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RESUMEN

I. Justificacion

La presente tesis, tiene como mision plasmar el impacto del fendbmeno de las redes
sociales en la evolucion y regulacion del Derecho a la Intimidad, asi como identificar
las falencias en la legislacion, generadas a partir de la evolucion del Derecho a la
Intimidad en el marco de las nuevas tecnologias de la informacion y redes sociales, de
manera que, se comprenda como las personas se tornan cada vez mas propensas a
compartir su informacion intima en las redes sociales, al punto de verse frente a una
vulneracion de sus Derechos Fundamentales en casos inclusivamente, completamente

ignorados por los usuarios.

El Derecho a la Intimidad se ha visto afectado por las sociedades informatizadas de
finales de siglo XX, y ha causado en este un constante y permanente cambio previsible
y devenido en el procedimiento evolutivo de su conceptualizacion, e impulsado por las
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion (TICS), las cuales, han
originado la necesidad del estudio de su tutela y comprension, desde lo méas basico
hasta lo mas especial, exponiendo cémo el Derecho a la Intimidad, como Derecho
Fundamental, ha evolucionado hasta requerir de una proteccion integral del ser
humano frente a la porosidad de todos los cambios sociales, politicos, culturales y, méas

especificamente en este caso, de indole tecnoldgica.

La vision iusinformatica de los Derechos Fundamentales, y, en particular, del Derecho
a la Intimidad, ha sido posible por la permeabilidad y asimilacion frente a los nuevos
fendmenos tecnoldgicos TIC y la informatica. EI Derecho a la Intimidad, es un derecho
integral con diferentes facetas devenidos de los diversos cambios, y es asi que la
presente investigacion adquiere relevancia frente a la critica de que el derecho ya no es
suficiente para responder a los cambios en una sociedad cada vez mas globalizada y

mas inmersa en el uso de las redes sociales como medio para dar a conocer los detalles
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mas intimos de la vida personal, por lo que entender la evolucion de este concepto,
permitird tener un panorama mas claro, y de paso, comprender el fundamento de esta

figura en la sociedad.

Por otra parte, el cambio en la manera de relacionarnos socialmente, ha generado
nuevas situaciones, tanto positivas como negativas, que, en gran medida por el
desconocimiento de los usuarios sobre la Web, generan los riesgos inherentes de las
redes sociales. Es por eso que este estudio, adquiere nuevas dimensiones de interés de
cara a la sociedad costarricense, pues debido a la creciente ola de actividad delictiva
realizada por los medios de comunicacién, muy especialmente por medio de las redes
sociales, es necesario comprender cdmo ha sido modificado este Derecho
Fundamental, para asi responder, por medio del sistema juridico, a las afectaciones que

sufren terceros en su esfera intima.

I1.  Hipotesis

Las redes sociales han impactado en la forma en como se regula el Derecho a la
Intimidad, lo cual, ha causado una inadecuacion entre el marco legal imperante y la
realidad social, generando vacios legales provocados por la percepcién obsoleta del
concepto y fundamento del Derecho a la Intimidad actual. En razén de lo anterior, es
preciso la adopcion de un posicionamiento critico en cuanto a la normativa vigente,
tomando en cuenta los avances tecnoldgicos y las formas de comunicacion para

respaldar el nicleo infranqueable del Derecho a la Intimidad.
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I11.  Objetivo General

Analizar el impacto en el ordenamiento juridico que ha sufrido la figura del Derecho a
la Intimidad a partir del estudio de su concepto y fundamento, a la luz del surgimiento

de las redes sociales en la sociedad costarricense.

IV. Metodologia

La metodologia que se va a utilizar para efectos de cumplir los objetivos establecidos
en este proyecto, es la cualitativa, la cual consistird en la recopilacion de informacion
bibliogréafica, para proceder con el estudio de la evolucion historica y conceptual del

Derecho a la Intimidad en el marco costarricense.

Ademas, es necesario la recopilacion de normativa nacional e internacional, teniendo
siempre en cuenta el elemento descriptivo esencial en una investigacion de tipo
cualitativo, para analizar el impacto que han tenido las redes sociales en la forma en
como se protege el Derecho a la Intimidad; para ello, se emplea como criterio de
seleccién aquellas normas que regulan la figura del derecho a la intimidad en relacién

con el uso de la tecnologia y la comunicacion.

Es menester aclarar que, para las investigadoras, el término “impacto” hace referencia
al agente reformador de la forma en cémo se ve el Derecho a la Intimidad, donde la
produccion normativa para resguardarlo, y la respuesta judicial en cuanto a la
resolucion de casos, tanto a nivel nacional como internacional, seran factores de
analisis para determinar la influencia que han tenido las redes sociales en cuanto a la
evolucion del concepto y fundamento del Derecho a la Intimidad. Estos factores de
analisis, consisten en la nueva produccion normativa en relacién con el Derecho a la

Intimidad y en lo que respecta a la resolucion de casos, el cdmo la respuesta judicial
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frente a determinado escenario, obligo a legislar en un sentido innovador frente a las

normas ya existentes.

Para el estudio de estos apartados, se partira de la recopilacion, analisis y sintesis de
doctrina y jurisprudencia, lo cual, permitird establecer ideas o premisas que lleven a

una conclusion concreta sobre un punto en especifico.

V. Problema

Las redes sociales han venido a transformar el Derecho a la Intimidad, generando
vacios en la legislacion debido a que, la normativa actual, no se ajusta de forma eficaz

a las necesidades de la sociedad costarricense.

VI. Conclusiones

El Derecho a la Intimidad, es un derecho que se ha visto afectado por los avances
tecnoldgicos y, muy especialmente, por el surgimiento de las Redes Sociales que se

volvieron en un agente “reformador” de este derecho.

Que, con los cambios a nivel de la sociedad, los diversos avances en la tecnologia y la
creciente necesidad de acortar comunicaciones e interaccion con los otros, el concepto
y fundamento del Derecho a la Intimidad se ha visto afectado, y queda en evidencia
que, los conceptos de antafio que se han manejado a lo largo del tiempo, ya no son

suficientes frente a las necesidades actuales.

El concepto y fundamento del Derecho a la Intimidad, asi como su regulacion, presenta
un nuevo reto en la actualidad, y es el definir los limites de cuando estamos ante

“intimidad” y, por tanto, es campo de regulacion del Derecho a la intimidad y cuando
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escapa de la competencia de este Derecho Fundamental y requiere ser visto y analizado

desde otro posicionamiento o derecho.

La Teoria Dualista es una suerte de metodologia, que permite el estudio y analisis de
los Derechos Fundamentales, muy atinente a las necesidades de un estudio de esta
indole, ya que le aporta el elemento histérico y humano que debe ser tomado en cuenta
en estudios relacionados con discursos sobre los derechos y, muy especialmente,

cuando se intenta estudiar el concepto y fundamento.

XVi



FICHA BIBLIOGRAFICA

Arce Salas, Andrea y Badilla Nelson, Ottoniela. Derecho a la Intimidad: Analisis
de la evolucion de su concepto y fundamento en relacion al fendmeno de las redes
sociales en Costa Rica. Tesis de Licenciatura en Derecho, Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica, 2021. xx y 331.

Director: Andrei Cambronero Torres

Palabras Clave: derecho, Derecho a la Intimidad, Teoria Dualista, Derecho
Fundamentales, privacidad, Derecho a la Imagen, Derecho al Honor, Derecho a la
Informacién, Redes Sociales.

XVii




INTRODUCCION

Justificacion del tema:

El Derecho a la Intimidad ha sido una figura que ha sido estudiada por multiples
pensadores desde diversas perspectivas a lo largo de los afios; no obstante, a nivel de
concepto y fundamento, no ha habido tanto interés, al punto que la figura en cuestion
ha sufrido variaciones con respecto al fundamento y concepcion influenciado por los
avances de la tecnologia que han generado que cambie su tratamiento a nivel del

Derecho.

Lo que fue el Derecho a la Intimidad en un inicio en relacion con la actualidad, ha
cambiado radicalmente, debido a agentes externos que han influenciado en la sociedad
moderna. Por esta razdén, entender esta evolucion conceptual es la clave para
comprender qué es lo que busca proteger el ordenamiento juridico, y, por ende, el

fundamento de dicho actuar hoy en dia.

La intension con este estudio, es plasmar el impacto del fendmeno de las redes sociales
en la evolucién y regulacion de derechos mas especificos; esto de cara a que muchas
veces a nivel académico, se deja de lado el andlisis conceptual de diversas figuras, lo
cua, dificulta en muchos casos, entender por qué se regula de una forma u otra una

conducta juridica.



Este estudio adquiere nuevas dimensiones de interés de cara a la sociedad costarricense,
debido a la creciente ola de actividad delictiva realizada por los medios de
comunicaciéon, muy especialmente, por medio de las redes sociales; en este tanto,
entender como ha sido modificado este Derecho Fundamental, seré base para responder
por medio del sistema juridico, a las afectaciones que sufren terceros en su esfera

intima.

Por otra parte, la presente investigacion adquiere relevancia frente a la critica de que el
derecho ya no es suficiente para responder a los cambios en una sociedad cada vez mas
globalizada y mas inmersa en el uso de las redes sociales como medio para dar a
conocer los detalles mas intimos de la vida personal, por lo que entender la evolucion
de este concepto, permitira tener un panorama mas claro y, de paso, comprender el

fundamento de esta figura en la sociedad.

Objetivo General

Analizar el impacto en el ordenamiento juridico que ha sufrido la figura del Derecho a
la Intimidad a partir del estudio de su concepto y fundamento a la luz del surgimiento

de las redes sociales en la sociedad costarricense.

Objetivos especificos

- Establecer la evolucidn historica y conceptual del Derecho a la Intimidad frente a las

redes sociales.



- Identificar el marco normativo del Derecho a la Intimidad en el sistema costarricense

a partir de la doctrina, jurisprudencia y normativa.

- Analizar la evolucién del Derecho a la Intimidad a partir de la Teoria Dualista como
fendbmeno social, debido al surgimiento de las redes sociales en la sociedad

costarricense.

- Examinar casos nacionales e internacionales producto de la revolucion tecnoldgica y

los cambios en la concepcion del derecho.

Hipotesis

Las redes sociales han impactado en la forma en como se regula el Derecho a la
Intimidad, lo cual, ha causado una inadecuacion entre el marco legal imperante y la
realidad social, generando vacios legales provocados por la percepcién obsoleta del
concepto y fundamento del Derecho a la Intimidad actual. En razén de lo anterior, es
preciso la adopcion de un posicionamiento critico en cuantoa la normativa
vigente, tomando en cuenta los avances tecnoldgicos y las formas de comunicacion

para respaldar el nucleo infranqueable del Derecho a la Intimidad.



Metodologia

La metodologia que se va a utilizar para efectos de cumplir los objetivos establecidos
en este proyecto, es la cualitativa, la cual, consistira en la recopilacion de informacion
bibliogréafica, para proceder con el estudio de la evolucion historica y conceptual del

Derecho a la Intimidad en el marco costarricense.

Ademas, es necesario la recopilacion de normativa nacional e internacional, teniendo
siempre en cuenta el elemento descriptivo esencial en una investigacion de tipo
cualitativo, para analizar el impacto que ha tenido las redes sociales en la forma en
como se protege el Derecho a la Intimidad; para ello, se emplea como criterio de
seleccion aquellas normas que regulan la figura del derecho a la intimidad en relacion

con el uso de la tecnologia y la comunicacion.

Es menester aclarar que, para las investigadoras, el término “impacto”, hace referencia
al agente reformador de la forma en como se ve el Derecho a la Intimidad, donde la
produccién normativa para resguardarlo y la respuesta judicial en cuanto a la resolucion
de casos tanto a nivel nacional como internacional, seran factores de analisis para
determinar la influencia que han tenido las redes sociales en cuanto a la evolucion del
concepto y fundamento del Derecho a la Intimidad. Estos factores de andlisis consisten
en la nueva produccion normativa en relacion con el Derecho a la Intimidad y en lo que
respecta a la resolucion de casos, el como la respuesta judicial frente a determinado

escenario obligo a legislar en un sentido innovador frente a las normas ya existentes.



Para el estudio de estos apartados, se partira de la recopilacion, analisis y sintesis de
doctrina y jurisprudencia, lo cual, permitird establecer ideas o premisas que lleven a

una conclusion concreta sobre un punto en especifico.

Es por esto que, en el primer capitulo, se buscara analizar el contexto de la evolucion
conceptual en la que nos encontramos actualmente, tanto de las redes sociales como
del Derecho a la Intimidad, para luego, analizar cada subtema en concreto en aras a
lograr una mejor comprension del objeto de estudio, esto mediante un analisis

bibliogréfico tanto a nivel doctrinario como normativo.

En el segundo capitulo, se analizara la evolucion histérica del Derecho a la Intimidad
y las redes sociales, mediante el estudio de diversos periodos histéricos, para
comprender como se ha comportado a lo largo de la historia dicho derecho, en este
sentido la recopilacion doctrinaria serd fundamental, para lo cual, se estableceran
diferentes espacios temporales y se realizara un analisis de antecedentes para ilustrar
coémo ha cambiado su concepcion, asi como la transformacion que ha sufrido a traves
de los afios el término y todos los elementos que se podrian considerar anexos y
relevantes en relacion con el concepto “Intimidad. Es decir, se identificara cada uno de
los periodos especificos y cudles fuentes documentales o pensadores respaldan dichos

sucesos temporales.

En cuanto al tercer capitulo, se realizard un estudio de la evolucion del derecho a la
intimidad a partir de la teoria dualista como fendmeno social, debido al surgimiento de

las redes sociales en la sociedad costarricense. Se emplearan los enunciados basicos de



la teoria, como son analizar el por qué y para qué del derecho, asi como las
modificaciones que tuvo este derecho a lo largo de la historia, cuél fue el concepto que
se manejaba y qué respaldaba la forma de regulacion en ese momento, asi como el

papel del poder y la ética, sosteniendo un discurso de los Derechos Fundamentales.

Para estos tres capitulos, se opto por distribuir esta labor intelectiva en dos tantos, cada
uno a cargo de cada una de las estudiantes: por un lado, una estudiante se encargara de
revision de material doctrinario y revistas académicas, mientras que la otra estudiante,
haré la recopilacion de articulos, revision de blogs y recopilacién de casos para el

estudio.

Por ultimo, para el estudio del derecho comparado y andlisis de casos en concreto, se
recurrird al uso del método comparativo de distintas legislaciones internacionales, para
determinar la solucion que han contemplado ante este fendmeno social y juridico del
derecho; esto se hara mediante la revision, lectura y analisis de material doctrinario,
jurisprudencial, asi como de legislacion nacional y extranjera, particularmente de
paises como Meéxico y Espafia, observando la normativa que regula la figura del
Derecho a la intimidad en esos sistemas, e identificando en los casos qué dificultades
afrontaron y como lo hicieron en comparacion con situaciones iguales o similares en el

sistema costarricense.

Para este efecto por una labor de sintesis y practicidad, se estudiara una muestra y no
una totalidad de casos, ya que, para los objetivos del presente trabajo, lo que se busca

es evidenciar mediante casos reales la influencia de las redes sociales en el Derecho a



la Intimidad, maxime que el objeto de estudio de esta investigacion no radica en el

estudio profundo de casos.

Se escogen los paises de México y Espafia para el estudio, ya que permiten contrastar
la realidad de dos continentes diferentes con sistemas juridicos y tratamiento de datos
similares al costarricense, lo cual, hace mas enriquecedor el andlisis del impacto de las
redes sociales en el derecho a la intimidad de cara a la realidad imperante, tanto en

dichos paises como en el sistema costarricense.

Estructura capitular

Para dar inicio al presente estudio, en el primer capitulo se analizaran elementos basicos
de la figura del derecho, para luego, empezar a analizar de forma especifica el Derecho
a la Intimidad, desde su concepto y particularidades, asi como derechos conexos y

normativa que regula la figura.

En el segundo capitulo, se analizara la evolucion histérica del Derecho a la Intimidad
y las redes sociales, mediante el estudio de diversos periodos historicos, para

comprender como se ha comportado a lo largo de la historia dicho derecho.

En cuanto al tercer capitulo, se analizara el Derecho a la Intimidad a partir de la Teoria
Dualista como fendmeno social, debido al surgimiento de las redes sociales en la

sociedad costarricense. Se emplearan los enunciados basicos de la teoria, como son



analizar el por qué y para que del derecho, cual fue el concepto que se manejaba y qué
respaldaba la forma de regulacién en ese momento, asi como el papel del poder y la

ética, sosteniendo un discurso de los Derechos Fundamentales.

En el Gltimo capitulo, se partird de un estudio del derecho comparado y analisis de

Casos en concreto.

CAPITULO I

CONCEPTO Y CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD Y

LAS REDES SOCIALES

1.1. Derecho a la Intimidad, en el Transito de la Sociedad Moderna

¢Qué es el Derecho? La simple mencién de esa interrogante lleva toda una discusion
de nunca acabar, tan es asi que, existen numerosos estudios sobre esta cuestionante
que, a simple vista, resulta tan basica, pero al profundizar, resulta bastante compleja y

abstracta.

