en determinado momento ha sido legal ademas de
legitima. Por ello, se argumenta que su publicacion ha sido licita. Entonces, de
conformidad con el cumplimiento de ciertos requisitos (prescripcion extintiva de su
uso; redencion o cumplimiento de penas; modificacion de las condiciones que
dieron lugar a su publicacion anterior, etc.) se puede solicitar con fundamento en

el derecho al olvido, que las mismas sean borradas, suprimidas, canceladas.

Lo mismo ocurrird en caso de que aun no siendo permitida la cancelaciéon
de la informacién en cuestion, el afectado puede sin embargo oponerse a su
publicacion, a su revelacion, a su publicidad. En tal virtud, no se trata de una

supresion de la informacion de mérito, sino de la reserva de su publicacion.
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Ahora bien, todo lo anterior es procedente por medio del Habeas Data:. ES
decir, se trata del derecho al olvido, vuelto efectivo por medio del Habeas Data
gue constituye un derecho y recurso procedimental para materializar aquel

derecho fundamental a la intimidad y la vida privada.

Si, por otro lado, la informacién que se trata resulta ilicita de publicar,
resulta ilegal de publicar entonces no se trata de derecho al olvido, pero si se
puede lograr supresion por medio del Habeas Data, que no es mas que el
procedimiento para lograrse tal propésito. No es derecho al olvido, por cuanto el
sujeto afectado no tiene culpa de su publicacion por resultar un dato extraido
ilegalmente o bien un dato consecuencia de una difamacion o infamia.
Consecuentemente, no tiene que lograrse que los demas olviden tal informacion,
sino, por el contrario, que aun sabiéndola o conociéndola, sepan que se trata de

algo ilegal y, por tanto, no reprochable al afectado.

En el dltimo de los casos, el derecho al olvido resulta inservible, porque la
proteccién de datos personales se da por otras vias del derecho. Ahora bien, no
pasa lo mismo con el Habeas Data, que resulta ser el principal medio recursivo
para lograr la exclusiéon de tal informacion por ilicita o bien para lograr la

publicacién de la fe de erratas.

Como es notorio hasta aqui, la relacion entre derecho al olvido y Habeas

Data resulta por demdas evidente. Se trata de dos conceptos juridicos
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complementarios entre si, por virtud de los cuales una encuentra su

procedimental més apropiado y el otro se apoya en este primero para deter

asi su fundamentacion.

3.5. El Habeas Data, el acceso a la informacion y el derecho a la intimidad

El acceso a la informacion publica es un derecho que puede ser entendido
como la garantia fundamental de toda persona a acceder a la informacién, a
informar y a ser informada o como el derecho a atraerse informacion; incluye las
facultades de: Recibir informacion objetiva y oportuna, completa y ademas, con

caracter universal, sin excluir a ninguna persona.

El derecho de acceso a la informacion es un derecho fundamental
reconocido a nivel internacional como tal debido a la naturaleza representativa de
los gobiernos democraticos; es un derecho esencial para promover la
transparencia de las instituciones publicas y para fomentar la participacion
ciudadana en la toma de decisiones. Ademas, las Administraciones Publicas se
financian con fondos procedentes de los contribuyentes y su mision principal
consiste en servir a los ciudadanos por lo que toda la informacion que generan y

poseen pertenece a la ciudadania.

En un sistema democratico, donde el gobierno no deja de ser el
representante del pueblo, el derecho de acceso a la informacion se esta

convirtiendo paulatinamente en una herramienta esencial para que el ciudadano a
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informacion en un derecho fundamental.

Siguiendo el principio de publicidad que rige normalmente el funcionamiento
de las instituciones publicas, toda la informacion en manos del Estado deberia ser
publica; de no ser asi, debe existir una ley de acceso a la informacion que asegure

dicha publicidad.

Numerosas instituciones internacionales encargadas de la promocion y la
proteccion de los derechos humanos han reconocido la naturaleza fundamental
del derecho al libre acceso a la informacion, asi como la necesidad de que este se
proteja expresamente por leyes que estén encaminadas a que este derecho se
respete y se implemente en la practica. Entre otras normas e iniciativas, cabe

destacar:

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada en 1948 por
la Naciones Unidas, incluye en su articulo 19 al derecho de acceso a la
informacion. El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos aprobado en
1966 por la Asamblea General de las Naciones Unidas establece también en su

articulo 19 la misma proteccién al derecho de acceso a la informacion.

En 1993, la Comision para los derechos humanos de las Naciones Unidas

creo la oficina del Relator Especial para la Libertad de Opinién y de Expresién, de
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cuyo mandato era parte esencial la definicion del contenido de dichos de

NI

Ya en 1995 el relator anotd que el derecho de buscar informacién o de t ne@r‘iw%\
CRETA

acceso la informacion es uno de los elementos esenciales de la libertad de
expresion.

Las diferentes y numerosas menciones a este derecho coinciden en resaltar
la creciente importancia que esta cobrando. Este derecho supone una herramienta
indispensable para adquirir aguellos conocimientos que nos permitan controlar la
actuacion de los gobiernos y prevenir y luchar contra la corrupcién, asi como
contrarrestar la violacion de nuestros derechos. En otras palabras, de estos
preceptos se desprende que el derecho de acceso a la informacién debe ser

destacado como un valor intrinseco al concepto de democracia.

El Convenio del Consejo de Europa sobre Derecho de Acceso a la
Informacién fue adoptado el 27 de noviembre del 2008. Es el primer instrumento
juridico internacional vinculante que reconoce un derecho general de acceso a
documentos publicos en manos de las autoridades publicas. Después de afios de
activismo por parte de la sociedad internacional, este Convenio fue llamado a

ratificar el 18 de junio del 20009.

Para firmar este convenio, los paises deberan incluir la proteccibn minima

establecida en él, hasta ahora solo 12 paises lo han firmado.

La Convencion para el Acceso a Documentos Oficiales establece las

garantias minimas que los Estados miembros del Consejo de Europa deben
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la sociedad civil europea, consigue establecer las condiciones basicas para la

buena puesta en practica del derecho de acceso a la informacion (sintetizadas en

los nueves principios citados anteriormente).

Para no incurrir en equivocaciones de conceptos con algunas definiciones
de datos o aun mas importante sobre el concepto del Habeas Data se hace
necesario distinguirlos; puesto que en esta nueva ley se habla de datos sensibles
o personales, informacion confidencial, informacion reservada y propiamente del

Habeas Data.

Los datos sensibles o datos personales sensibles como ya se aclard, han
sido definidos como aquellos datos personales que se refieren a las caracteristicas
fisicas 0 morales de las personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o
actividad; y los datos personales, como los relativos a cualquier informacién
concerniente a personas naturales identificadas o identificables; como vemos se
trata de la informacién propiamente de una persona individual que conste en un
banco de datos o como los datos que constan en la red, en las entidades publicas

como el Registro Civil, Policia Nacional Civil y en el Organismo Judicial.

En cuanto a la informacién publica, se ha estipulado que es la informacion
en poder de los sujetos obligados en las diferentes instituciones o entidades

privadas; existe una similitud de conceptos conforme a la informacion confidencial,
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una ley se tendrd un acceso restringido, o bien, la que haya sido entregada por

personas individuales o juridicas bajo garantia de confidencialidad; de ello
encontramos un concepto que se encuentra en mediana medida de
discrecionalidad, ya que la informacion reservada es la informacién publica cuyo
acceso se encuentra temporalmente restringido por disposicion expresa de una ley
(constitucional u ordinaria)o haya sido clasificada como reservada, pero debera

seguirse el procedimiento que la misma ley exige.

Asi mismo, la informacion de Seguridad Nacional o todos aquellos asuntos
gue son parte de la politica del Estado para preservar la integridad de la Nacion y
de su territorio, a fin de proteger todos los elementos que conforman el Estado de
cualquier agresion producida por grupos extranjeros o nacionales beligerantes y
aquellos que se refieren a la sobrevivencia del Estado Nacion frente a otros
Estados; son considerados confidenciales y de reserva, ya que las politicas de una

Nacion no pueden estar expuestas a utilizaciones arbitrarias.

En cuanto se refiere al Habeas Data, hay que considerar que la privacidad
constituye un conjunto, mas amplio, mas global, de facetas de la personalidad de
un individuo que aisladamente consideradas, pueden carecer de significacion
intrinseca, pero que coherentemente enlazadas entre si, arrojan como precipitado
un retrato de la personalidad del individuo que este tiene derecho a mantener

reservado.
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previsiones del articulo primero de la Constitucién al enunciar que el Estado
debera garantizar la seguridad de la persona individual, recordemos que esta
seguridad se debe también al ambito de la intimidad de las personas y para ello el
articulo 44, de la Constitucion dispone que los derechos y garantias que otorga no
excluyen otros que aungue no figuren expresamente en ella son inherentes a la
persona, mas claramente al configurarse la preeminencia del derecho
internacional; por lo que queda claro que la privacidad puede resultar
menoscabada por la utilizacion de las tecnologias informéaticas de tan reciente
desarrollo; es decir, ya no se trata de la libertad de exclusion que faculta a negar
informacion relativa a las propias experiencias personales, sino de la libertad de
dominio de dichas experiencias o0 datos personales insertos en un archivo

informatico, lo que se ha dado en denominar Habeas Data.