Cuando se habla de derecho, es dificil determinar a qué se hace referencia exactamente,
ya que, al ser un concepto con un fuerte contenido valorativo, suele tener diversas
aceptaciones, tanto de uso comdn como de uso especializado. Empezando desde ahi,
es notoria la gran imprecision con la que se puede topar el estudioso del derecho al

intentar instruirse del sistema juridico en general, y la labor no resulta menos compleja



por estudiarse un elemento concreto de este entramado juridico, como es el Derecho a

la Intimidad.

Esta vaguedad se debe a que el derecho es producto de su época, es decir, surge como
respuesta a las necesidades de un momento especifico, sin embargo, dicha vaguedad
no es solo debido al factor historico; la dindmica social también es un fuerte elemento
justificante de esta imprecision, ya que, cada dia, hay nuevas circunstancias que hacen
que el derecho se deba mover en una determinada linea para responder a las

necesidades de la sociedad.

1.2. ¢ Qué es el Derecho? Analisis desde su concepto y evolucién.

Dentro de la ciencia juridica, existen un sinfin de interrogantes, entre ellas, la que mas
ha causado afios y afios de discusion, asi como de estudio por no solo uno, sino por un
considerable nimero de juristas o interesados en el derecho, ha sido precisamente la

interrogante ¢ Qué es el derecho?

Esta interrogante seré la base sobre la cual se va a centrar este apartado, ya que es una
interrogante que ha generado miles de desarrollos doctrinarios, asi como afios de
estudio y dedicacion; cada uno de dichos estudios, ha aportado un elemento
fundamental para el analisis de la interrogante en cuestion, no obstante, lo anterior, esa
misma actividad productiva, deja en evidencia la gran ambigiiedad que hay alrededor

de este concepto.



Para efectos de andlisis de este apartado, se van a analizar varias definiciones
provenientes de diversos autores, para tomar aquellos elementos que permitan sentar
las bases para comprender de mejor manera ¢Qué es un derecho?, aunque se advierte

que esta no es una tarea facil ni sencilla ni se agota en este espacio.

Se inicia el estudio con uno de los autores mas sobresalientes en cuanto al discurso de
los Derechos Fundamentales, Peces Barba, quien en su trabajo titulado “Curso teoria
del Derecho”, desarrolla varias ideas sobre el concepto del derecho, las cuales, valen

la pena traer a colacion en este apartado.

Gregorio Peces Barba, sefiala que, el vocablo Derecho, tiene un caracter
multidimensional,! por ende, puede ser estudiado desde diferentes perspectivas, mas
esto solo suma al problema principal que, a lo largo de la historia, ha sido objeto de
estudio por multiples pensadores, la interrogante ;Qué es el Derecho? Darse a la tarea
de definir esta figura lleva a ciertas precisiones que, si bien cada una de ellas es
igualmente valida, solo ponen en evidencia la incertidumbre terminoldgica que

envuelve este vocablo tan elemental.

Peces Barba sefiala, ademas, que el término Derecho puede ser visto desde cuatro

sentidos: como un conjunto de normas, como una posibilidad de actuacion que me

! Gregorio Peces Barba, Eusebio Fernandez y Rafael de Asis, Curso teoria del Derecho. (Barcelona,
Espafia: Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales Sociedad Anénima, 2000), 16.
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reconoce el ordenamiento para exigir una determinada conducta, como ciencia juridica

0 como equivalente de justicia.?

Estas ideas iniciales son muy valiosas, puesto que permiten ver que el derecho no solo
puede y/o debe ser visto desde la Optica de la ciencia juridica, sino que, gracias a su
caracter de ciencia social, puede ser analizado desde diversas areas del saber para tener

un estudio mas completo.

A su vez, deja en claro que, gracias a ese caracter multidimensional, el derecho puede
tener varias aceptaciones, que dependiendo del lente desde el cual se miren, pueden

tener la misma validez en la préctica.

Por su parte, Angel Latorre enfoca la definicion de derecho desde la respuesta que se

espera debe tener a nivel de aparato estatal:

Los derechos son un conjunto de fendmenos sociales entre los que existen unos
elementos comunes: el tratarse de normas de conducta obligatoria en una
comunidad y respaldadas por un mecanismo de coaccion socialmente
organizado (...) obsérvese que lo caracteristico del Derecho no es simplemente
el reconocimiento de unas normas como obligatorias sino el ir acompariadas de
la posibilidad de imponerlas a la fuerza. 3

Angel Latorre, es otro estudioso del derecho, cuyo aporte a la cultura juridica es muy
interesante, ya que agrega al estudio el tema de la ejecutoriedad de las normas y su

caracter obligatorio. ;Por qué resultan de interés estas premisas? La respuesta es muy

2 1bid., 21.
3 Angel Latorre. Introduccion al Derecho. (Barcelona, Espaiia: Ariel, 2012), 36
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sencilla, pero en la practica, resulta bastante compleja; las normas juridicas desde lo
que sefiala Latorre, sirven para regular conductas sociales y, de esta manera, permitir
la vida en sociedad, no obstante, en la practica ciertamente resulta complicado lograr
de forma Optima este objetivo del derecho, maxime que, al tener como objeto de estudio
el ser humano, el alcanzar este fin resulta ser bastante complicado debido a que la

persona esta en constante cambio.

Ahora bien, entrando en un anélisis mas social del derecho, la definicion que desarrolla
Squella, en su trabajo titulado “Una descripcion del derecho”, resulta de interés. Dicha
definicion, coloca al derecho como una herramienta para alcanzar fines, pero estos fines
estan aterrizados en un plano que son las convivencias humanas: El derecho es un
fendmeno cultural en cuanto se trata de algo producido por el hombre en la historia
para conseguir ciertos fines, tales como la paz, orden, seguridad juridicay, en la medida

que le corresponde, justicia.*

Esta definicion del derecho aporta una vision interesante sobre el mismo, debido a que
sefiala que este puede ser visto como una herramienta creada por los hombres y para
los hombres, para regular sucesos que toman relevancia en un tiempo y lugar
determinado, en otras palabras, el derecho como producto de las necesidades segun la

época.

4 Squella Agustin. Una descripcion del Derecho. Revista de teoria y filosofia del Derecho niimero 27,
México (2007), 56 Accesado el 6 de diciembre de 2020
https://www.redalyc.org/pdf/3636/363635633003.pdf.
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Squella, continda desarrollando varios principios que acompafan la definicion que

propone de derecho que resultan de interés para los objetivos de este trabajo:

Paz y orden, en cuanto el derecho prohibe el uso de la fuerza entre individuos,
haciendo de ese uso el antecedente de un castigo o sancion. Pero, a la vez, el
derecho la reserva para si, en cuanto monopoliza el uso de la fuerza para que no
haya otra fuerza legitima que aquella que el propio derecho autoriza. Y, en tal
sentido, en cuanto prohibe la fuerza, pero la reserva para si y la utiliza para una
eficaz aplicacion de sus sanciones, el derecho nos provee solo de una paz
relativa. Seguridad juridica, en cuanto al establecer el derecho coémo deben
comportarse los correspondientes sujetos normativos, éstos saben lo que deben
hacer, o abstenerse de hacer, y pueden prever también como se comportaran
comunmente sus semejantes. Seguridad, asimismo, en la medida que el
derecho, junto con establecer deberes y prohibiciones, determina con
anticipacion y certeza las sanciones a que los sujetos normativos se veran
expuestos si pasan por alto tales deberes y prohibiciones, como establece
también los 6rganos que deberan decretar la procedencia de las sanciones y, de
ser ello necesario, su aplicacion coercitiva. Y seguridad, en fin, en la medida
que los sujetos normativos pueden prever las decisiones judiciales y
administrativas que podrian afectarles, puesto que ellas se encuentran reguladas
por el derecho. °

Para este trabajo, valores como paz, seguridad, orden y justicia, adquieren importancia,
ya que, al estar tratando con Derechos Fundamentales, la existencia de estos son

complementos que le dan validez y eficacia a la proteccion de los mismos.

Avanzando en el estudio, entramos analizar la definicion de Raul Cervantes Ahumada,
su trabajo es de gran interés de cara al estudio del derecho desde el paradigma de los

Derechos Fundamentales: El derecho es un conjunto autonomo y coordinado de

> Squella Agustin. Una descripcion del Derecho. Revista de teoria y filosofia del Derecho niimero 27,
México (2007), 56 Accesado el 6 de diciembre de 2020
https://www.redalyc.org/pdf/3636/363635633003.pdf. .
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estructuras ideales, emanado de un poder publico efectivo y destinado a actuar en la

vida humana de relacion social.®

Dicho concepto, lo que sefiala, por un lado, es que el hombre solo adquiere sentido
dentro de un contexto social, por otro lado, el papel de la autoridad de la que emanan
esas estructuras sociales que, al final de cuentas, son las que le van a dar ese caracter
valido y efectivo, para llegar finalmente al elemento en comun de todas las definiciones

que se han venido desarrollando, el uso y creacion del derecho por los humanos.’

De todas las definiciones que se han desarrollado, el derecho es y ha sido visto como
una herramienta de orden social, que permite exigir y que les exijan a los destinatarios
un determinado comportamiento y/o respuesta por el aparato estatal. Es importante
hacer notar que todas las definiciones de los estudios analizados, tienen en comun que,
el derecho, es un fendmeno social, que solo dentro de una dinamica cotidiana se
justifica la creacién y aplicacion de la norma, de modo que no se puede ocultar la
necesidad del “hecho desarrollador o generador” para que entre en funcionamiento el

entramado legal.

Asi las cosas, el derecho es una duplicidad; por un lado, esta el factor social que
justifica su creacion y, por el otro lado, esta el factor juridico y de poder que impone y

que habilita para ejecutar determinadas sanciones, pero solo uniendo ambos frentes, se

® Raul Cervantes Ahumada. Sobre el concepto de derecho. Revista de Ciencias Juridicas, nimero cuatro,
(Costa Rica, San José, 1964), 49 accesado el 6 de diciembre de 2020
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/view/17090/16534.

" 1bid., 49.
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logra justificar la existencia del derecho y la validez de este, teniendo como resultado
que se establezca un orden y se permita la vida en sociedad. En este sentido, resulta de
interés lo que indica el profesor Miguel Roméan en su conferencia “El derecho a la
Intimidad: Algunas distinciones basicas para su investigacion desde la Filosofia del
Derecho™?, al explicar la “pretension ética” como aquella demanda social para que una
conducta se reconozca como legitima, reconocimiento que se otorga por medio de la

positivizacion de la conducta.

En concordancia con lo anterior, con el fin de servir de antesala para introducir el tema
central de este capitulo, que es en especifico, el estudio del Derecho a la Intimidad; al
hacer el ejercicio con una definicion base para el sistema juridico, se deja en evidencia
la gran dificultad que envuelve este concepto, por lo que se adelanta que el estudio del
fundamento y evolucion del Derecho a la Intimidad, como una manifestacion de esa

particula base, no resulta menos complicado.

El estudio del derecho es una labor compleja, llena de vacios legales, con nociones con
fuerte contenido emotivo, el cardcter multidisciplinario de la misma, asi como la
necesidad de ser constantemente revisado y adecuado, y eso por mencionar algunas de

las particularidades son lo que tornan de dificil abordaje el estudio de la materia legal.

8 Miguel Roman, Diaz. “El Derecho a la Intimidad: Algunas distinciones basicas para su investigacion
desde la Filosofia del Derecho”. Costa Rica. Conferencia en Primaras jornadas de investigacion del
Instituto de Investigaciones Juridicas, 16 de diciembre de 2020.
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El derecho no es solo golpeado por la indeterminacion semantica o el contenido
axioldgico y emotivo que lo envuelve, sino también golpeado por los hechos, es decir,
el derecho es una creacion de seres humanos para lograr la vida en sociedad a partir de

convivencias que obligan a su adopcion.

Dicho lo anterior, el derecho es el resultado de una necesidad social, pero esa necesidad
esta en constante cambio; de modo que, lo que el dia de hoy es conocido como derecho,
es revolucionado de cierta manera por fendmenos sociales que suceden en el tiempo y

el avance de las tecnologias y su implementacion en la vida de las personas.

Con este trabajo, se pretende estudiar como las implicaciones tecnolégicas y las nuevas
formas de comunicacion tienen impacto en la sociedad que abarca desde el 2000 al
2020, impactando en la forma en cdmo se ve el Derecho a la Intimidad, pero, muy

especificamente, su efecto en el fundamento y evolucion del mismo.

El derecho como fenémeno social, es influenciado por diversos elementos, como ya
bien se dijo: para este estudio en particular, las redes sociales son el elemento
reformador del derecho bajo estudio. Este trabajo pretende dejar en evidencia como el
impacto de las redes sociales ha venido a influenciar el contenido juridico, concepto y

fundamento que hay sobre el Derecho a la Intimidad.

El derecho evoluciona, eso es un hecho irrefutable, y como se vera mas adelante, en el
analisis capitular, su evolucién y transformacion esta influenciado por los cambios en

la sociedad y, muy especialmente, en estos tiempos, por los avances tecnologicos.
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1.3. ¢{Qué es el Derecho a la Intimidad?

El Derecho a la Intimidad ha sido una nocién que ha sido confundida, e incluso,
empleada de forma incorrecta a lo largo de la historia. Por un lado, la confunden con
otras connotaciones, tales como son el honor o la imagen, figuras que tienen una gran
relacion con la Intimidad, pero que no son lo mismo; por otro lado, se utiliza el
concepto de intimidad para hablar como sindnimo de privacidad o es solo el derecho a
ser dejado solo, pero el Derecho a la Intimidad es mas que eso, es un conjunto complejo

de elementos que le otorgan su caracter particular y especial frente a otros derechos.

El Derecho a la Intimidad, hoy en dia, se ve proyectado desde los avances de la

tecnologia, de esta manera, la intimidad puede ser vista como:

(...) es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demas no sepan qué
somos 0 lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes
publicos, decidan cuales sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada
persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea
lo contenido en ese espacio (...).°

Esta caracterizacion, refleja lo que seria una plena disposicion y disfrute del Derecho
a la Intimidad, es decir, un escenario ideal de disfrute que podria tener la persona al ser

el unico en controlar qué comparte con los otros y la forma en como lo hace.

® Madrid Conesa, citado por Samira Volpato, “El Derecho a la Intimidad Y Las Nuevas Tecnologias de
la Informacion” (Espafia, Universidad de Sevilla, 2016), 49.
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A partir de este punto, entramos a estudiar el trabajo del autor VVolpato, quien desarrolla

ideas sobre el Derecho a la Intimidad desde el estudio de dos autores que han

desarrollado teorias sobre este derecho, empezamos con Rebollo Delgado, este autor

sefiala que hay dos conceptos de Derecho a la intimidad:

(...) laintimidad posee dos conceptos, uno objetivo que atiende principalmente
a la esencia etimoldgica, que como afirma la Real Academia Espafiola: es esa
“zona espiritual reservada o intima de una persona o de un grupo, especialmente
a una familia”. Dicha concepcién viene del desarrollo de la doctrina alemana
basada en la teoria de las esferas, pero también dicho concepto ha sido utilizado
por el Tribunal Constitucional Espafiol, al establecer que éste pertenece a ese
“ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demas”,
con el cual se permitira la calidad minima de vida. Por otro lado, se plantea el
concepto subjetivo. Este concepto se identifica con la denominacion “derecho
a la autodeterminacion informatica”, basada en la sentencia del Tribunal
Constitucional aleman del Censo de 1983. Segun este concepto, las personas
tienen el derecho a determinar lo que debe quedar reservado al conocimiento
de los demés, es decir, esa facultad de excluir a los demés de ese ambito
personal o familiar. Bajo lo dicho, el primer concepto alude principalmente a
proteccion, el derecho a defender mi esfera. En el segundo el enfoque va hacia
el control, soy yo el que decide a quién, cdmo y dénde otorgo la informacién.
Pero se plantea un tercer concepto, que es la teoria del mosaico y que parte de
la idea de proteccion ante las amenazas tecnoldgicas (formulada por Madrid
Conesa), quien afirma que en el mundo de hoy los datos pueden crear perfiles
de los individuos (aungue sean datos en principio irrelevantes y funcionan como
un mosaico).*°

10 Rebollo Delgado, Lucrecio. Derechos Fundamentales y Proteccion de Datos. Dykinson, Madrid: 2004,
37. Citado en la obra de Samira Volpato, “El Derecho a la Intimidad y Las Nuevas Tecnologias de la

Informacion” (Sevilla, Espafia, Universidad de Sevilla, 2016), 114 (no entiendo que esta mal)
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En esta misma linea, analizando el concepto del Derecho a la Intimidad, se analiza la
“Teoria de mosaico”, desarrollada por Madrid Conesa.!! Este autor desarrolla una

definicion aun mas acorde con los avances tecnologicos, en este sentido reza:

Surge como reaccion a la necesidad de proteccion de la intimidad frente a las
amenazas de los nuevos ingenios tecnoldgicos, en concreto la
informatica. Sustenta el autor que existen datos que a priori son irrelevantes
desde el punto de vista del derecho a la intimidad, pero que unidos unos con
otros, pueden servir para configurar una idea précticamente completa de
cualquier individuo.?