En alguna medida, es interpretado como respetado en el medio
guatemalteco, no obstante lo cual se ha hecho preciso proponer un proyecto de
ley, mismo que est& contenido en la iniciativa de Ley de Proteccién de datos
personales numero 4090 que tiene como objeto garantizar a cualquier persona
fisica o juridica, sea cual fuere su personalidad, residencia o domicilio, el respeto a
sus derechos fundamentales, concretamente, su derechos a la autodeterminacion
informativa en relacién con su vida o actividad privada y demas derechos de la
persona. Si se garantiza en forma expresa el derecho a la autodeterminacion

informativa, se garantiza el derecho al olvido. Sin embargo, esta iniciativa no
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prosperd y paso a ser un documento archivado en el ente legislativo.

Ciertamente, se debe tener un control sobre todos los datos personales,
garantizando la proteccién sobre el uso indebido en el manejo que se debe dar a
cada uno de estos datos, en especial para el tratamiento dentro de las empresas y
otros establecimientos, donde el mal manejo de esta informacion pudiera causar
algun prejuicio en el entorno personal, social y profesional de las personas,
causando agravios a sus derechos inherentes como la intimidad, el honor y la

dignidad humana.

La comercializacion de datos personales de los diferentes bancos de datos
gue se han generado por particulares, ha sido una problematica actual debido a la

facilidad en el acceso y manipulacion de estos.

Por lo anterior, la Ley de Libre Acceso a la Informacion se establece la
proteccion de estos derechos, que sin consentimiento de las personas sus datos
personales no pueden ser distribuidos y deben estar enterados de la informacion
gue conste de ellos en archivos, fichas, registros o cualquier otra forma de

registros publicos, y de la finalidad de la misma.

La ley establece esto dentro de su apartado de Habeas Data en donde

también se estipula el tratamiento que deberan llevar los datos y la correccion que

de ellos se solicite por la parte afectada.
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3.6. El derecho al olvido como derecho implicito

Entre los derechos constitucionales de Guatemala, no figura como derecho
expreso el derecho al olvido. En otras palabras, no hay una norma legal en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en cuyo texto aparezca de
forma expresa el derecho subjetivo al olvido; sin embargo, es procedente analizar
si por otro lado este, puede constituir un derecho implicito en la legislacién

constitucional guatemalteca.

El derecho al olvido es parte del derecho a la intimidad. Si alguien sufre de
injerencia en su vida privada, esta siendo atacado en su derecho a la intimidad. Si
alguien pretende oponerse a la publicacion de cierto dato personal de su vida, esta
oponiéndose a que se vulnere su derecho a la intimidad. En tal virtud, como se

indica, el derecho al olvido forma parte del derecho a la intimidad.

Como se determindé en su momento, en este trabajo de investigacion, el
derecho a la intimidad es un derecho humano que forma parte de la legislacion
interna por via del blogue constitucional, por cuanto, al interpretarse la ordenanza
constitucional contenida en el Articulo 46, de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, puede constatarse que el Articulo 12 y el Articulo 18 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la Organizacion de
Naciones Unidas, forman parte del derecho interno guatemalteco. En
consecuencia, el derecho a la intimidad forma parte del derecho interno

guatemalteco.
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Si se entiende que el derecho a la intimidad, forma parte del d
interno de Guatemala, podria asegurarse que cualquier derecho implicito a
es también derecho interno en la legislacion guatemalteca. Asi las cosas, solo
restaria comprobar que el derecho al olvido, efectivamente, forma parte del
derecho a la intimidad; en la legislacion nacional porque, seguramente el primero

de los indicados derechos, seria considerado implicito para del segundo.

Primeramente, es oportuno revisar la postura de Mieres, para quien el
derecho al olvido no solo esta conectado con el derecho a la intimidad, sino que
trasciende a este.