Esta teoria, resulta de interés para el analisis de este capitulo, ya que la misma niega la
funcionalidad de la teoria de las esferas que viene explicando Rebollo; en este sentido,

en un trabajo de Carlos Ruiz Miguel, se analiza esta posicion:

Es preciso advertir que, junto a la concepcion clésica del derecho a la intimidad
a partir de la teoria de las esferas, en la que lo intimo corresponderia al circulo
concéntrico mas interno y lo privado a un circulo mas amplio, se ha formulado
una nueva concepcion a partir de la teoria del mosaico. Considerando la
insuficiencia de la teoria de las esferas para hacer frente a ciertas nuevas formas
sofisticadas de ataque que pueden afectarla, que lo privado y lo pablico son
relativos en funcion de quién sea el otro sujeto en la relacion informativa, y en
segundo lugar, que existen datos a priori irrelevantes desde el punto de vista del
derecho a la intimidad y que, sin embargo, en conexidn con otros, quiza también
irrelevantes, pueden servir para hacer totalmente transparente la personalidad
de un ciudadano «al igual que ocurre con las pequefias piedras que forman los
mosaicos, que en si no dicen nada, pero que unidas pueden formar conjuntos
plenos de significado».'3

1 para conocer mas sobre la obra de este autor véase en Madrid Conesa, Fulgencio. Derecho a la
intimidad, informética y Estado de Derecho. (Valencia, Espafia, Editorial Universidad de Valencia,
1984).

12 Samira Volpato, “El Derecho A La Intimidad y Las Nuevas Tecnologias de la Informacién” (Sevilla,
Espafia, Universidad de Sevilla, 2016), 54.

13 Carlos Ruiz Miguel. “En torno a la proteccion de los datos personales automatizados (Madrid), Revista
de estudios politico: Nueva Epoca (Madrid, Espafia nimero 54, 1994): 243,
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Ambas definiciones son resultados de la evolucion del Derecho a la Intimidad frente a
una necesidad social que dieron como resultado el surgimiento de conceptos diferentes
y, por ende, de respuestas a nivel de 6rganos de poder acorde con las concepciones
manejadas. Debido a lo anterior, el entrar a estudiar la naturaleza del Derecho a la
Intimidad, es de recibo sefialar que es una labor investigativa que implica estudiar la
historia para entender el concepto y fundamento y poder asi dar forma a una figura tan
compleja y abstracta, para esto, la Teoria Dualista, como metodologia de estudio, serd

empleada para este estudio de corte filoséfico que permitira unir concepto e historia.

Finalmente, dentro de las concepciones mas modernas de intimidad, resulta de interés
lo desarrollado por Luis Javier Mieres, ya que esta habla de dos conceptos bastante
interesantes atinente al Derecho a la Intimidad: “intimidad territorial” e “intimidad

informacional”.

La intimidad territorial o informacional se refiere mas bien al soporte o lugar
en el que estos datos se hallan. En la primera, la territorial, el derecho a la
intimidad act@ia como un ‘derecho de reaccion’ tipico en la mayoria de los
casos, pues su objeto es la prohibicion de que un tercero acceda a un espacio
respecto del que el sujeto proyecta la legitima esperanza de que lo que en él se
haga quede oculto a terceros. Respeto a la intimidad informacional, el derecho
opera como un ‘derecho de libertad’, porque con él setrata de proteger
conductas individuales, fuentes de una informacion, o datos del propio
individuo que éste quiere ocultar de los demés. En ultimo término, la intimidad
es informacidn, y el derecho que la protege regula quién y de qué manera puede
acceder a ellay usarla.'4

4Ibid., 55, citando el trabajo de Mieres, Luis Javier. Intimidad Personal y familiar. Prontuario de
Jurisprudencia Constitucional, Espafia, Aranzadi, Cizur Menor: 2002, pp. 25.

20



Esta definicion agrega dos elementos més al analisis que ya de entrada era complejo,
porque con esta definicidn, ya se comienza a hablar de un soporte o lugar donde se
pueden almacenar datos o informacion y, por el otro lado, la intimidad informacional

habla de la manifestacion y control de distribucion de informacion de este derecho.

Todas y cada una de las definiciones indicadas, responden a una necesidad que cada
autor detect6 sobre esta figura, cada definicion por separado tiene su sustento y su
validez, pero, el tomar elementos caracteristicos de cada una, permite un mayor

desarrollo del concepto con alcances mas amplios y completos sobre este derecho.

De esta manera, el Derecho a la Intimidad, implica la forma en como uso mi
informacion personal, tomando en cuenta, la forma de almacenaje, la forma de
distribucién y el con quién se comparte o deja de compartir, sin ignorar que dicha
informacion pertenece a un segmento personal de indole familiar, privada, espiritual y
personal, en donde el derecho debe garantizar el secreto y la proteccion frente a

injerencias externas, tanto en el plano fisico como digital.

Dicho lo anterior, hoy dia, el concepto, e incluso andlisis del Derecho a la
Intimidad, se relaciona con las nuevas tecnologias y el manejo de la informacién; sin
embargo, no se puede dejar de lado que, a lo largo de la historia, tal y como se vera en
capitulos posteriores, el concepto y fundamento del Derecho a la Intimidad ha pasado
por un proceso de evolucién donde las nuevas tecnologias no eran factores de analisis

a la hora de estudiar este derecho.
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El Derecho a la Intimidad tiene la particularidad de que, dependiendo del concepto que
se maneje sobre el mismo, la respuesta a su proteccion a nivel de Estado estard

influenciada por dicha concepcion.

En vista de lo anterior indicado, la “Teoria Dualista” es el método de andlisis que se
empleara en este trabajo, que va permitir unir historia y conceptos para darle un sentido
y un fin al Derecho Fundamental que esta bajo estudio. Ciertamente, la historia
permitira establecer un posicionamiento sobre el Derecho a la Intimidad, que va a
permitir entender su surgimiento, su razén de ser y su evolucién a nivel conceptual;
dicha teoria sera analizada en un acapite posterior, pero el ir resaltando sus elementos
caracteristicos, permitird una mayor comprension del presente estudio en todos sus

aspectos.

Con este trabajo partimos de que las concepciones de antafio ya no son suficientes, por
lo que el ordenamiento juridico se debe readecuar a las necesidades de la sociedad
actual, para dar una respuesta acorde con los tiempos, puesto que las concepciones de
antafio, estan construidas con una finalidad que es obsoleta con los avances en la

sociedad actual.

El Derecho de la Intimidad representa el respeto a una intimidad personal y familiar,
pero es menester sefialar que, si bien, al hablar de esta figura hay elementos
identificadores sobre lo que se debe proteger, es bastante abstracto el determinar hasta
qué punto protege este derecho o cuéles conductas ya no son consideradas “intimidad”,

estas son algunas de las limitaciones que encontramos al abordar este nuevo paradigma
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y sobre las cuales, este trabajo pretende hacer ver, y por lo cual, se sostiene que el

concepto y fundamento de este derecho se debe readecuar.

Lo cierto del caso sobre el Derecho a la Intimidad, es que incluso hoy en dia, resulta
ambiguo el determinar qué protege realmente este derecho y qué implica como tal; no
obstante, lo que si se puede afirmar es que el derecho si asegura que se posea una
intimidad con respaldo de un ordenamiento juridico y el Poder de los drganos

competentes para darle validez a este derecho.

Como se vera mas adelante, el Derecho a la Intimidad no es solo el derecho a estar
solo; es el respeto por los espacios reservados de cada uno en relacion con una

colectividad. En este sentido:

La definicion de intimidad involucra el derecho de disfrutar de zonas de retiro
y secreto, sin embargo, en esta definicion no debemos entender todas las zonas
de secreto o retiro, pero solo aquella que se encuentra bajo el control de quien
la disfruta, siendo que, dicho control se compone de dos elementos: la voluntad
y la reversibilidad.®

1.3. Derechos vinculados al Derecho a la Intimidad

Este derecho, debido a su naturaleza, tiene implicacidn con otros derechos; de modo
que, visto desde una integralidad, permite el pleno disfrute del individuo dentro de la

sociedad moderna, lo complejo del caso se da cuando entre estos derechos hay conflicto

15 Samira Volpato, “El Derecho A La Intimidad Y Las Nuevas Tecnologias de la Informacion” (Sevilla,
Espafia, Universidad de Sevilla, 2016), 64.
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de intereses, generando que se deba “sacrificar” uno para el respeto o proteccion del

otro.

Cuando hay choques de derechos, conlleva a un choque de intereses de por medio, ya
que, de una u otra manera, si dos derechos se rechazan entre si, la solucion implica

sobreponer una valoracién sobre otra.

Asi las cosas, el Derecho a la Intimidad tiene implicacion o relacidn con otros derechos,
debido a que el ambito personal de toda persona, no se limita al uso de la informacion
propia, tiene que ver con la libertad de expresion, el acceso a la informacion, el honor,

la justicia, la libre autodeterminacion informativa, por mencionar algunos.

El Derecho a la Intimidad como tal, al ser un Derecho Fundamental, forma parte del
espectro base para el desarrollo integral de la persona, de modo que el centro de este
tipo de derechos, siempre es el ser humano, esto implica que se reconozcan varias
garantias esenciales a la persona; de ahi, que muchas veces entren en conflicto unas
derechos con otros porque, dependiendo del caso concreto, el derecho a proteger es
maés elemental que el otro. No obstante, este tipo de valoraciones van a depender del
caso concreto y el bien juridico por proteger, pero el tener nocion de cuéles son esos
derechos afines, resulta de interés para entender la funcionalidad del Derecho a la

Intimidad, y a su vez, su naturaleza.

En la sociedad en la que vivimos actualmente, determinar los limites de proteccion de

este derecho resulta cada vez mas complicado de identificar. Esto se debe a que las
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nuevas tecnologias dan un sinfin de herramientas que rayan en niveles descontrolados
de accesibilidad, y las redes sociales ofrecen la facilidad de compartir con maltiples

personas, contenido que antes solo era de alcance personal o familiar.

Cada uno de los derechos que se diran, tienen un papel importante en la proteccion de
la intimidad e integridad de las personas; por lo que, de cara a los objetivos de este
trabajo, el entender como se mueven estos derechos, permite ver como el derecho se

va quedando atras en la regulacion y proteccion de conductas.

El constante avance de las tecnologias, presenta un aumento en la vulneracion de la
intimidad de las personas, més con la insercion de las Redes Sociales como elemento
basico en la interaccion de las sociedades actuales; siendo asi, se genera un ligamen
frente a otros derechos.

Frente a esta realidad, al derecho se le presentan grandes retos a la hora de establecer
una normativa capaz de proteger los derechos e intereses tanto de las personas que son
usuarias de las Redes Sociales como de las que no lo son, y se ven afectadas por su uso,
cada vez més extendido en la sociedad.

En palabras de Martinez Otero “este uso generalizado de las redes sociales en Internet

esta presentando nuevos desafios al derecho, particularmente en lo relativo a la
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proteccion de la intimidad, la propia imagen y los datos personales, tanto de los propios
usuarios como de terceras personas”.

Muchos textos constitucionales protegen los Derechos de la personalidad, como el
Derechos a la intimidad, el honor, propia imagen, libertad de expresion, lo cual, obliga
a delimitar el contenido, alcances y caracteristicas de cada uno de estos con el fin de
evitar confusiones; puesto que es posible que, mediante una publicacion de una

informacion particular en un medio de comunicacion, se pueda ocasionar la violacion

de varios de estos derechos, pero en cada caso de forma especifica.

1.4.1. Derecho a la Imagen.

Los seres humanos, a diferencia de los otros seres vivos, tienen particularidades Unicas:
razon, inteligencia, sentimientos y voluntad de decidir. Su esencia esta dada por la
capacidad de pensar, reflexionar, inventar y ejecutar nuestros proyectos. Somos
capaces de aprender y memorizar, tener el dominio de nosotros mismos, es decir, tener
voluntad para dirigir nuestra conducta o comportamiento. También gozamos de

afectividad, la que nos permite amar a otros seres, comunicarnos, adherir a valores, y,

16 Juan Marfa Martinez-Otero. “Derechos fundamentales y publicacién de imagenes ajenas en las redes
sociales sin consentimiento” (Espafia), Revista Espafiola de Derecho Constitucional, (nim. 106, 2016),
122.
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sobre todo, tener conciencia de nosotros mismos y de nuestra existencia.'’ Contamos
con la autodeterminacion para tener distintas opiniones, personalidad propia,
preferencias, lo cual, nos determina sobre ciertas conductas y decisiones y nos hace
reconocernos los unos de los otros.

En este sentido, el Derecho a la imagen forma parte de una nueva formacién de
Derechos subjetivos que se ha consolidado con el desarrollo de las nuevas tecnologias
de la informacion, en virtud de lo cual, las personas no solo se nutren de informacion
y contenidos, sino que también se vuelven objeto y protagonistas de ella, dando forma
a la construccion de una imagen propia proyectada en el universo virtual, la cual, debe
ser objeto de proteccion en el ordenamiento juridico por sus particulares caracteristicas.
El Derecho a la imagen se encuentra estrechamente enlazado con el concepto de
dignidad humana y los principios de proteccion de la vida privada y de la honra que
son inherentes a todas las personas por el mero hecho de ser persona,*® por lo que es
menester contextualizar el fundamento del Derecho a la imagen propia como parte del
estatuto de la proteccion a la vida privada.

La imagen propia es la fisonomia que la persona tiene y que la hace un individuo Unico.
En este sentido, el Derecho a la propia imagen posee dos vertientes: en primer lugar,

su aspecto positivo, referente al derecho de cada persona a que se capte, se reproduzca

17 Ernesto Benda, Werner Maihofer, Hans Vogel, Konrad Hesse, Heyde Wolfgang. Manual de Derecho
Constitucional, Segunda Edicion. (Madrid, Espafia, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2001),
121-122.

18 Antonio Martinez Maroto, “El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen”, en Jos¢ Ramon Amor Pan (ed.), Sexualidad y personas con discapacidad psiquica, (Madrid,
Espafia, FEAPS, 2000), 200.
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y se publique o difunda su propia imagen como, donde y cuando esta lo desee, y en
segundo plano, su aspecto negativo, que comprende el Derecho subjetivo a la propia
imagen; es decir, es el derecho que la persona tiene de impedir la obtencion y
divulgacion de cualquier forma de su propia figura por parte de terceros, sin su
consentimiento.

Es asi como con el Derecho a la propia imagen, posee como su finalidad proteger la
dimension publica, impidiendo tanto la obtencion de imagenes del titular del derecho
como su reproduccion o publicacion, y este derecho va a actuar con independencia de
la finalidad que tenga la conducta, considerandose esta irrelevante a efectos de verse
vulnerado el Derecho fundamental. Si se piensa bien, esto tiene pleno sentido, ya que
en caso de exigirse que la imagen se hiciese publica o se reprodujese en cualquier lugar,
supondria que el hecho de obtenerla no supondria una vulneracion del derecho, cuando
es posible que la imagen se quiera para un uso personal no deseado por el titular del
derecho y, por tanto, la finalidad debe resultar irrelevante a efectos de vulneracion.
Ahora bien, la “imagen”, de acuerdo con Gitrama, se refiere a “la reproduccion o
representacion de la figura humana en forma visible y reconocible™,® por lo cual, su
fundamento se basa en el derecho de que la imagen individualiza a las personas y las
distingue de los demas, les confiere una proyeccion externa que aporta elementos para
conocer su modo de ser personal. Por tanto, estamos hablando de un derecho que, sin

duda, es complementario del Derecho a la intimidad. La forma, los gestos y otras

19 Manuel Gitrama-Gonzélez. Voz, Imagen, “derecho a la propia” (Barcelona, Espafia), en Nueva
Enciclopedia Juridica Seix, Vol. X1, 1962,), 304.
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informaciones que revela una imagen, posibilitan un prondstico de las caracteristicas e
incluso, comportamientos que se pueden predecir del individuo. En este sentido, una
de las principales fuentes de informacion para la especie humana, es la visual, y las
modernas técnicas de videovigilancia permiten, al menos tedricamente, establecer
perfiles de personalidad de un sujeto mediante el control de conductas mas o menos
conscientes que se repiten en el tiempo.?°

De esta forma, tal como concluye Rebollo,? la imagen propia, al igual que el Derecho
a la intimidad, es el ejercicio de una libertad, de una pretension o la reafirmacion de la
propia personalidad y permanece independientemente del lugar publico o privado que
se encuentre el sujeto, por lo cual, se destaca una faceta exterior disponible
comercialmente. Es asi como se entiende que la intimidad tiene una dimension
netamente intra o interna, mientras que la imagen propia, es la proyeccion al exterior.

Lo particular y especifico del Derecho a la imagen, frente al Derecho a la intimidad y
el Derecho al honor, es la proteccion frente a las reproducciones de la misma que,
afectando a la esfera personal de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer

su vida intima.

2 Ricard Martinez-Martinez, "El derecho a la vida privada en Espafia”, en PEREZ MARTINEZ, Jorge
y Badia Y Liberal, Enrique (Coords.): "EIl debate sobre la privacidad y seguridad en la red: Regulacion
y mercados”. Coleccién Fundacion Telefénica. (Barcelona, Espafia, Ed. Ariel, 2012), 27.

2L_ucrecio Rebollo-Delgado. El derecho fundamental a la intimidad. (Madrid, Espafia, Dykinson,
2000), 90.
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1.4.2. Derecho al Honor.

Cada época vive y concibe un honor distinto, no solo como sentimiento individual
(honra), sino como creencia colectiva (honor) y que, en tal honor influyen los méas
variados conceptos sociales, que determinaran a su vez, el concepto que se atribuya en
un momento determinado al delito de injuria. Es obvio que cada época basa
insensiblemente su vida colectiva en una serie de creencias o valores sociales y estos
repercuten juridicamente en la vigencia legal de la época. Asi, el honor es un hecho
social con repercusiones juridicas; vivido por los hombres, tiene todos los caracteres
opuestos a cualquier hecho fisico, biolégico o perteneciente a la naturaleza. Es
impalpable, inaprehensible, sin reglas fijas de evolucion e ilimitadamente voluble
segun épocas y lugares. Es pues relativo, mutable, eminentemente social, construido a
partir de las creencias de cada momento historico y de la verdad creida y admitida en
cada instante.??

El Derecho fundamental al honor, se consagra en rango constitucional en el numeral
4122 de nuestra Carta Magna; en la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos

se plasma, en el articulo 11?* y en la Declaracion Universal de Derechos Humanos en

22 Rafael Serra-Ruiz, “Honor, honra e injuria en el Derecho medieval espafiol”. (Guadalupe, Espaiia,
Anales de la Universidad de Murcia, Derecho. Vol XXI1I. Nims. 3-4 1965 61-62.

23 Constitucion Politica de Costa Rica. 1949.

24 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, 1969, Articulo 11: “Proteccion de la Honra y la Dignidad. 1.
Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o su correspondencia ni de
ataques ilegales a se honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra estas
injerencias o esos ataques”.
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su numeral 12.2° Al respecto, debemos saber qué se entiende por honor y qué es el
Derecho al honor, con estas nociones podremos determinar o establecer una
perspectiva de lo que significa la afectacion a este derecho. En este sentido, se vuelve
necesaria la definicion de este término, por lo es necesario mencionar la dada por Maria
Laura Valleta, en el Diccionario Juridico “Derecho a la proteccion de la Honra: el
derecho que asiste a toda persona de ser protegida contra los ataques abusivos a su
honra, a su reputacion, vida privada y familia”.?

Respecto al Derecho al honor, existe una clara dificultad a la hora de darle una
definicion, pues es un valor que sufre transformaciones con el paso del tiempo y cambio
en la sociedad.?” De Cupis?®, resume las acepciones de este derecho definiendo el honor
como el intimo valor moral del hombre, la estima de los terceros, o bien, la
consideracion social, el buen nombre o la buena fama, asi como el sentimiento y
conciencia de la propia dignidad.

Ahora bien, el honor, asi como la intimidad, son derechos dinamicos en el tiempo que
evolucionan en la sociedad, la cultura y los avances tecnologicos. El Derecho al honor,

aun participe de un concepto juridico normativo y con las dificultades conceptuales que

ello conlleva,? ha sido definido como honra, una especie de “patrimonio moral de la

2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, articulo 12: “Nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o si correspondencia, ni de ataques a su honra o
su reputacion. Toda persona tiene derechos a la proteccion de la ley contra tales injerencias”

% Maria Laura Valleta. Diccionario Juridico. (Buenos Aires, Argentina, Editorial Valleta Ediciones),
220.

27 Fernando Herrero Tejedor. Honor, intimidad y propia imagen. (Madrid, Espafia, Ed. Colex, 1990), 73.
28 Adriano De Cupis. | Diritti della personalita, (Milan, Italia, Giufffré, 1982), 230.

29 Carolina Sanchis Crespo, “La tutela judicial del derecho al honor, Internet y la blogosfera (Espafia)”,
Diario La Ley, (No. 8035, Marzo 2013) 1-15.
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persona” consistente en aquellas condiciones que se consideran expresion concreta de
su propia estimacion o, en sentido objetivo, como reputacion, es decir, la opinion o
estima que de la persona tienen los demés. La falta de precision en la definicion
conceptual de estos derechos, permite que se vayan adaptando a los valores, las ideas
y las normas sociales de cada momento y, asi mismo, evolucione su concepto, dejando,
en muchos casos, obsoleto su &mbito de proteccion; dejando a su vez ciertas lagunas.
Por eso, en la actualidad oimos hablar del termino “reputacion online”, una traslacion
del bien juridico protegido por el Derecho al honor al mundo digital o, si se quiere, una
redefinicion del derecho en este nuevo contexto.

Es decir, que con esta reputacién online, se establece un ligamen con la construccion,
mantenimiento y defensa de la misma, siendo asi que cualquier persona posee la
capacidad de lanzar informacion en las redes sociales que, a su vez, es susceptible de
ser enlazada, compartida o registrada, alcanzando de esa manera una difusion
incontrolable.*°

Como se ha mencionado previamente en este apartado, el internet ha cambiado la
manera en que se entienden ciertos derechos y el caso del Derecho al honor no es la
excepcion; pues el internet permite plasmar nuestros comentarios, opiniones y criticas
en cualquier sitio oculto o reservado, mas no por esto deja de ser publico y facil de
encontrar. Ello incluye las ofensas, insultos y falsas acusaciones focalizadas contra una

persona con la finalidad de desprestigiar, causar una mala opinion o influir

30 Instituto Nacional de Ciberseguridad (Incibe), Guia para usuarios: identidad digital y reputacion
online, 2012, disponible en: https://www.incibe.es/file/Qe TWH8vXM1MtSH7ApI5n5Q
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negativamente en el prestigio, marca, productos, empresas, entre otros; inclusive
existen paginas de opiniones en que los usuarios evaltan la calidad de los servicios
prestados (practica comun en la industria de servicios, hosteleria, restauracion o
mecanica, entre otras). Es decir que, desde una pagina web o blog, es posible ejercer la
libertad de expresion desde los comentarios a cualquier articulo o noticia en la de un
medio de informacion, desde donde se pueden lanzar mensajes, insultos y toda clase
de expresiones que provoquen objetivamente el descrédito de la persona a quien se
refieran. Es también posible publicar videos e imégenes, asi como difundir con relativa
facilidad y celeridad una simple idea a través de las redes sociales que, de la misma
forma, se sobrepasen el ejercicio legitimo a la libertad de expresion.

El nivel de afectacidn de dichos comportamientos recae sobre la capacidad de difusion
de los mensajes, por lo que siendo el internet un medio cuya funcionalidad versa sobre
la rapida distribucion de informacion, un contenido o informacion llega a distintos
lugares al mismo tiempo, permitiendo es este caso, la propagacion de las agresiones al
honor de una persona.

La otra especialidad en la difusion de mensajes ofensivos a través de internet, reside en
la facilidad para mantener el anonimato en la red.3! Incluso, se han creado paginas web
para recoger 0 potenciar insultos, injurias y violencia verbal frente a una persona o

colectivo, sin que conste la identidad de quien publica este tipo de comentarios. Por

31 Victor Salgado-Seguin”, Nuestros derechos en riesgo. Intimidad, privacidad y honor en Internet".
Revista Telos (Fundacion Telefonica). (octubre-diciembre 2010), 8.
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ello, cabria apoyar la tesis que sostiene que solo los comentarios que no son anénimos
son los que se pueden amparar en la libertad de expresion. Si no hay autor, no hay
libertad de expresion, lo que quiere decir, que no se puede amparar en la libertad de
expresion un comentario ofensivo anénimo.

Asi mismo, los comentarios no son la Gnica via de afectacion, pues como se ha visto
en el apartado referente al “Derecho a la imagen”, la publicacion de fotografias amplia
las posibilidades de manipulacion de la imagen por medios técnicos, lo cual, supone
un riesgo de la desnaturalizacion de la dimension personal, y hace posible de esta
manera, otra via para lesionar el Derecho al honor, puesto que, la imagen difundida,

puede menoscabar la reputacion y buen nombre de aquel que aparece en ella.

1.4.3 Derecho a la Informacion y el Habeas Data.

Finalmente, el altimo derecho por tratar en relacion con el Derecho a la intimidad, es
el Derecho a la informacidn. Se refiere al derecho que nos permite tener acceso a la
informacidn o estar informados de temas que a nuestro criterio nos son relevantes. La
Sala Constitucional ha consagrado el Derecho a la informacion, el cual, da sustento a
que se comercialicen los datos personales. Asi, en este sentido, la Sala Constitucional
garantiza el acceso a la informacion, siempre y cuando, dicen ellos, no afecten nuestra
intimidad, informacién que esta disponible de forma inmediata gracias a los avances

de la ciencia y la tecnologia al alcance de un clic o “enter” en cualquier lugar del
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planeta, adquiriendo esto un caracter de extraterritorialidad sin que nada ni nadie lo
impida.

Si bien es cierto, el Estado reconoce que es un Derecho fundamental de rango
constitucional, en el entendido de que permite el acceso y la posibilidad de transmitir
la misma por cualquier medio, es claro que, en la actualidad, se presenta una clara
preocupacion por la manipulacién indebida de esta, pues el constante avance
informatico posee como consecuencia una ineficiencia en control eficaz de la
manipulacion, almacenamiento y transmision de la informacion y, no menos
importante, los fines para los cuales se busca dicha informacion.

En esta linea, la Sala Constitucional, a lo largo de su historia, ha procurado este derecho
por parte de los ciudadanos, y para ello, ha emitido multiples resoluciones, ordenando
la entrega o el acceso a la informacion solicitada por parte del ciudadano o de algun
ente, sea este publico o privado. La misma Sala Constitucional ha abierto el portillo
legal para que, en la actualidad, nuestra informacién pueda ser objeto de
comercializacion, sin medir las graves consecuencias de su resolucion; esta posibilidad
de venta de la informacion se ampara en la necesidad que presentan los intereses
crediticios, con la finalidad, dicen ellos, de que las entidades bancarias no corran
riesgos durante sus operaciones, y esta postura la han dejado clara en las diversas
resoluciones que tienen que ver con este tema.

En cambio, el Derecho a la informacion, conlleva una seria amenaza a la intimidad de
las personas, debido a que bajo el amparo de este derecho, es posible la provocacion

de graves consecuencias a las personas afectadas, por lo que se experimenta en la
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sociedad actual una situacion donde la informacion sufre de la transnacionalizacion y
esto no es mas que una informacién que, por medio del internet, puede ser vista,
descargada o manipulada en cualquier lugar del planeta sin que las leyes costarricenses
o el titular de la informacién pueda hacer algo al respecto. Tal y como lo plantea Soto
Castro: “La informacion se destaca como el bien mas apetecido, ya que quien tenga la
informacion adecuada, podra ejercer el poder en los diferentes dmbitos en que se
desenvuelva, sea en lo economico, juridico, académico, o0 en general en cualquier
campo del quehacer humano”.3? En ese mismo sentido, manifiesta Chirino Sanchez:

La informacion ha adquirido un valor econdémico extraordinario, y esto se
puede notar en todos los paises, sobre todo en aquellos que sirven sin
saberlo, de emporios para el procesamiento de datos personales sin limite,
produciendo grandes dividendos a los encargados del procesamiento y
tremendas lesiones a la intimidad y libertad de los ciudadanos, quienes, en
gran medida, no tienen noticia siquiera del hecho de la recopilacion de sus
datos personales y no son informados tampoco de los objetivos del
procesamiento y del destino final de los datos entregados. Sin embargo, las
consecuencias del intercambio de informacion y de la elaboracién de los
perfiles de los ciudadanos si son sentidas, tanto desde el bombardeo
inmisericorde de publicidad de la mas variada indole, que nadie sabe de
donde puede venir, hasta la aplicacion de ciertas limitaciones de crédito, la
creacion de obstaculos para obtener trabajo o incluso también la vinculacion
a una determinada investigacién criminal en curso.®3

En sintesis, se puede concluir que, el Derecho a la informacién, puede presentar en

diferentes casos un conflicto con el Derecho a la intimidad; un ejemplo claro se puede

32 Rolando Soto-Castro, “La identidad como producto de la sociedad de la Informacion (Costa Rica)” en
Revista el Foro, ISSN 1659-1469, 2009, 68.

33 Chirino Sanchez (Alfredo) “El Habeas Data como realizacion del Derecho a la Autodeterminacion
Informativa. Ideas en torno a un proyecto de ley (Costa Rica)”, Revista Parlamentaria (Vol. 5 N 2 Afio
1997), 258.
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ver en lo que corresponde a aspectos vinculados a la salud o informes médicos, por
consideréarseles involucrados dentro de la intimidad personal y su proteccion; es ahi
donde debe surgir la proteccion del derecho, pues, como bien indica el profesor
Quesada Mora:
La informatica ha suscitado, por una parte, la necesidad de conquistar nuevas
fronteras de proteccion del Derecho a la intimidad o Derecho a la
autodeterminacion informativa, dando nacimiento a un nuevo derecho de los
Ilamados de tercera generacién, que es el derecho de todos los ciudadanos a

conocer los datos sobre su persona, el cual serd generalizado por medio del
Habeas Data.*

En sintesis, se puede concluir que, el Derecho a la informacién, puede presentar en
diferentes casos un conflicto con el Derecho a la intimidad, un ejemplo claro se puede
ver en lo que corresponde a aspectos vinculados a la salud o informes médicos, por

considerarseles involucrados dentro de la intimidad personal y su proteccion.

1.4.4 El Derecho a la Libertad de Opinion.

Este derecho esta regulado en el numeral 28 de la carta fundamental y sefiala:

Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion de sus opiniones
ni por acto alguno que no infrinja la ley. Las acciones privadas que no dafien la
moral o el orden publicos, o que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la
accion de la ley. No se podrd, sin embargo, hacer en forma alguna propaganda

3 Juan Quesada-Mora. Temas Sobre Derechos Fundamentales y Constitucionales Primera Edicion, (San
José, Costa Rica, Editorial Investigaciones Juridicas S.A, 2004), 31.
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politica por clérigos o seglares invocando motivos de religion o valiéndose,
como medio, de creencias religiosas.®

Ciertamente, la libertad de opinion, tal y como la conocemos, se ha vuelto de caracter
muy general, en el sentido de que cualquier cosa que se diga 0 se comparta, ya se

califica bajo la denominacion de libertad de expresion.

Esta situacion ha pasado su factura frente a la intimidad, ya que cada quien, en el
ejercicio de este derecho, comienza a compartir elementos intimos y personales de sus
convivencias o0 convivencias con otras personas y pasa como Libertad de Expresion.

Este derecho se ha vuelto un arma de doble filo.

En el ejercicio del derecho a la Libertad de Expresion, es claro, se puede decir lo que
se quiera mientras no infrinja la ley o afecte a terceros; no obstante, estas lineas
divisorias son cada vez mas imposibles de ver. El problema esta en que hay contenidos
0 situaciones que no estan en el ordenamiento juridico, de modo que, el publicar
informacion en las redes que tengan relacion con un tercero que no habia autorizado la
publicacion de contenido, bajo el lema de que es libertad de expresién, se violenta o
afecta la esfera privada e intima del tercero involucrado; pero no hay respaldo legal

para su control mas que las politicas de privacidad de las redes sociales.

35 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica. 1949.
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1.5. Marco Juridico Internacional.

1.5.1.1. Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

El Derecho a la Intimidad es reconocido en instrumentos internacionales, como es el
caso de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jose). En
dicho instrumento, el enfoque que le dan a la redaccion del articulo es desde una

perspectiva del respeto a los Derechos Humanos y la proteccion de la dignidad humana.

Este articulado pone al ser humano como centro, y entiende que, tanto como el honor,
la dignidad y la privacidad son elementos esenciales para el desarrollo integral de la
persona al tener control y poder evitar injerencias externas innecesarias que puedan

afectar la intimidad de la persona.

Articulo 11: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques.®

1.5.1.2. Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

3 Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion Universal de Derechos Humanos. Paris,
1948.
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Este instrumento regula la figura del Derecho a la Intimidad en el numeral 11 y sefiala
lo siguiente:

Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques.®’

1.5.1.3.Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, es otro instrumento que regula
en una linea de redaccion muy similar a la de la Declaracion sobre los Derechos
Humanos. En lo que interesa de este articulo, es importante poner en contexto la
finalidad de este instrumento, que radica en permitir el pleno disfrute de los derechos

y garantias civiles y politicas sin presiones ni amenazas.

Este instrumento reconoce que, para lograr este objetivo, es necesario el respeto del
espacio intimo de indole familiar y privado, asi como sus comunicaciones, las cuales,
en una interpretacién mas extensiva, se puede relacionar con las redes sociales, que se

han vuelto medios para compartir contenido, noticias e informacion.