..el reconocimiento del derecho al olvido como derecho fundamental
implicito derivable del articulo 10.1 de la Constitucion (CE). A juicio de este
autor, el bien juridico protegido por este derecho excederia de los intereses
mas especificos protegidos por los derechos a la intimidad, el honor o la

proteccion de datos. (Mieres Mieres, 2014, pag. 11)

El verdadero sentido de lo que expresa el autor citado, demuestra que el
derecho al olvido no solo tiene una relacion directa con el derecho a la intimidad,
sino que, aun mas, lo trasciende en su contenido conceptual, llegando incluso a
desarrollar sus propias caracteristicas. Realmente, el derecho al olvido existe sin
necesidad de que deba demostrarse una amenaza real al derecho a la intimidad.
Sin embargo, y, por otro lado, los vinculos mas importantes que se establecen
entre uno y otro derecho son dos: el primero, se refiere a la proteccion de un

interés en comun con el derecho a la intimidad, es decir, con un aspecto interior o
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profundo de una persona, que comprende sentimientos, vida familiar o relaci

de amistad con otras personas. El segundo, porque el derecho al olvido sirve
desactivar cualquier amenaza supuesta o real, contra la intimidad o incluso el

honor de la persona.

Otra evidencia de la relacién entre el derecho al olvido y el derecho a la
intimidad, especialmente en conexion con la proteccion de datos, es el analisis
gue desarrolla Berrios para el derecho chileno. En este sentido, la autora de
mérito realiza una busqueda de lo que ella denomina “puntos de apoyo”, para
determinar el reconocimiento del derecho al olvido en la legislacion ya indicada. Lo
encuentra precisamente en el derecho a la proteccion de datos personales y
relaciona este con el derecho a la honra. Advierte, sin embargo, que tales
categorias de derecho no se encuentran de forma expresa en el contenido de la
Constitucion chilena, y que por lo tanto deben buscarse en interpretaciones que
sirvan para perfeccionar la garantia del derecho a la intimidad.

Con el propésito de encontrar en el texto constitucional puntos de apoyo

para afirmar el reconocimiento del derecho al olvido, a continuacion, se

revisaran aquellos derechos que protegen alguna de sus dimensiones. Es
necesario tener presente que la doctrina ha establecido una cierta
identificacion entre el derecho a la intimidad y el derecho a la proteccion de
datos personales, como manifestacién del derecho a la honra. Si bien el
derecho a la proteccion de datos personales no esta expresamente

consagrado en el catalogo de nuestra Carta, la jurisprudencia ha entendido
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gue forma parte de este derecho a la intimidad que a contin

pasaremos a individualizar. (Berrios Droguett, 2017, pag. 7)

Segun esta autora, el derecho a la intimidad precisa de la proteccién datos,
especialmente ahora que el registro de informacién con el que cuentan modernas
formas de tecnologia y de software, como los recursos ligados a internet, no tienen
contemplado temporalidad para caducidad, prescripcion u oportunidad. La
intimidad y la honra de una persona pueden estar amenazadas por datos de su
pasado, que como un derecho humano el individuo debiera tener la posibilidad de
oponerse a su publicacion, o bien a que se siga publicando después de un tiempo
razonable. Para perfeccionar la proteccion al derecho a la intimidad, resulta
preciso que la persona interesada, pueda reclamar la cancelacion de esa
informacion o bien se pueda oponer a su publicacién a partir de cierto tiempo. En
tal sentido, esa oposicion o solicitud de cancelacion de la informacion no deseada,
corresponde conceptualmente con el derecho al olvido. Adicionalmente a ello, el
poder de control sobre esa informaciébn es lo que esta autora denomina
autodeterminacion informativa.

Es menester tener presente que el derecho a la intimidad informética

contiene principios que deben respetarse. Dichos principios dicen relacién

con la calidad de los datos, el consentimiento del afectado, la existencia de
datos especialmente protegidos, la seguridad de los datos y el deber de

secreto, la finalidad de los datos y proporcionalidad, entre otros, respecto a

los cuales los dos ultimos parecen ser los mas relevantes para determinar
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la eliminacidbn o cancelacién de una informacion que carece de |

actual. (Berrios Droguett, 2017, pag. 13)

El derecho a la proteccion de datos personales contiene al derecho al
olvido, para garantizar asi la proteccion al derecho a la intimidad, y como se venia
indicando anteriormente, el profesor Mieres es de la opinién que el segundo de los
indicados derechos trasciende el contenido de los otros dos, por razon de que se
convierte en una forma de control de datos y, por ende, de autodeterminacion
informativa.