37 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto De San José). San José, Costa Rica, 7 al 22
De noviembre De 1969.
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Articulo 17

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques.3®

1.5.1.4.La Declaracion de Principios y el Plan de Accién para la Sociedad

de la Informacion.

Este instrumento internacional surge en la Cumbre Mundial de la Sociedad de la
Informacion, celebrada en 2003. Su finalidad radica en lograr disminuir la brecha

digital al respecto. Para el trabajo en estudio, resulta de interés el numeral 12.

12. La confianza y la seguridad son unos de los pilares mas importantes de la
sociedad de la informacion.

Propiciar la cooperacion entre los gobiernos en las Naciones Unidas y con todas
las partes interesadas en otros foros idoneos a fin de consolidar la confianza del
usuario en las posibilidades y las garantias y proteger los datos y la integridad
de la red, tener en cuenta los riesgos actuales y potenciales para las TIC y
abordar otras cuestiones de seguridad de la informacion y de las redes.

Los gobiernos, en cooperacion con el sector privado, deben detectar, impedir y
combatir la ciberdelincuencia y el uso indebido de las TIC, definiendo
directrices en que se tenga en cuenta el trabajo que se hace actualmente en estos
ambitos, considerando la posibilidad de promulgar normativas que permitan
investigar y castigar efectivamente la utilizacion indebida, propiciando una
colaboracion eficaz, reforzando el apoyo institucional a nivel internacional para

% Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y
adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
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evitar, detectar estos incidentes y reaccionar de forma apropiada, Yy
promoviendo la ensefianza y la sensibilizacion (... ).%

1.5.1.5. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Este instrumento tiene una redaccion muy similar a la de los instrumentos anteriores.
Al respecto, regula la figura del Derecho a la Intimidad en el numeral 5: Articulo 5 -
Derecho a la proteccidn a la honra, la reputacion personal y la vida privada y familiar
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su

honra, a su reputacién y a su vida privada y familiar.

1.5.2. Marco Juridico Nacional.

1.5.2.1. Derecho a la Intimidad en el Sistema Costarricense

El Derecho a la Intimidad en el sistema costarricense, ha sido regulado en una gran
cantidad de normas de conformidad con las necesidades de la sociedad costarricense

en el momento de la historia en que fueron emitidas.

39 Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacién. Declaracion de Principios y el Plan de Accidn
para la sociedad de la informacion. Ginebra, 2003. Accesado el 12 de julio de 2020
https://www.oei.es/historico/revistactsi/numero6/documentos02.htm

40 Novena Conferencia Internacional Americana. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes Del
Hombre. Bogota, Colombia 1948.
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La principal norma que se encarga de regular el Derecho a la Intimidad en el sistema
costarricense se encuentra en la Constitucion Politica: ARTICULO 24.- Se garantiza

el derecho a la intimidad, a la libertad y al secreto de las comunicaciones.*

De este concepto, podemos ver que, la linea de fundamento que motiva su redaccion,
estd relacionada con las comunicaciones, ya que, si se continda la lectura de dicho

numeral, sefiala:

(...) son inviolables los documentos privados y las comunicaciones escritas,
orales o de cualquier otro tipo de los habitantes de la Republica. Sin embargo,
la ley, cuya aprobacion y reforma requerird los votos de dos tercios de los
Diputados de la Asamblea Legislativa, fijard en qué casos podran los Tribunales
de Justicia ordenar el secuestro, registro o examen de los documentos privados,
cuando sea absolutamente indispensable para esclarecer asuntos sometidos a su
conocimiento.

Igualmente, la ley determinara en cuéles casos podran los Tribunales de Justicia
ordenar que se intervenga cualquier tipo de comunicacion e indicara los delitos
en cuya investigacion podra autorizarse el uso de esta potestad excepcional y
durante cuanto tiempo. Asimismo, sefialara las responsabilidades y sanciones
en que incurriran los funcionarios que apliquen ilegalmente esta excepcion. Las
resoluciones judiciales amparadas a esta norma deberan ser razonadas y podran
ejecutarse de inmediato. Su aplicacion y control seran responsabilidad
indelegable de la autoridad judicial. (...)

Este articulo deja ver, de un andlisis de su literalidad, que el fundamento y concepto

que manejan del Derecho a la Intimidad tiene razon de ser en la proteccion de la

41 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de Costa Rica; 08 de noviembre de 1949.
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informacidn personal de la persona, pero no cualquier informacion, sino aquella que

tiene que ver con sus comunicaciones e interacciones.

Ciertamente, este numeral tiene una gran vinculacion con el otro tema conexo de este

estudio, el uso de las redes sociales.

Este numeral, si bien habla de las comunicaciones, deja en claro que requiere de una
readecuacion, ya que la forma en como nos comunicamos hoy en dia, ha variado
sustancialmente, y este numeral entraria en desuso para las necesidades de la sociedad
del 2020, por mencionar el afio en curso, donde los impactos a nivel mundial han
repercutido sobremanera en el papel que juegan las redes sociales en la evolucion,

fundamento y concento del Derecho a la Intimidad.

1.5.2.2. Ley General de Telecomunicaciones.

Esta ley fija la obligacion de garantizar el Derecho a la Intimidad y la proteccion de los

datos de caracter personal, regulado de esta forma en el numeral 3y 42:

ARTICULO 3. -Principios rectores j) Privacidad de la
informacién: obligacion de los operadores y proveedores, de conformidad con
el articulo 24 de la Constitucién Politica, a garantizar el derecho a la intimidad,
la libertad y el secreto de las comunicaciones, asi como proteger la
confidencialidad de la informacion que obtengan de sus clientes, o de otros
operadores, con ocasion de la suscripcion de los servicios, salvo que estos
autoricen, de manera expresa, la cesion de la informacion a otros entes, publicos
0 privados.*?

42 Asamblea Legislativa. Ley General de Telecomunicaciones. Costa Rica, 2008.
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ARTICULO 42.- Privacidad de las comunicaciones y proteccion de datos
personales

Los operadores de redes publicas y proveedores de servicios de
telecomunicaciones disponibles al publico, deberan garantizar el secreto de las
comunicaciones, el derecho a la intimidad y la proteccion de los datos de
caracter personal de los abonados y usuarios finales, mediante la
implementacion de los sistemas y las medidas técnicas y administrativas
necesarias. Estas medidas de proteccion seran fijadas reglamentariamente por
el Poder Ejecutivo.®

1.5.2.3. Proteccion de la Persona frente al tratamiento de sus datos

personales.

La Ley numero 8968, sefiala tres tipos de Datos Personales: informacion de carécter

sensible (contenida en el numeral 3 inciso e), de acceso restringido (contenida en el

numeral 3 inciso d) y de carcter irrestricto (contenida en el numeral 3 inciso c); asi

como las excepciones, en forma taxativa, a la autodeterminacion informativa (numeral

8) 44

1.5.2.4. Ley General de la Administracion Publica:

Esta ley, en el numeral 273, regula de forma adyacente el Derecho a la

Intimidad:

Articulo 273.-

43 Asamblea Legislativa. Ley General de Telecomunicaciones. Costa Rica, 2008
4 Asamblea Legislativa. Proteccion de la Persona frente al tratamiento de sus datos personales. Costa
Rica, 2011.
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1-No habrad acceso a las piezas del expediente cuyo conocimiento pueda
comprometer secretos de Estado o informacién confidencial de la contraparte
0, en general, cuando el examen de dichas piezas confiera a la parte un
privilegiéo indebido o una oportunidad para dafar ilegitimamente a la
Administracion, a la contraparte o a terceros, dentro o fuera del expediente.*

1.6 El derecho como disciplina y como prerrogativa: Analisis desde su tutela y
exigibilidad
El derecho es un mundo muy amplio y complejo, dentro del cual, podemos encontrar

gran cantidad de ramas de estudio que, conforme va avanzando la vida, continuaran

extendiendo su campo de accion.

Como disciplina, el derecho ha pasado por largo proceso de desarrollo, que ha dado
como resultado el surgimiento de varias areas especificas, en donde se concentra el
conocimiento sobre un tema especifico, pero que, al indagar sobre este, da como
resultado un sinfin de particularidades que le dan su caracter especial frente al derecho

en general.

Cada éarea especifica del derecho tiene su propio método de estudio y sus teorias de
analisis, asi como su objeto de estudio, que las separa y diferencia de otras disciplinas
mas no excluye su relacion con otras areas, ya que, como se ha analizado, el derecho
es un todo con diversas aceptaciones que le dan este caracter indeterminado, e incluso,

multidisciplinario en relacion con otras areas del saber.

4 Asamblea Legislativa. Ley General de la Administracion Publica. Costa Rica, 2012.
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El derecho como disciplina, corresponde a una dimension epistemolodgica, ya que su
principal objetivo a la hora de concebir las diversas ramas del derecho, radica en
estudiar su evolucion y su razon de ser, no en el imponer una verdad invariable, al
contrario, el derecho como disciplina pretende ver la evolucion del area especifica, y
sobre todo, entender el trasfondo y el fundamento que estuvo presente para que se diera

este cambio.
En este sentido, las palabras de Luis Guillermo Jaramillo Echeverry, resultan de recibo:

(...) la epistemologia es aquella parte de la ciencia que tiene como objeto (no
el unico) hacer un recorrido por la historia del sujeto respecto a la construccion
del conocimiento cientifico; es decir, la forma como éste ha objetivado,
especializado y otorgado un status de cientificidad al mismo; pero a su vez, el
reconocimiento que goza este tipo de conocimiento por parte de la comunidad
cientifica. Es aquella epistemologia que estudia la génesis de las ciencias; que
escudrifia como el ser humano ha transformado o comprendido su entorno por
la via de métodos experimentales o hermenéuticos en el deseo o0 necesidad de
explicar fendmenos en sus causas y en sus esencias.(...)*

Por su lado, cuando hablamos de derecho como prerrogativa, nos ubicamos desde la
dogmatica, ya que la dogmatica nos coloca desde el posicionamiento de resultados, sin
tomar en cuenta el trasfondo que llevo a ese resultado y es adoptado en la esfera
practica, es una especie de formalismo juridico que conlleva al “contenido esencial de

un derecho” ya que son condiciones o efectos juridicos que se generan y se deben

46 |_uis Guillermo Jaramillo Echeverry. ;Qué es Epistemologia? Chile. Cinta de Moebio, nimero 18,
diciembre, 2003. 175.
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respetar en razon de una determinada condicién o por el pertenecer a un cierto

colectivo.

En este sentido, las palabras de Antonio de Jesis Mendoza Mejia, permiten entender

de mejor manera el derecho como prerrogativa:

(...) No olvidemos que suele hablarse de los Derechos Humanos en dos
sentidos, uno, como un ideal de la justicia, como aspiracion de lograr un
instrumento para la critica del Derecho Positivo vigente en una determinada
época o lugar, en dicho sentido, cuando se habla de reconocimientos de
prerrogativas y libertades, se hace referencia al reconocimiento de que hace la
razdn como supremo arbitro del actor humano y en consecuencia, también del
Estado de aquello deberia ser asi. El otro significado es para referirse al Derecho
Positivo vigente, es decir, cuando el reconocimiento de estas facultades,
prerrogativas, libertades y pretensiones forman parte del contenido de las
constituciones politicas de los estados o de las declaraciones (...). %’

Asi las cosas, el derecho, tiene varias subcategorias, que radican en el area de
especializacion segun la materia que se esté analizando. En este sentido, dependiendo

del tipo de materia, el tratamiento va ser diferente.

En el caso en concreto, que consiste en el estudio del Derecho a la Intimidad, el estudio
es netamente semantico, ya que lo que se busca es entender el fundamento detras de la

evolucion conceptual de este derecho.

Como disciplina, el Derecho a la Intimidad, busca entender la razén y el fundamento

de como opera este derecho; a nivel de estudio, este tipo de caracterizacion aporta

47 Antonio de Jests Mendoza Mejia. El Derecho y los Derechos Humanos. México. Colaboraciones
externas, nimero 31, (2005) 123. Accesado el 29 de agosto de 2021
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=podium&n=31
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desarrollo doctrinario que va a permitir entender mejor este derecho, pero a nivel de
tutela, va a permitir un andlisis mas profundo cuando se esté ante el caso concreto, no
obstante, en cuanto a regulacion, no va a ser un elemento reformador para efectos de
crear un cambio en la normativa vigente, ciertamente a nivel practico, no tiene gran

incidencia.

Por su lado visto como prerrogativa, tiene un caracter indisponible, ya que por
condicién especial de ser un Derecho Humano positivizado, es decir un Derecho
Fundamental, posee un ndcleo base que no puede ser ignorado y/o afectado, ya que es
la esencia que garantiza la proteccion de este derecho en concreto, que es el Derecho a

la Intimidad.

Como prerrogativa, el Derecho a la Intimidad si es capaz de ser un ente reformador de
la normativa exigente, ya que debe regular alguna situacion que se esté generando en
el caso concreto, por lo que su incidencia va ser en la esfera practica sin dejar de lado
el discurso que se puede desarrollar en razon de esa incidencia a nivel del estudio como

disciplina.

1.7. Particularidades del Derecho a la Intimidad Frente a los Avances de la

Tecnologia y Redes Sociales

Los avances tecnoldgicos han aumentado el riesgo del uso de las redes, en parte por el

desconocimiento del usuario del medio, pero también por la misma naturaleza del
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instrumento empleado, ya que da ciertas funciones que ofrecen una amplia gama de
aplicaciones que permiten crear un sinfin de efectos y maneras personalizas de
compartir con los otros, de modo que tornan dificil el controlar la forma en como se da
la comunicacidn, cOmo se usara, para qué fines y quiénes tienen acceso a estos “lugares

sociales”.

El foco de accién de estas nuevas tecnologias, radica en el internet y el sinfin de
actividades que se puede hacer por medio de ella; una de las mas populares de estas
funciones esta en el uso de las redes sociales, donde la forma en cémo se use la
informacidn permite a los otros tener acceso a instancias intimas de cada uno a veces

sin autorizacion, otras, por voluntad propia.

1.6.1. Sobre las redes sociales:

El internet, ha sido empleado de muchas formas por diversos usuarios, siendo uno de
los usos més populares, las redes sociales, es aqui donde se acumulan facilmente miles
de los usuarios del internet, ya que la popularidad de las redes es palpable por cualquier
persona. En este sentido, la revista aDResearchESIC desarrolla un estudio porcentual
bastante actualizado que nos permite visualizar como se proyecta el campo de las redes
sociales en la realidad a nivel de usuarios, en el articulo titulado “Comunicacion del
liderazgo y la autoridad en redes sociales. El caso de lady Amelia Windsor en

Instagram”:
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Al empezar 2020, el 45 % de la poblacion mundial es usuaria de redes sociales
(We are Social y Hootsuite, 2020). Este porcentaje supone un mercado de 3,5
billones de personas. Al mismo tiempo, el 67 % de la poblacion mundial tiene
un dispositivo movil y el 57 %, equivalente a 4,3 billones de personas, tiene
acceso a Internet (We are Social y Hootsuite, 2020). Es decir, el namero de
usuarios de redes sociales todavia tiene mucho camino para seguir ascendiendo
y llegar a equiparar los datos de usuarios de Internet-propietarios de dispositivo
movil-usuario activo en redes sociales.*®

En este sentido, es notorio que existe una gran actividad entorno a las redes sociales,
no obstante, lo anterior, dicho articulo no sefiala cuales son las redes sociales que
acumulan mas usuarios, ya que lo cierto del caso es que por redes sociales podemos
encontrar una gran variedad, de modo que, para los objetivos de este trabajo, el

delimitar el campo de estudio se convierte en condicion indispensable.

Al respecto, como criterio delimitador, se optara por las redes mas populares, en este
sentido el estudio de Elissa M Torres Soto, respalda con estadisticas cuales son esas

principales redes:

(...) Las redes sociales mas populares en la actualidad son Facebook, Twitter,
e Instagram. En la actualidad, la plataforma de Facebook lidera el mercado de
las redes sociales ya que cuenta con 1.79 billones de usuarios activos. Esta
cantidad es aproximadamente tres veces la poblacion de Norte América. En

48 Graciela Padilla Castillo y Zineb El Habchi Mabhir. “Comunicacién Del Liderazgo y La Autoridad En
Redes Sociales. El Caso de Lady Amelia Windsor En Instagram (Espafa).” (Madird,
Espafia, ADResearch ESIC: International Journal of Communication Research / Revista Internacional
de Investigacion En Comunicacion, No. 23, julio-diciembre, 2020): 72 Accesado el 27 de setiembre de
2020
http://web.a.ebscohost.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=4&sid=9f54b
08c-6594-42d4-94a6-f62ee549476a%40sdc-v-sessmgrOl
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segundo lugar, estd Twitter que ostenta 982 millones de usuarios. Por ultimo,
se encuentra Instagram que cuenta con 9.8 millones de usuarios (...).%°

De este estudio se deja en evidencia que las principales redes consisten en Facebook,
Twitter e Instagram, lo anterior para 2018, puesto que para el 2019, se generd un

cambio en cuanto a popularidad y se presento la siguiente situacion:

Por otro lado, los usuarios de Internet en 2019 pasaron el 48 % de su tiempo de
navegacion en redes sociales y eligieron, en orden decreciente: Facebook, con
maés de 2.111 millones de usuarios; YouTube, con mas de 1.900 millones de
usuarios; Instagram, con mas de 1.000 millones de usuarios; y Twitter, con mas
de 325 millones de usuarios (We are Social y Hootsuite, 2020). En abril de
2012, Facebook adquiri6 Instagram por 1.000 millones de délares y pasé a ser
propiedad de la empresa de Mark Zuckerberg (Cummings, 2016; Visa, Serés y
Soto, 2018). Con esto, Facebook e Instagram juntas se sitian muy por delante
de su primera competidora directa, YouTube, en nimero de usuarios.°

Ciertamente, en términos de popularidad, Facebook y YouTube se sitlan a la delantera,
seguidas por Instagram y Twitter; por lo que, para efectos de esta investigacion, se
usara como referencia principalmente Facebook, Instagram y Twitter. Pese a que
YouTube, es al 2019 la segunda red con mas seguidores, debido a la naturaleza de la

misma, donde su enfoque es de videos principalmente, convirtiéndose en una especie

49 Elissa M Torres Soto, “Una nueva mirada al derecho de la intimidad: Las redes sociales.” Revista de
Derecho Puertorriquefio 57, no. 2 (enero, 2018): 365. Consultado el 12 de julio de 2020
http://search.ebscohost.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/login.aspx?direct=true&db=asn&AN=13639
2465&lang=es&site=ehost-live&scope=site.

% Graciela Padilla Castillo y Zineb El Habchi Mahir. “Comunicacién Del Liderazgo y La Autoridad En
Redes Sociales. El Caso de Lady Amelia Windsor En Instagram (Espafa).” (Madird,
Espafia, ADResearch ESIC: International Journal of Communication Research / Revista Internacional
de Investigacion En Comunicacion, No. 23, julio-diciembre, 2020): 72

52



de canal, resulta de mayor interés para este trabajo la dindmica de funcionamiento de

las otras redes suscitadas.

Dicho lo anterior, ¢qué se debe entender por Red Social?, ;como funcionan? y ;como
es que han adquirido tanta popularidad? Todas estas son interrogantes que resultan
pertinentes de cara a plantear el andlisis de esta particula transformadora del Derecho

a la Intimidad.

1.6.2. ¢Qué son las Redes Sociales?

Las redes sociales se pueden definir como una herramienta virtual que los usuarios
utilizan para conectarse con otros, mientras realizan distintas actividades en internet.
Son un portal multifacético que permite a las personas compartir eventos de su vida,
desde pensamientos, lugares que visitaron, ideas politicas, habitos, gustos, orientacion
sexual, entre muchas otras cosas. Esta informacién, usualmente, es compartida en un
espacio que las distintas redes sociales proveen a los usuarios denominado “perfil”. En
términos generales, la informacion que los usuarios comparten en sus perfiles de las

redes sociales cubre, muchas veces, todos los aspectos de sus respectivas vidas.>!

51 Elissa M Torres Soto, “Una Nueva Mirada Al Derecho De La Intimidad: Las Redes Sociales.” Revista
de Derecho Puertorriquefio 57, no. 2 (enero, 2018): 365. Accesado el 12 de julio de 2020
http://search.ebscohost.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/login.aspx?direct=true&db=asn&AN=13639
2465&lang=es&site=ehost-live&scope=site.
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Ciertamente, vivimos en una sociedad donde la informacion es elemental y el manejo
de esta es cada vez mas esencial, de forma que la sociedad estd compuesta por esta
informacién, sea real o no. En este sentido, en opinion de Campuzano Tomé, la

sociedad de la informacidn es:

(...) un nuevo modelo del organizacion industrial, cultural y social
caracterizado por el acercamiento de las personas a la informacion a través de
las nuevas tecnologias de la comunicacion”. Y es justamente ante este nuevo
escenario donde propone que “(...) el derecho tiene que adaptar sus estructuras
y sus conceptos tradicionales a la realidad digital.>?

De lo anterior expuesto, se puede rescatar que, la informacién que se maneja por medio
de las redes sociales, es lo més importante para los diversos grupos sociales, pero
también para grupos comerciales que buscan acercarse a los usuarios; por lo que se
deja de lado muchas veces cdmo este acceso a la informacion puede ser perjudicial
para la vida intima y privada de los usuarios, a los cuales, pueden llegar a acosar o
perturbar en sus espacios por el uso y abuso de sus datos personales. En esta dindmica,
el usuario queda expuesto al uso de esa informacidn, ya sea por empresas, terceros,

familiares o amigos.

En este sentido, el internet y las nuevas tecnologias, asi como los sistemas

automatizados para el manejo de la informacion, tienen varias implicaciones:

52 Elissa M Torres Soto, “Una Nueva Mirada Al Derecho De La Intimidad: Las Redes Sociales.” Revista
de Derecho Puertorriquefio 57, no. 2 (enero, 2018): 365. Accesado el 12 de julio de 2020,447
http://search.ebscohost.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/login.aspx?direct=true&db=asn&AN=13639
2465&lang=es&site=ehost-live&scope=site.
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Las NTI’s para almacenar una enorme cantidad de informacion, sino la
posibilidad de “(...) la interrelacion o conexion de la misma, logrando sacar el
maximo partido de todos los datos acumulados en los soportes automatizados”
Una vez que los datos son filtrados, esto es, seleccionados aplicando criterios
previamente establecidos, se obtiene la informacion, que una vez almacenada
en un ordenador, se convierte en una base de datos. Para, una base de datos es
un  “(...) conjunto de programas de computacion (software) que
provee eficientes métodos de acceso a los datos institucionalizados” pero no
solo a este tipo de datos. Cuando las bases de datos estan organizadas o
se implementa un sistema de manejo de estas se forma un banco de datos. Otra
particularidad que subraya es que los sistemas de recopilacion de datos, una vez
establecidos, tienden a crecer y dificilmente pueden ser destruidos. Conforme
se perfeccionan los medios para conocer mas sobre las personas, mas eficaz se
vuelve para las instituciones que las emplean para recopilar mas
informaciones.>?

1.7.1 Andlisis de redes sociales:
Las redes sociales, tal como se analiz6 en un apartado anterior, se caracterizan porque
hay unas mas populares que las demas, en razon de ello, entender como funciona, es
de gran importancia para este estudio. A continuacion, se efectuard un analisis acerca

de la dindmica de funcionamiento de las redes mas importantes.

1.7.1.1 Sobre Twitter

(...) Twitter puede caracterizarse como el sismografo del mundo moderno. Es
esta una plataforma en linea que ofrece la posibilidad de enviar y publicar
mensajes de hasta un total de 140 caracteres desde un sitio web, o0 por medio
de sms, mensajeria instantanea y aplicaciones creadas ad hoc para moviles. Es
decir, constituye lo que se denomina una red de microblogging o
nanoblogging, pues de forma similar a las bitdcoras —aunque en un espacio
mucho mas restringido—, permite crear contenidos que, al tiempo que se
muestran en la pagina del perfil del usuario, son difundidos de manera

%3 Samira Volpato, “El Derecho a la Intimidad Y Las Nuevas Tecnologias de la Informacién” (Sevilla,
Espafia, Universidad de Sevilla, 2016), 450.
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inmediata a otros internautas que han elegido la opcién de recibirlos. De ahi
que Twitter suela identificarse también como una red social ya que, al igual
que sucede en Facebook o LinkedIn, se basa en la creacion de un perfil
susceptible de actualizarse periodicamente mediante el envio de mensajes que
el emisor puede mostrar publicamente o restringir a miembros de su circulo
de amigos.>*

La red social Twitter, es bastante popular entre los usuarios, ya que, principalmente, es
utilizada para compartir pensamientos, ideas, observaciones, criticas, por medio de
“tweets”, en donde otros usuarios pueden darle “me gusta” o “retweet”, que es una

forma de citar o reconocer lo que alguien mas ha dicho.

1.7.1.2 Sobre el Facebook
Es de interés ver como se mueve el fendmeno de las Redes Sociales. Para el trabajo en
estudio, la red de referencia es el Facebook, que, segun indicadores estadisticos, es la

red con mas usuarios:

(...) Las redes sociales méas populares en la actualidad son Facebook, Twitter,
e Instagram. En la actualidad, la plataforma de Facebook lidera el mercado de
las redes sociales ya que cuenta con 1.79 billones de usuarios activos. Esta
cantidad es aproximadamente tres veces la poblacion de Norte América. En
segundo lugar, estd Twitter que ostenta 982 millones de usuarios. Por ultimo,
se encuentra Instagram que cuenta con 9.8 millones de usuarios (...).%®°

% Ana Mancera Rueda, y Helfrich Uta. “La Crisis En 140 Caracteres: El Discurso Propagandistico En
La Red Social Twitter.” Culture, Language & Representation / Cultura, Lenguaje y Representacion,
No. 12 May  (2014): 60, consultado el 6 de diciembre de 2020
http://web.a.ebscohost.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=11&sid=fela
298c-a037-454a-9d6b-8dc30a986e5f%40sdc-v-sessmgr02.

% Elissa M Torres Soto, “Una Nueva Mirada Al Derecho De La Intimidad: Las Redes Sociales.” Revista de Derecho
Puertorriquefio 57, no. 2  (enero, 2018): 365. Accesado el 12 de julio de 2020, 365
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Las redes sociales, por naturaleza, buscan fomentar el contacto y el compartir
informacion con un nucleo seleccionado, en este sentido, el entender como funciona
esta interaccion es relevante para comprender el trasfondo del problema para el derecho

en cuanto a la proteccion del Derecho a la Intimidad:

En Facebook, por ejemplo, para tener acceso a la informacion de otra persona
se necesita ser “amigo” de esa persona. Si el perfil o pagina de esa persona es
publico, no requiere ser “amigo” de esa persona para poder ver la informacion.
Esto significa que un mayor nimero de personas puede tener acceso a esta

informacion.>8

Continta sefialando:

A tales efectos los portavoces de Facebook han expresado que informacion
publica en su plataforma es aquella informacion o contenido que un usuario
comparta en su perfil, si el perfil es publico, o si comparte informacion en una
pagina publica. Entiéndase por “publico” aquel perfil que no estéd limitado por
algun tipo de restriccion de privacidad, impuesta por el mismo usuario con las
herramientas que le provee la plataforma para ello. Un ejemplo de esto es si el
usuario permite solamente a los “amigos” ver su perfil o a los “amigos de sus

amigos”.%’

http://search.ebscohost.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/login.aspx?direct=true&db=asn&AN=136392465&lang=es&site=ehos
t-live&scope=site.

% Elissa M Torres Soto, “Una Nueva Mirada Al Derecho De La Intimidad: Las Redes Sociales.” Revista de Derecho
Puertorriquefio 57, no. 2  (enero, 2018): 365. Accesado el 12 de julio de 2020, 366
http://search.ebscohost.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/login.aspx?direct=true&db=asn&AN=136392465&lang
=es&site=ehost-live&scope=site.

57 Elissa M Torres Soto, “Una Nueva Mirada Al Derecho De La Intimidad: Las Redes Sociales.” Revista de Derecho
Puertorriquefio 57, no. 2  (enero, 2018): 365. Accesado el 12 de julio de 2020, 366
http://search.ebscohost.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/login.aspx?direct=true&db=asn&AN=136392465&lang
=es&site=ehost-live&scope=site.
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1.7.1.3 Sobre Instagram

Instagram es una red social sencilla, muy visual, que ofrece subir fotos y
comentarlas o publicar videos de menos de un minuto de duracién, llamados
Instagram Stories, que se borran a las 24 horas automaticamente. En 2018, lanzé
IGTV (Instagram TV), una herramienta de videos verticales de hasta una hora
de duracién con la que Mark Zuckerberg buscaba competir directamente con
YouTube (Barbieri, 2018). Una parte importante de Instagram e IGTV, es el
variado abanico de filtros gratuitos y sencillos de usar, que ofrece para las
fotografias y los videos. Dan acabado y personalizado y profesional a todas las
imagenes (...). Otra clave del éxito de Instagram reside en el empleo de
hashtags y etiquetas (...); desde mayo de 2013, da la posibilidad de etiquetar
personas, marcas y lugares, y lanzar una misma publicacion en las dos redes
sociales al mismo tiempo (...) %8

El Instagram, como red social, estd mas dirigida a subir fotos, lo cual, resulta muy
atractivo para los usuarios porque tiene como resultado una suerte de red visual que
facilita el poder compartir fotos y videos y el poder controlar la permanencia de las
mismas durante un lapso determinado y el con quién se puede compartir estos

contenidos.

%8 Graciela Padilla Castillo y Zineb El Habchi Mahir. “Comunicacién Del Liderazgo y La Autoridad En
Redes Sociales. El Caso de Lady Amelia Windsor En Instagram (Espafa).” (Madird,
Espafia, ADResearch ESIC: International Journal of Communication Research / Revista Internacional
de Investigacion En Comunicacién, No. 23, julio-diciembre, 2020: 72. Accesado el 27 de setiembre de
2020
http://web.a.ebscohost.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=4&sid=9f54b
08c-6594-42d4-94a6-f62ee549476a%40sdc-v-sessmgrOl

58



Otra caracteristica de esta red es el uso de “hashtags”, que permite unificar contenidos
similares con una misma etiqueta identificadora pese a ser de diversos usuarios, lo cual,

genera un sentimiento de pertenencia e inclusive de unidad.

Estas herramientas tecnoldgicas, si bien son muy Utiles para diversas areas de la vida,
también se tornan en un arma de doble filo al vulnerar Derechos Fundamentales, como
el que aqui interesa, que es el Derecho a la Intimidad. Esto debido a la forma en cémo
operan las Redes Sociales, que albergan una gran cantidad de informacion de los
usuarios, que, si bien pasan por filtros de control de privacidad y acceso a la
informacion, las redes sociales como tales “no se hacen responsables de garantizarle la

privacidad a sus usuarios”.%°

En este sentido, las teorias y conceptos tradicionales ya no son suficientes para alcanzar
nuevos niveles de seguridad a nivel de los usuarios, es necesario la reivindicacién de

los conceptos y su adaptacion a las necesidades actuales de la sociedad moderna.

Como se estudiara en un acapite posterior, la historia ensefia que la evolucion juridica
del concepto de intimidad se ha visto influenciada por diversos movimientos sociales
que marcaron un antes y un después en la forma en coémo se configuraba este derecho,
que no estd de méas adelantar, inicialmente, ni siquiera era considerado un derecho

como el que conocemos hoy en dia. No obstante, los avances de la tecnologia han

%9 Elissa M Torres Soto, “Una Nueva Mirada Al Derecho De La Intimidad: Las Redes Sociales.” Revista
de Derecho Puertorriquefio 57, no. 2 (Enero, 2018): 365. Accesado el 12 de julio de 2020, 367
http://search.ebscohost.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/login.aspx?direct=true&db=asn&AN=13639
2465&lang=es&site=ehost-live&scope=site.
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venido a modificar sustancialmente las bases del Derecho a la Intimidad; la prueba de
ello lo vemos en el desarrollo normativo que ha habido alrededor de este derecho y
como, con cada norma, se comienza a regular mas elementos conexos tenientes a
proteger la integridad, privacidad e intimidad de la persona frente a los avances de la

tecnologia y los usos que se estan suministrando.

El internet es, sin duda, el principal medio conector que vincula el uso de las redes
sociales, la intimidad y espacio privado y el uso de la informacion; de modo que siendo
el internet un agente protagonico, su simple existencia es la condicion base para el

desencadenamiento de la afectacion del Derecho a la Intimidad:

Llegados a este punto, conviene avanzar en otra idea. Si internet representa una
nueva amenaza para la intimidad no es so6lo a causa de su caracter abierto y
global, sino fundamentalmente por la existencia de arquitecturas que permiten
monitorizar las conductas de los usuarios, creando perfiles personales mediante
el tratamiento de los datos obtenidos en la comunicacion. De esta forma, la vida
de cualquier persona se convierte registro en constante crecimiento, sus
acciones quedan almacenadas para siempre y son susceptibles de ser desveladas
cuando se quiera.®®

En este sentido, es importante rescatar como se puede vulnerar este Derecho

Fundamental:

Se han podido reconocer tres modos de atentar contra la intimidad en
la civilizacion tecnoldgica: a) En el plano fisico, y de manera directa,
recurriendo a los nuevos instrumentos de reconocimiento 6ptico y acustico; b)
en el plano psicolégico, mediante diversas técnicas para obtener del
individuo informaciones sin que éste se dé cuenta del significado que éstas
tienen en la revelacion de su vida privada y; ¢) en forma indirecta, mediante la

80 Samira Volpato, “El Derecho a la Intimidad Y Las Nuevas Tecnologias de la Informacion” (Sevilla,
Espafia, Universidad de Sevilla, 2016), 448
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recoleccién, comparacion, adicion o agregacion de datos, incluso minuciosos,
que son procesados por ordenadores electrénico®®

Ante estos peligros, la funcion del Derecho a la Intimidad, como vimos, es:

(...) la de proteger frente a cualquier invasion que pueda realizarse en aquel
ambito de la vida personal y familiar que el individuo desea excluir del
conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de su
voluntad”,®? sin embargo, no sélo en el espacio fisico, sino que también en
el ciberespacio, donde se pierde el sentido tradicional de la territoriedad y
donde es mas dificil establecer limites de proteccion (...).53

Ante este panorama, en vista de las vulnerabilidades que representa este derecho, es
menester su proteccion en coordinacién con otros derechos. En este sentido, el Derecho
a la Intimidad debe garantizar una proteccién en el espacio fisico, pero debe ir incluso
mas alla y velar por su proteccion en el ciberespacio frente a injerencias externas de

terceros, sean publicas o privadas.