...para entender que el derecho a la proteccion de datos personales

contiene al derecho al olvido, es necesario realizar una proyeccion digital

del mismo, considerando al menos dos aspectos. En un primer sentido, “es
necesario considerar que cualquier publicacion de datos accesibles en la
red constituye un tratamiento de datos personales que debe someterse a la
normativa especifica de proteccion”. En un segundo sentido, afirma que “el
factor tiempo tiene una incidencia evidente sobre los datos que son objeto
de tratamiento por un tercero, en la medida en que su paso puede hacer

gue el tratamiento de datos obsoletos resulte inadecuado, impertinente o

excesivo, dando lugar a que el titular pueda ejercer su derecho de

cancelacion, oposicion o rectificacion”. Asi, tanto la proyeccion del derecho

a nuevos ambitos, como el reconocimiento que existe de datos que por el

paso del tiempo se vuelven obsoletos, entregan herramientas que permiten

configurar el derecho al olvido. Concluyendo, si vinculamos lo esgrimido

anteriormente respecto al derecho a la intimidad, con este derecho al
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control de los datos que posee cada uno de nosotros por el contenid
se encuentra on-line; a nuestro parecer, no cabe duda que el derec
olvido surge, y debe surgir, como resultado de esta relacion. (Berrios

Droguett, 2017, pag. 13)

Resumiendo lo descrito hasta aqui, es relevante ademas de evidente, la
relacion y el vinculo entre el derecho a la intimidad con el derecho al control de
datos personales que debe poseer cada sujeto; es alli donde surge la tutela
concurrente del derecho al olvido, especialmente por aquella informacién que

deba ser protegida por cada uno.

Esa relacion, evidenciada por los autores antes analizados, es posible
considerarla por el derecho internacional de los Derechos Humanos,
especialmente, en lo tocante al Articulo 12 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos; el Articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; el Articulo 11 de la Convencion Americana de Derechos Humanos entre
otras normas juridicas que a su vez, se encuentran vigentes en Guatemala como
derecho interno, por via del principio interpretativo de bloque de constitucionalidad.
De tal manera que, los analisis de realizado por los autores antes expuestos en

este trabajo, también aplican al derecho guatemalteco.

Con respecto al derecho a la propia imagen, por ejemplo, en Espafa se le
consideré un derecho implicito, y sobre la base de tal situacion un Tribunal

Constitucional fue de la siguiente opinion:
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En la medida que la libertad de la persona se manifiesta en el mundo
por medio de la actuacion de su cuerpo y de las caracteristicas del mismo,
es evidente que con la proteccidén constitucional de la imagen se preserva
no solo el poder de decision sobre los fines a los que hayan de aplicarse las
manifestaciones de la persona a través de su imagen [...], sino también una
esfera personal y, en este sentido, privada, de libre determinacién y, en
suma, se preserva el valor fundamental de la dignidad humana. Si, pues, lo
gue se pretende con este derecho, en su dimension constitucional, es que
los individuos puedan decidir qué aspectos de su persona desean preservar
de la difusiébn publica, a fin de garantizar un ambito privativo para el
desarrollo de la propia personalidad ajeno a injerencias externas (Nogueira

Alcalg, 2007, pag. 262)

El derecho a la propia imagen se considera como implicito por la proteccion
a la dignidad de la persona humana. De esta misma forma puede concebirse la
proteccion del derecho al olvido, es decir, como parte del derecho a la dignidad de

la persona.

El ser humano es un ente provisto de moral, de conciencia. La persona
posee fuero interno y en él se desarrollan la razén, el intelecto y la voluntad. Estos
ultimos tres conceptos enunciados, distinguen al hombre y a la mujer, del resto de
seres del reino animal. “El derecho a tener y a poner en practica derechos es la

especificacion del valor de la dignidad humana” (Herrera Flores, 1989, pag. 126)
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Por los argumentos descritos o expuestos en el parrafo anter
considera que la dignidad del ser humano es la que posibilita la existencia
intimidad. Precisa el ser humano de un ambito de intimidad y de vida privada, por
razén de su propia dignidad. Este tipo de pensamiento no sugiere que quien
expone su vida en forma publica es una persona sin dignidad; no, lo que se
sugiere es que quien no tiene dignidad es el que expone su vida sin molestarle en
forma alguna, que en su historia haya aspectos, socialmente reprochables. La
dignidad es el elemento que da origen a la intimidad, a la vida privada y otros

derechos.

Cuando se llevan a cabo actividades individualisimas como la desnudez o
el aseo personal, la intimidad; se esta desarrollando a su vez, acciones propias de
la dignidad del ser humano. Cuando los espafioles llegaron al territorio de lo que
hoy se nombra Guatemala, encontraron a indigenas semidesnudos, y en algin
tipo de correspondencia, el conquistador indicaba que Unicamente cubrian sus
vergienzas con una hoja. A este concepto conviene destacar que lo intimo es
aquello que puede causar al ser humano vergiienza, y esta a su vez esta ligada

esencialmente la dignidad del ser humano.