El Derecho a la Intimidad es una garantia fundamental necesaria para el desarrollo y
pleno disfrute de la persona. Cada individuo tiene sus pensamientos, sentimientos,
palabras, ideas, trabajos y secretos que el derecho como instrumento de poder, pero, a

su vez, como instrumento de control, debe garantizar en sus destinatarios; para este

61 Samira Volpato, “El Derecho a la Intimidad Y Las Nuevas Tecnologias de la Informacion” (Sevilla,
Espafia, Universidad de Sevilla, 2016), 452.

62 1hid., 1220.

63 bid., 451.
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efecto, su regulacion en el ordenamiento juridico, desde el positivismo juridico, le

otorga validez, pero, a su vez, eficacia para lograr su proteccion y ejecucion.

El Derecho a la Intimidad, tal y como lo conocemos hoy en dia, es obsoleto, su
contenido juridico, resulta inadecuado y falto de actualidad frente a un mundo cada vez

maés globalizado y donde son cada vez mas los usuarios de las redes.

CAPITULO I

DESARROLLO DEL DERECHO A LA INTIMIDAD DESDE LA HISTORIA

2. La Evolucion Histérica del Derecho a la Intimidad

En este apartado, se procedera a analizar la evolucion historica que ha tenido el
“Derecho a la Intimidad”, por lo que se realizara un andlisis a través de los diferentes
espacios temporales para ilustrar como ha cambiado su concepcién, asi como la
transformacion que ha sufrido a través de los afios el término y todos los elementos que

se podrian considerar anexos y relevantes en relacion con el concepto de “Intimidad”.

2.1. Evolucién del Derecho a la Intimidad

Existen diferentes fuentes y puntos de partida desde los cuales se podria establecer la

raiz del Derecho a la intimidad, es decir la “idea de la intimidad” como tal, por lo que
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se procedera a exponer dos posiciones contrapuestas entre si, para establecer un margen
base, a nivel tedrico, con respecto a la incertidumbre en la definicion de la génesis de
dicho concepto. Con el objetivo de establecer una linea temporal acorde y coherente
con la evolucion del concepto en cuestion y sus cambios segun las diferentes
perspectivas teoricas y periodos historicos, se tomard como base el razonamiento y

analisis histérico originado por Ruiz®.

2.1.1. Teoria Racionalista.

Esta teoria ha adquirido el nombre de “racionalista”, puesto que sitia la raiz de la
“intimidad” en el periodo del Racionalismo y de la llustracion, estableciendo una
relacién con el ascenso de la burguesia. Su maximo representante es Pérez Lufio, quien
afirma que es tras la revolucion francesa cuando “se inicia el proceso de positivacion
de los Derechos naturales bajo la formula moderna de los Derechos subjetivos, se
pretende elaborar un instrumento técnico para la proteccién de los intereses
patrimoniales de los particulares y, en especial, de la propiedad”.®® Es asi como desde
su perspectiva establece que “si atendemos a su origen histdrico resulta indiscutible

que la aparicion del concepto de intimidad se halla estrechamente ligada al nacimiento

84 Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion de
Tesis Doctorales, N 376/92, 1 era ed (Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de
Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 7.

8 Antonio Enrique Pérez-Lufio, Derechos Humanos, Estado Derecho y Constitucion, 9na ed. Madrid,
Espafia: Editorial Tecnos, Grupo ANAYA S.A, 2005), 325; véase en ese sentido lo sefialado por Carlos
Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion de Tesis
Doctorales, N 376/92, lera ed. (Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid,
Escuela de Estomatologia, 1992), 8.
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de la burguesia”;% con esta idea se desprende que, para Pérez Lufio, tanto la idea como

el Derecho a la intimidad surgen con la burguesia capitalista, pudiéndose concluir que

para €l no existe una distincion entre el desarrollo de la intimidad como idea y la

intimidad como derecho. La posicion de la teoria racionalista se podria sintetizar de la

siguiente manera:

La intimidad se configura, de este modo, como una aspiracion de la
burguesia de acceder a lo que antes habia sido privilegio de unos pocos;
de ahi que los caracteres que desde sus inicios van conformando la idea
moderna de intimidad se hallen estrechamente vinculados a las
necesidades y a la propia ideologia de la clase social que la reclama. (...)
Si no que la propiedad es la condicion para acceder a la intimidad y la
idea burguesa de intimidad esta pensada para su disfrute por grupos
selectos sin que, en consecuencia, exista una inquietud para hacerla
llegar a los estratos mas humildes de la poblacion (...). Por ello, el
nacimiento de la intimidad, que cronolégicamente coincide con la
alirmacian revolucionaria de los derechos del hombre, no supuso en la
sociedad burguesa la realizacion de una exigencia natural de todos los
hombres, sino la consagracion del privilegio de una clase.®’

Teniéndose en cuenta la posicion anteriormente expresada, se hace evidente como esto

explica su marcado matiz individualista, el cual, se concreta en la reivindicaciéon de

unas facultades destinadas a salvaguardar un determinado espacio con caracter

exclusivo y excluyente. Notas estas que recuerdan los instrumentos juridicos de

delimitacion y defensa del Derecho de propiedad.®®

% 1bid, 327.

7 Antonio Enrique Pérez-Lufio, Derechos Humanos, Estado Derecho y Constitucion, 9na ed. Madrid,
Espafia: Editorial Tecnos, Grupo ANAYA S.A, 2005), 328.

%8 Ibid., 328.
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Sin embargo existe la posicion de Truyol Y Serra y Villanueva Etcheverria, quienes
sostienen un diferente origen en oposicion a lo expresado por Pérez Lufio, indicando
que el origen es anterior a la disgregacion de la sociedad feudal, ya que la intimidad,
estd indisolublemente asociada al cristianismo, “el hombre de la antigiiedad
grecorromana estaba mas inserto en la comunidad de la polis y de la civitas o res
publica, y de hecho, San Agustin, es el primer occidental cuya intimidad conozcamos

propiamente”.®

2.1.2. Teoria Histérica.

En cambio, la histdrica adquiere tal denominacidon al remontarse mas atras en la historia
para determinar el origen del concepto de intimidad, por ser sostenida, en su mayoria,
por meritorios historiadores y por basarse en los datos historicos’™. Esta teoria posee
dos lineas argumentativas: la primera gira en torno a la propiedad, donde ciertos autores
indican que “la propiedad a que se alude en derechos como la Intimidad, o la
prohibicién de encarcelamientos arbitrarios tiene escaso parecido con lo que se
comprende ordinariamente bajo el término propiedad”;’* Unicamente desde un punto
de vista mas amplio, se puede establecer la conexion entre propiedad e intimidad,

entendiéndose la primera como una nocion antropoldgica en la linea de Westin.

8 Antonio Truyol Y Serra y Ramon Villanueva Etcheverria. “Derecho a la intimidad e infomatica”.
Informatica e Dirittos, No. 1, 1995: 171-187.

0 Véase en ese sentido lo sefialado por Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracién constitucional del
Derecho a la Intimidad”, en Coleccién de Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed. ((Madrid, Espafia,
Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 9.

"l Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis. “The Right Of Privacy (Estados Unidos)” Harvard Law
Review, Vol. 4, No. 5. (15 de diciembre, 1890), 205.
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La segunda linea argumentativa, comprende el propio origen del fendmeno, la idea y
el Derecho a la intimidad; mantiene que la intimidad se ha visto como fenémeno en
diversas épocas y sociedades humanas, por lo que se mantiene que posee una vertiente
natural y una histérica, pues varia en su conformacion segun las diferentes

sociedades.”?

2.2. ¢ Cémo ha sido tratado histéricamente el Derecho a la Intimidad?

2.2.1. Antiguedad Preclasica y Pueblos Orientales.

Westin sostiene que ciertos rasgos de la intimidad se encuentran en todas las
sociedades,” y el grado o la conformacién concreta de la misma son variables. Por lo

que puede decirse que:

La proteccion de la intimidad en los pueblos primitivos es menor o, por
lo menos, diversa de la presentada actualmente. Ello permite entender en
la sociedad primitiva, dice Mac Iver, que el incentivo individual esté muy
circunscrito. Los hombres en esta sociedad se hallan muy cerca del molde
comun de la raza, andan por caminos pre-determinados. El individuo no
se dirige a si mismo en ninguna de las preocupaciones importantes de su
vida. No tiene ni capacidad para la libertad, ni la sancion de proteccion
de esta. La vida entera de los pueblos primitivos esta llevada por las
costumbres. Hay un modo correcto, solo uno, de hacer cada cosa.’ El

2 \Jéase en ese sentido lo sefialado por Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracién constitucional del
Derecho a la Intimidad”, en Coleccion de Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed. (Madrid, Espatia,
Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 10.

8 Allan Furman-Westin. Privacy and Freedom. 6ta edicion (Nueva York, Estados Unidos, ed Atheneum,
1970), 13-22.

4 Robert Morrison-Maclver. The Modern State. lera ad. (Londres, Inglaterra, Oxford University Press,
1946, 37.
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individuo se halla sumido en el grupo sin una relevancia propia
importante’.

Algo similar ocurri6 en los pueblos orientales, pues existia una carencia de libertad
espiritual, un tipo de libertad de caracter espiritual que es una condicién indispensable
para poder ejercer una critica sobre las diversas manifestaciones de la vida social, la
cual, conllevaba el peso de las costumbres, comportamientos fijados a los que se
considera como si se hubiesen impuestos por potencias superiores. Cuando el espiritu
esta asi de sujeto a fuerzas exteriores, impidiendo el desarrollo del mundo de la vida
intima, es la teocracia la que predomine, sea bajo la forma de la edificacion del Rey,
sea bajo la forma de un control del Rey por una casta sacerdotal que en realidad sea la
que gobierne.’®

Al respecto, existen varios ejemplos, como la antigua ley de un hijo por pareja o un
hijo Unico que se llevd a cabo desde 1979 en China, con el objetivo de evitar el
incremento de nacimientos y, por ende, el aumento desmedido de la poblacion; ley que
fue reemplazada por la restriccion de dos hijos por matrimonio en octubre de 2015.
Otro ejemplo de la misma indole viene a ser el ofrecido por Montesquieu al hablar de

la antigua religion Formosa, la cual, no permitia a las mujeres traer hijos al mundo

75 Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion de
Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed. (Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de
Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 11

6 Hugo Krabbe. L"idée Moderne de I"érat. Recueil des cours del L"Academie Droit Internationale de la
Haya, (Paris, Francia, Hachette, volumen 11, 1922), 515 ; véase en ese sentido lo sefialado por Carlos
Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion de Tesis
Doctorales, N 376/92, lera ed. (Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid,
Escuela de Estomatologia, 1992), 11
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hasta los 35 afios, siendo asi que, si una mujer engendraba un hijo antes de dicha edad
una sacerdotisa la hacia abortar.”” Ejemplificandose de esta manera la subordinacion a
lo pablico de cuestiones tan intimas, pone de relieve el escaso aprecio a la intimidad

en estos pueblos.

2.2.2. Tradicion Clasica: Grecia, Roma y la transicion desde El

Cristianismo a la Edad Moderna.

2.2.2.1. La Grecia Antigua (La polis y la Crisis de la polis).

En esta época, el rasgo caracteristico que se destaca es el valor ilimitado que se atribuye
a la comunidad, un valor de tal magnitud que la existencia de una esfera reservada a la
vida estrictamente personal del ser humano estaba, en principio, excluida. El individuo
apenas posee una vida espiritual propia y su intimidad se manifiesta en las grietas que
deja lo pablico;”® dicho de otra manera, en la antigua Grecia lo comunitario se alzaba
sobre lo privado, se encontraba en un plano superior. El ciudadano estaba sometido a

los intereses de la polis; era soberano en lo publico y esclavo en lo privado.” La

7 Montesquieu. Del espiritu de las leyes. trad. de Mercedes Blazquez y Pedro de Vega, ed. Orbis,
Barcelona, 1984, 2 vers., libro XXII1, capitulo XVII, p. 347.

8 Hugo Krabbe. L"idée Moderne de I"érat. Recueil des cours del L”Academie Droit Internationale de la
Haya, (Paris, Francia, Hachette, volumen IlI), 518, ver en el mismo sentido, José Ortega y Gasset.
“Socializacion del Hombre” (Madrid). El Espectador, Espasa Calpe, tomo VIII, 1966, 225; Véase en ese
sentido lo sefialado por Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la
Intimidad”, en Coleccion de Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed. (Madrid, Espafia, Editorial de la
Universidad Complutense de Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 12

" Benjamin Constant-De Rebecque. “De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”
(discurso pronunciado en el Ateneo de Paris en 1819), Revista de Estudios Publicos, nim. 59, 1995): 3.
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reflexion y el conocimiento (individual) quedaban subordinados a los intereses de la
polis (colectividad)®°.

Existia una sumision completa del individuo al Estado, sin embargo, a diferencia de
los paises de Oriente, la dominacidn no estaba ejercida por una potencia exterior, sino
que provenia de una participacion natural del hombre en la comunidad; es decir el
Estado es el pueblo mismo y no una potencia frente al pueblo.®! La libertad se
proyectaba hacia el exterior (debate politico), pero no en el interior. Existia una radical
prevalencia del Estado sobre la conciencia:

La libertad, paradojicamente, se predicaba de las conductas publicas del
ciudadano concretadas, por ejemplo, en la facultad de verbalizar su
opinion en la aprobacion de normas o discusiones en el senado, pero no
en su esfera mas intima significada por el “right to be let alone”, pues era
incompatible con la vision aristotélica del zoon politikon donde lo social
prevalecia sobre lo personal. EI hombre sin su dimension social era

similar a un animal.®?
Como manifestaba Constant, “el individuo, soberano casi siempre en los asuntos

publicos era un esclavo en todas las cuestiones privadas”.

80V¢éase Luis de las Heras Vives, “Proteccion Penal de la Intimidad. Revisién Critica a Propésito del
Nuevo Articulo 197.7 del Coédigo Penal Espaiiol””) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico,
Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 25.

81 Hugo Krabbe. L"idée Moderne de I"érat. Recueil des cours del L”Academie Droit Internationale de la
Haya, (Paris, Francia, Hachette, volumen I11), 518.

82 Luis de las Heras Vives, “Proteccion Penal de la Intimidad. Revision Critica a Propdsito del Nuevo
Articulo 197.7 del Cddigo Penal Espafiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico,
Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 27.

8 Benjamin Constant-De Rebecque. “De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”
(discurso pronunciado en el Ateneo de Paris en 1819), Revista de Estudios Pablicos, nim. 59, 1995), y
en un sentido similar, Freund, Julien. L essence du politique. lera ed, (Paris, Francia, Sirey, 1981, 1 era
ed 1965), 311.
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La sociedad griega podia ser considerada como una a modo de “camaraderia total”
cuyo aspecto tiranico se revela particularmente en ciertos graphai o formas de
acusacion a las que estaban expuestos los estadistas, el innovador e incluso el artista.®*
Una de las méas peligrosas de dichas formas de acusacion, era la acusacion de
“impiedad” de la que fue victima Euripides, porque un personaje de su obra
Hyppolyttus decia: “mi lengua ha jurado; mi corazén permanece sin juramentar”.8® Tal
frase enunciada por Euripides contenia una afirmacion inicial de intimidad,
proclamando al “corazén” como inmune a cualquier coaccion exterior. Por lo que asi
como lo denota Rubert, en Euripides se muestra el conflicto entre el mundo politico y
el mundo privado o intimo.%
Un aspecto claro que resalta las carencias de la intimidad como se concibe en la
actualidad, en comparacion con la concepcién en la Grecia Antigua, es el expresado
por Ruiz, cuando se refiere a que:

Es el hecho de que la consideracion del hombre zoon politilkon, significaba

que la conciencia antropoldgica del hombre griego era una autoconciencia

del hombre como ser primordialmente social, no como ser personal; es

decir que el yo no es un yo, para los griegos, no es un centro autobnomo de

intimidad y de vida, sino que era una parte de la naturaleza césmica o de la

totalidad social, Esto se aprecia al considerar el significado que tenia
entonces la palabra prosopon, de donde deriva nuestra palabra “persona”.