El Articulo 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
estatuye en frase conducente, lo siguiente: “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad”. Esto indica que el ultimo término de la cita es parte
esencial de los derechos de los seres humanos. La Declaracion de 1948

establece, en su Preambulo, que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen

103



eﬂUVDIVOs
\C\AS
S

por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca. De tal manera qu

elemento sirve de organizador conceptual a todos los derechos humanos.

Es a partir de los instrumentos juridicos internacionales y del movimiento
del constitucionalismo, especialmente en América, que se empieza distinguir una
forma mas humana de los derechos, se humanizan los derechos. “...a diferencia
del Derecho internacional clasico, la persona no puede ser considerada como un
mero objeto” (Marin Castan, 2007, pag. 4), entonces se empieza a distinguir la

dignidad de la persona.

Por los argumentos indicados, es evidente que el ser humano desarroll6 el
concepto legal de dignidad, para lo cual se lograron conjuntamente otra serie de
conceptos interesantes como la vida privada y la intimidad. Se trata de que el
origen de la dignidad conforma también el origen de derechos como la intimidad y
la vida privada, la honra, la autodeterminaciéon informativa y los datos personales;
pero, ademas, se deben tomar en cuenta conceptos juridicos complementarios

como el honor y la reputacion.

Es la dignidad humana la que da fundamentaciéon a los derechos antes
descritos de intimidad y vida privada, siendo por otro lado el elemento que
establece un justo equilibrio a la libertad de informacion. Para poder determinar
limites a la expansion informativa que se produce hoy dia, la dignidad del ser
humano ha de ser una de las mejores formas de lograrlo. Es un limite, una

frontera a los excesos que puede constituir la expansiéon en la difusion de
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sociedad de la informacion” y en general desde antes con la posibilidad de

publicar datos que le son negativos a la honra y la dignidad de una persona.

En Guatemala, la legislacion interna, incluyendo los tratados internacionales
aplicables de derecho, no se distingue entre derecho a la privacidad y derecho a la
intimidad. La respuesta de la Corte de Constitucionalidad, transcrita lineas arriba,

no hace reparo en tal cuestion.

Por otro lado, tampoco hay una norma que determine la extension con que
puede aplicarse el derecho a la privacidad para establecer una linea limitrofe entre
este y el derecho a la intimidad. En tal virtud, tampoco puede ser congruente con
la sola interpretacion de la extension del ambito del amparo, que estén protegidos

los dos: Derechos a la privacidad y derecho a la intimidad.

Si se encuentra garantizado el derecho a la autodeterminacion informativa
como quedd apuntado en el capitulo segundo de esta investigacion, por via
implicita y por principio de integracion constitucional, entonces puede considerarse
qgue el derecho al olvido también se encuentra incluido como parte de esta
interpretacion, ahora bien, la pregunta en tal virtud procederia a ser si esta forma
de considerar incluido dentro de la tutela juridica al derecho al olvido, resulta o no
efectiva, factible o realizable. Lo que en suma podria conducir a dar respuesta a la

interrogante de si se trata de un derecho justiciable por via de del marco de la
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legislacion nacional interna del Estado de Guatemala o bien precis

modificarse dicho marco legal para lograr dicho propésito.

En tal virtud, para establecer un orden en la exposicién de todo lo apuntado
hasta aqui, se puede afirmar lo siguiente: primeramente, los derechos a la vida
privada y a la intimidad se encuentran vinculados al de la autodeterminacion
informativa como forma de lograr su tutela juridica. Segundo, que los mencionados
derechos a la vida privada y a la intimidad son dispositivos legales que resguardan
y complementan la tutela juridica que debe el derecho guatemalteco a la dignidad
del ser humano, cuya proteccion es implicita como se consigné ya en esta

investigacion al tenor del criterio de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala.

Por otro lado, si la autodeterminacion informativa resguarda la dignidad del
ser humano, especialmente al proteger la vida privada y la intimidad de las
personas, entonces resulta también implicito el contenido del primero de los

mencionados, para interpretar como parte del mismo al derecho al olvido.

El objeto fundamental del derecho al olvido constituye, como se indicé en el
apartado correspondiente de esta investigacion, la proteccion de datos
especialmente en dos acciones que dimanan de los derechos ARCO, como lo son
los de cancelacién de aquellos datos que ya no proceda mantenerlos en forma
publica ademas del derecho de oposicidn a que se publiquen cierta clase de datos

susceptibles de no exponerse al publico.
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Como ya se indico oportunamente, los derechos ARCO son estructu

Habeas Data, pero para que estos estén completos hay que interpretar g 6e;I1‘iSAC 5
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derecho de cancelar cierta informacion o bien oponerse a que publique otra,
constituye en la practica el denominado derecho al olvido y todas las acciones
conjuntas, conforman el Habeas Data y el derecho al olvido, que a su vez
determinan el significado y justificacion del derecho a la autodeterminacion

informativa.

Esto demuestra que: primero, acceder a la informacion personal; segundo,
rectificar el contenido de aquella que se considera y se demuestra que no es
correcta; tercero, la de cancelar la informacién no vigente o bien, en cuarto lugar,
oponerse a la publicacion por especificos motivos validos, de determinada

informacion; no son mas que la estructura de la autodeterminacion informativa.

La autodeterminacion informativa esta explicada anteriormente que,
garantiza la proteccioén de la dignidad humana y si es interpretado, como la Corte
de Constitucionalidad, en opinion ya citada en este trabajo de investigacién, como
derecho implicito, entonces el derecho al olvido ciertamente constituye un derecho

implicito asi mismao.

Ahora bien, para hacer efectiva la proteccion de datos desde el punto de
vista del derecho al olvido seria necesario que una de las formas fuera que el
mismo constituyera un derecho justiciable en la legislacion nacional guatemalteca,

pero tal extremo es aun mas dificil de considerar, por cuanto no se considera que
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las acciones del

signifiguen precisamente el contenido del derecho al olvido.

En relaciéon con la comercializacion de informacién personal, la Corte de

Constitucionalidad expone lo siguiente:

La obtencién de datos personales que puedan formar una base de datos,
susceptible de transmision por medios de comunicacibn masiva o
electronica -por medio de la informatica-, deberia ser objeto de regulacion
por una ley... En Guatemala no existe tal regulacion, y en tanto no la haya,
para no incurrir en situaciones legibus solutus, a criterio de esta Corte toda
comercializacion de informacion de datos de una persona debe estar sujeta
a que esa informacion fuera proporcionada voluntariamente por la persona,
cuyos datos seran objeto de comercializacién; y que al momento de
obtenerse, se le haya garantizado a dicha persona los derechos de
actualizacion, rectificacion, confidencialidad y exclusion antes citados, como
una forma de resguardar los derechos fundamentales a su intimidad
personal, privacidad y honor. Se acota que si bien la comercializacién de
datos personales pudiera estar comprendida en el ejercicio del derecho que
garantiza el Articulo 43 constitucional, este Gltimo encuentra una limitacion
en el derecho a la dignidad humana, el cual prevalece sobre aquél; de
manera que ante esa prevalencia y salvo lo que en contrario pueda
disponerse en leyes especificas, se sostiene que todas aquellas personas

individuales o juridicas que realicen actividades de comercializacion de
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informacion obtenida de registros o bases de datos personales, deber

comercializar tal informacion, por lo menos.

Los datos que, para tal efecto hubiesen obtenido, lo hayan sido conforme
una finalidad plenamente definida, de forma legitima y de manera voluntaria por

parte de aquél cuyos datos vayan a ser objeto de comercializacion.

La utilizacion de esos datos personales debe hacerse sin obviar un previo
asentimiento de la persona interesada, utilizacion que debe realizarse con un

propdsito compatible con aquél para el que se hubiesen obtenido.

El registro y utilizacion de los datos debe conllevar, necesariamente, la
implementacion de controles adecuados que permitan, por aquél que disponga de
esos datos, la determinacion de veracidad y actualizacion de los mismos por parte
y como una responsabilidad de quien comercializa con los mismos, y el amplio
goce del derecho a la rectificacion de estos por aquél que pudiera verse afectado

en caso de una erronea o indebida actualizacion.

Toda vez ha sido probada la relacién entre el derecho a la intimidad y el
derecho al olvido, es procedente, asimismo, evidenciar que si el segundo de los
indicados, ciertamente, no es un derecho expreso en las citas de leyes
internacionales consignadas anteriormente, también es cierto que la necesidad de
perfeccionar la tutela al derecho a la intimidad lo convierte en un derecho implicito,

lo que resulta relevante para considerar su reconocimiento en la legislacion
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gue parte de los Articulos 44 y 46, de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

3.7. Elderecho al olvido como derecho justiciable

La justiciabilidad en un derecho cualquiera, depende de las condiciones de
sus fundamentos facticos y normativos para pretender, legitima y legalmente el
reclamo efectivo a su aplicacion. Es decir, el derecho fundamental que asiste a
toda persona para reclamar ante los 6rganos de la jurisdiccion, la proteccion de los

derechos de que es titular.

Las herramientas que sirven al efecto de la justiciabilidad de derecho al
olvido en el ambito de la legislacion guatemalteca, son aquellas que ofrece el
derecho a la tutela judicial efectiva en general, es decir: El derecho de acceder a
los tribunales; el derecho a un proceso con todas las garantias; el derecho a una
resolucion fundada en derecho; el derecho a los recursos legalmente previstos y el

derecho a la efectividad de la resolucién.

Por supuesto, la tutela judicial efectiva que se debe brindar a la proteccion
de datos en el derecho a la intimidad surge del derecho al olvido, lo cual no
significa que el derecho haga exigible una resolucion favorable a los intereses de

quien pide tutela.
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derecho a un juez natural y predeterminado por la ley, imparcial e independiente,
asi como el derecho a la defensa y asistencia de letrado; el derecho a un proceso
publico; derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes y las garantias especificas del proceso como la

presuncién de inocencia.

Esto genera la posibilidad de reclamar el derecho al olvido de determinada
informacion que resulta ofensiva para un individuo que desea suprimirla u
oponerse a su publicacién, especialmente con los procesos y recursos disponibles
en la legislacion nacional guatemalteca entre los que indefectiblemente deben

figurar el amparo y la inconstitucionalidad de leyes.

Una de las formas mas seguras de tornar justiciable el derecho al olvido en
la legislacion interna guatemalteca, es considerarlo como un derecho implicito;

situacion que se ha dejado en claro en el capitulo precedente.

Al tenor de lo establecido por la Corte de Constitucionalidad, el derecho al
olvido puede estar garantizado como un derecho implicito, en la amplitud del
ambito de aplicacion del amparo. De esta forma estd incluso garantizada,

aparentemente, la legalidad de su justiciabilidad.

Toda comercializacion de datos personales que no observe tales
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responsabilidad legal tanto para aquéllos que proporcion en tales datos como para
quienes que se sirvan de ellos en la toma de decisiones respecto de situaciones

relacionadas con una persona en particular.

Sobre la tutela judicial de los registros personales, la Corte de
Constitucionalidad es de la opinién que, una vez reconocida la existencia del
derecho de una persona a determinar la existencia o inexistencia de registros o
bases de datos en los que consten sus datos personales, y de obtener una
rectificacion, supresién o eventual bloqueo de los mismos, si en la utilizacion
indebida de éstos se pueda, en efecto, afectar su intimidad y honor, corresponde
ahora determinar la manera en la que puede solicitarse la tutela judicial de tales
derechos sabido que en la legislacion comparada y de acuerdo con la doctrina
procesal constitucional moderna, la tutela de tales derechos se hace por medio de
la accion procesal denominada habeas data, la cual en Guatemala esta
establecida en el Decreto cincuenta y siete — dos mil ocho (57-2008) de la Ley de
Acceso a la Informacion Publica... Por tal razén, esta Corte sostiene que por la
amplitud con la que esta establecido el &mbito de conocimiento del amparo, este
ultimo resulta ser la accion constitucional idonea para garantizar el derecho que a
toda persona asiste de acceder a su informacion personal recabada en bancos de
datos o registros particulares u oficiales ... o cuando esos datos sean
proporcionados por personas individuales o juridicas que prestan un servicio al

publico de suministro de informacion de personas, a fin de positivar aquellos
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derechos de corregir, actualizar, rectificar, suprimir o mantene

confidencialidad informacion o datos que tengan caracter personal.
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CONCLUSIONES

Se confirma la hipétesis rectora del presente estudio, en el sentido de que el
derecho al olvido constituye un derecho justiciable en la legislacién nacional

guatemalteca, con plena tutela judicial efectiva.

El reconocimiento del derecho al olvido, como un derecho implicito en la
legislacién nacional guatemalteca con el mismo rango que otro cualquier derecho
constitucional expreso, que dimana de una norma implicita de proteccion al
derecho humano a la intimidad, protegiéndolo de cualquier amenaza en su contra,
asi como también a la proteccion de datos personales, la honra y otros derechos,
sobre la base del resguardo a la dignidad del ser humano, constituye el principal
hallazgo investigativo de este estudio que, a la vez, permite establecer la
comprobacion de la hipétesis al respeto de permitir su justiciabilidad, con el

amparo de una tutela judicial efectiva.
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