8 Robert Morrison-Maclver. The Modern State. lera ad. (Londres, Inglaterra, Oxford University Press,
1946, 85; Vease en ese sentido lo sefialado por Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional
del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion de Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed. (Editorial de la
Universidad Complutense de Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 13

8 Ibid, 86, ver en el mismo sentido, Pedro Calderdn de la Barca. EI mayor monstrui del mundo. El
principe constate, 4ta ed, (Madrid, Espafia, Espasa-Calpe), 106.

8\éase en este sentido Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la
Intimidad”, en Coleccion de Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed. (Editorial de la Universidad
Complutense de Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 13, ver en este sentido Xavier Rubert de
Ventds. Filosofia y/o politica. (Barcelona, Espafia, Peninsula, 1984), 58
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Si, para nosotros, persona es el sujeto humano como intimidad y como fin
en si; para ellos, prosopon es la mascara, lo que impersonaliza al
comediante. Este concepto designaba la esencia auténtica del griego: su
exterioridad, su ser social. 8’

Esa idea de ciudadania que poseian los griegos, afectd de acuerdo con Maclver, de
modo adverso la asociacion primaria de la familia,® siendo asi que tampoco existia en
Grecia una configuracion pura o clara de lo que se podria llamar intimidad familiar; lo
cual, se ve claramente evidenciado en la obras como la Republica y las Leyes de Platon,
asi como en La Politica de Aristoteles, donde la Gltima, destacaba como absurdo que
quien se proponga organizar la ciudad no se preocupe del nimero de ciudadanos y deje
sin determinar la natalidad;® asi mismo, establece en la misma obra diferentes tipos de
regulaciones frente a aspectos de indole familiar, como que es un deber del legislador
regular los matrimonios, entiéndase la fecha en que estos se pueden llevar a cabo,®°
indica una distincion entre cuales hijos se deben abandonar y cudles cuidar,

considerando dentro de la segunda categoria los “nifios defectuosos”,®® entre otros

87 Carlos Ruiz-Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccién de
Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed. (Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de
Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 14

8 Robert Morrison-Maclver. The Modern State. lera ad. (Londres, Inglaterra, Oxford University Press,
1946, 88.

8 Aristoteles. La Politica, traducion de Julian Marias y Maria Araujo, libro 11, (Madrid, Espafia, CEC,
1989), 40.

% Aristételes. La Politica, traducion de Julian Marias y Maria Araujo, libro IV, (Madrid, Espafia, CEC,
1989), 142.

% lbid., 142-145.
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aspectos, por lo que se evidencia claramente la ausencia de intimidad personal y
familiar.®

Lo anterior supone un “desarrollo minimo de la idea de intimidad y, por ende, del
Derecho a la intimidad, mas no significa que el fendmeno no existiese, sino al contrario,
que por existir se le queria reprimir. Por lo demaés, lo “privado”, ya que no lo “intimo”,
era reconocido como idea si bien de forma un tanto imperfecta”®. El fendmeno de la
vida privada existia como idea, mas no estaba desarrollada.

Posteriormente, con la crisis de la Polis, el fracaso de la ciudad-estado, forzd por
primera vez a los seres humanos a crearse ideales de caracter personal y de felicidad
privada; este fendbmeno se percibe al considerar el creciente numero de sociedades
privadas encaminadas a conseguir finalidades religiosas, sociedades que no eran
necesarias en la época clasica caracterizada por la existencia de una religion civil o de
la polis.®* Como resultado de este proceso, surgié una conciencia de si, un sentido de
recogimiento y de intimidad personal, de un tipo que el griego de la época clasica no

habia poseido anteriormente® y, poco a poco, se llegd a la conclusion de que:

92 \/éase en ese sentido lo sefalado por Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del
Derecho a la Intimidad”, en Coleccién de Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed. (Editorial de la
Universidad Complutense de Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 14

93 Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion de
Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed. (Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de
Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 16.

% George Holland-Sabine. Historia de la teorfiia politica. Trad de Vicente Herrero (Madrid, Espaiia,
F.C.E., 1987), 105; véase en ese sentido lo sefialado por Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion
constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccién de Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed.
(Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992),
17.

% George Holland-Sabine. Historia de la teorfiia politica. Trad de Vicente Herrero (Madrid, Espafia,
F.C.E., 1987), 114.
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Este sentido de aislamiento e intimidad individual tuvo también su
reverso: la conciencia del hombre como ser humano que poseia una
naturaleza humana mas o menos idéntica en todas partes. La ruptura del
estrecho lazo que habla mantenido unidos a los ciudadanos
anteriormente, dejo simples hombres aislados. Pero en la medida que un
hombre no era una mera individualidad, era un hombre como cualquier
otro y un miembro de la especie humana.®

Siendo asi las circunstancias y, a pesar de los intentos de ilustres pensadores
griegos, como Avristételes o Platon, por asegurar la supervivencia de lo publico
frente a lo privado,® lo cierto es que el “sentimiento espiritual del hombre resulté
inquebrantable, hallandose en la dimension extramaterial el primer reducto
inexpugnable de los individuos (la facultad de escoger el culto)”.%

Los acontecimientos de la época griega, junto con la supremacia del poder
extranjero y la pérdida de la identidad propia que las polis atribuian a sus
ciudadanos, llevaron al agotamiento del sentimiento de pertenencia y dedicacion a
la colectividad, lo cual, tuvo como consecuencia inexorable la dilucion de las polis

por la republica romana.®®

%Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccién de
Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed. (Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de
Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 18; véase en este sentido George Holland-Sabine. Historia de
la teoria politica. Trad de Vicente Herrero (Madrid, Espafia, F.C.E., 1987), 114.

% Ana Isabel Herran-Ortiz. “El derecho a la proteccion de datos personales en la sociedad de la
informacion” (Madrid). Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, No 26, 2003): passim.

% Luis de las Heras Vives, “Proteccion Penal de la Intimidad. Revision Critica a Propdsito del Nuevo
Articulo 197.7 del Cdédigo Penal Espafiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico,
Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 27

% Véase Luis de las Heras Vives, “Proteccion Penal de la Intimidad. Revision Critica a Propésito del
Nuevo Articulo 197.7 del Codigo Penal Espaiiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico,
Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 28.
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2.2.2.2. Roma.

La ciudadania para los romanos no se alineaba con la nocion que poseian los griegos;
es decir, que no implicaba aquel parentesco social que constituy6 un limite absoluto y
fatal para la politica griega. Sin duda, la plena ciudadania supuso al principio tal tipo
de unién de parentesco total, (natural de las comunidades primitivas, aunque peligrosa
para la civilizacion) en lo politico, religioso, lo moral y lo social'® . La ciudadania
mantuvo formalmente sus elementos religiosos y de otros tipos, fue disminuyendo sus
caracter o nivel, acentuando Unicamente los Derechos de caracter politico y civiles.1%
Lowenstein manifestaba que entre los defectos de lo que pudiera llamarse “teoria del
Estado” romana se encontraba la ausencia de Derechos fundamentales y colectivos,
puesto que los romanos no conocian ningun derecho en contra del Estado, sino que
como todo hombre antiguo buscaban, ante todo su realizacion en el marco y al servicio

del Estado.1%? La libertad se concebia de manera colectiva, en el tanto no se daba el

100 Robert Morrison-Maclver. The Modern State. lera ad. (Londres, Inglaterra, Oxford University Press,
1946, 97; véase en ese sentido lo sefialado por Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional
del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion de Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed. (Editorial de la
Universidad Complutense de Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 19

101Robert Morrison-Maclver. The Modern State. 1era ad. (Londres, Inglaterra, Oxford University Press,
1946, 97; véase en ese sentido lo sefialado por Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracién constitucional
del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion de Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed. (Editorial de la
Universidad Complutense de Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 19

102 Karl Loewenstein-Papers. “Roma y la teoria general del estado”, Revista de Estudios Politicos, No
174, 1970): 27; véase en ese sentido lo sefialado por Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion
constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion de Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed.
(Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992),
19.
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sometimiento a ningln poder ajeno, Sino que existia una especie de garantia de una
esfera privada protegida de las intervenciones estatales.'%

De manera similar con los griegos, los romanos ignoraban la intimidad como un
principio rector de su legislacion y subordinaban a las personas a lo publico; por ende,
en la antigua Roma, aunque se sentia cada vez mas la existencia de conciencia
individual del hombre, concretada en su dimension mas intima de recogimiento y
reflexion,'% lo cierto es que la falta de derechos ejercitables por el ciudadano frente al
Estado hizo préacticamente imposible la concrecion real y exterior de la intimidad, que
siempre estuvo controlada por aparato del Estado. Sin embargo, esto no significa que
la idea del Derecho a la Intimidad, e inclusive, las manifestaciones juridicas de esta,
fuesen obviadas o ignoradas por los romanos, pues, como se puede apreciar en las obras
de Séneca, fildsofo cordobés influido por el estoicismo, se evidencia la presencia de la
contraposicion entre el hombre inmerso en los negocios u ocupaciones exteriores ad
alios y el hombre que vive su vida ad se, retirado e inmerso en la sapientia. Esta
contraposicion entre el hombre “exterior” y el “interior” tan proxima a la idea de

intimidad inspira sus obras, en particular sus didlogos, sus cartas a Lucilio'%®, donde

103 |bid., 28.

104 Karl Loewenstein-Papers. “Roma y la teoria general del estado”, Revista de Estudios Politicos, No
174, 1970): 27; véase en ese sentido lo sefialado por Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion
constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion de Tesis Doctorales, N 376/92, lera ed.
(Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992),
28.

105 | uis de las Heras Vives, “Protecciéon Penal de la Intimidad. Revision Critica a Propésito del Nuevo Articulo
197.7 del Cédigo Penal Espaiiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico, Universidad Auténoma de
Barcelona, 2017), 29, véase en ese sentido: Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a
la Intimidad”, en Coleccion de Tesis Doctorales, N 376/92, 1 era ed. (Editorial de la Universidad Complutense de
Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 21
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expresa en su carta XLII, titulada Vivamos a la Vista de todos, esa necesidad de
intimidad que posee el hombre, enfocado hacia la capacidad de una persona de vivir
con la puerta abierta, e indica “Apenas encontraras a nadie que pueda vivir con la puerta
abierta. Nuestra conciencia intranquila, no nuestra vanidad, busca la proteccion del
portero”,1% asi mismo, hace alusion a las paredes de una casa como un medio no de
seguridad, sino de proteccion a las miradas ajenas para poder pecar a escondidas; es
decir que, basicamente, esas “paredes” son una forma de intimidad en su manera mas

primitiva.

2.2.2.3. Cristianismao.

Ahora bien, avanzando un poco mas en la historia, con el surgimiento del Cristianismo
se ve por primera vez cémo florece un auténtico conflicto, al menos en lo que a nivel
interno se refiere, entre la observancia de la creencia intima, plasmada en la institucion

de la Iglesia, con los postulados del Estado'%’, pues:

Planted un problema que no habia conocido el mundo antiguo, el problema de
las relaciones entre Iglesia y Estado, y supuso una diversidad de lealtades y un
juicio intimo no incluido en la idea de ciudadania (...) La concepcion de una
sociedad cristiana universal transmitida por los Padres de la Iglesia a la Edad

106 |_ucio Séneca, Epistolas Morales a Lucio, traducido por Ismael Roca Melia (Madrid, Espafia, Editorial Gredos,
S.A, 1986), 264-265. Véase en ese sentido: Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a
la Intimidad”, en Coleccion de Tesis Doctorales, N 376/92, 1 era ed. (Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad
Complutense de Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 21.

107 Véase en este sentido Luis de las Heras Vives, “Proteccion Penal de la Intimidad. Revision Critica a
Propdsito del Nuevo Articulo 197.7 del Cddigo Penal Espafiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y
Derecho Publico, Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 30.
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Media diferia fundamentalmente de la antigua idea de una comunidad universal

que habia prevalecido en la antigliedad precristiana (...).108
Se planted entonces la conclusion de que “la creencia en la autonomia espiritual y el
Derecho de libertad espiritual dejo un residuo, sin el cual, serian muy dificiles de
entender las ideas nuestras de intimidad y libertad individual”.10®
Fue entonces, con Agustin De Hipona, cuando se puede encontrar por primera vez una
auténtica reflexion sobre la dimension profunda del propio yo: “entra dentro de ti
mismo, porque en el hombre interior reside la verdad; y si hallares que tu naturaleza es
mudable, trasciéndete a ti mismo, mas no olvides que, al remontarte sobre las cimas de
tu ser, te elevas sobre tu alma, dotada de razon”.1%° Sostiene que, en la esfera mas intima
del ser, es posible hallar a Dios. La intimidad se asociaria al fendmeno religioso. Su
importancia se ve con claridad en sus Confesiones, pues en ellas, San Agustin comparte
con el lector su propia intimidad, e inclusive, destaca la idea de la “experiencia
interior”, la que refiere a una intimidad del alma desarrollada en la esfera de la
meditacion; donde la experiencia intima del hombre genera un cambio en la experiencia

gnoseoldgica personal, pues, en cuanto a inteleccion de mundo, alude al encuentro que

198 Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion
de Tesis Doctorales, N 376/92, 1 era ed (Madrid, Espafa, Editorial de la Universidad Complutense de
Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 23.

109 1hid., 24.

110 San Agustin de Hipona, “De la verdadera Religion (Traduccién de P. Victorino Capanaga OAR),
Federacion Agustiniana Espafiola, Biblioteca de Autores Cristianos, XXXIX: 41 accesado setiembre
09, 2019, https://www.augustinus.it/spagnolo/vera_religione/index2.htm; véase en este sentido Luis de
las Heras Vives, “Proteccion Penal de la Intimidad. Revision Critica a Propésito del Nuevo Articulo
197.7 del Cédigo Penal Espaiiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico, Universidad
Auténoma de Barcelona, 2017), 31.
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provoca una nueva videre de las cosas.!'! Adicionalmente, San Agustin postulaba a las
“confesiones” como aquel acto en que las personas manifiestan sus pensamientos,
acontecimientos, sentimientos a determinadas personas, quienes debian mantenerlas en
secreto;'*2 por lo que se podria decir que la intimidad surge de la necesidad de proteger
un espacio personal ajeno a injerencias indeseadas.

Lo expuesto supra sobre San Agustin, nos permite ver que, no ofrece un concepto de
intimidad per se; no obstante, las ideas de este pensador han sido referencia para
trabajos desarrollados por diversos autores. Inclusive, las reflexiones realizadas por
este sobre la intimidad, se ven como “invitaciones a la exploracion de la intimidad
constante”.

Es decir, en San Agustin mas bien encontramos “una teoria del conocimiento (de la
interioridad, de la introspeccion o misticismo) o una mecéanica de aproximacion a él,
mas que un ambito de la vida del hombre”, pues, entre otras razones que apoyan esta
idea, “esta la constatacion de la ausencia de definicion de intimidad por parte de San
Agustin, asi como tampoco se desprende de sus escritos una argumentacion de facultad
0 poder del individuo de desligarse del mundo exterior, como consecuencia de una idea

de que existe un 4ambito que pertenece al individuo frente a los demas”. 113

111 Heber Leal, “Autognosis en las Confesiones de San Agustin (Chile)”, Revista Veritas, No 31
(septiembre, 2014) 166.

112 Rall Chanamé-Orbe. “Habeas Data y el Derecho Fundamental a la Intimidad de la persona”.
Universidad Nacional Mayor San Marcos. Facultad de Derecho y Ciencia Politica. (Tesis de Méagister
en Derecho, Escuela de Post-Grado, Lima, Per(, 2003), 88.

113 Lucrecio Rebollo-Delgado, EI Derecho Fundamental a la Intimidad, 2da ed. (Madrid, Espafia, 2005),
39.
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A pesar de ello, la influencia de esta obra marcaria el rumbo hacia la llamada intimidad
clésica —ad se, ad animum- que Santo Tomas configuraria como manifestacion de la
voluntad del hombre tendente a recatar sus secretos y en donde fraguar sus decisiones
mas propias e intransferibles.*'4

Ahora bien, el autor aleman Carl Schmitt, mantiene que el Estado antiguo no conocia
Derechos de libertad, pues en aquella época, se veia como inconcebible una esfera
privada, en la cual, existiese un derecho independiente frente a la comunidad politica,
y considera que dichos Derechos fundamentales no se hacen presentes hasta el siglo
XVI; asi mismo indica:

En su opinion el pensamiento de los Derechos fundamentales contiene el
principio basico de distribucion, el cual significa que la esfera de la libertad
individual es ilimitada en principio mientras que las facultades del Estado
son limitadas en principio. Pues bien, segln él, el Cristianismo aparecio en
un mundo dominado por el Imperio Romano, un Universo politico
pacificado y, por ello, despolitizado (pues la esencia do lo politico es la
contraposicion existencial amigo-enemigo, y en este universo pacificado no
hay contraposiciones). Esa situacion de Universo politico ces6 con el
desmoronamiento del Imperio, pero la teoria de toda la llamada Edad Media
se mantuvo en la idea de ese Universo. (...) con el reconocimiento de la
soberania de numerosos Estados se paso una situacion de Pluriverso
politico. El Cristianismo y la Iglesia se encontraban en una situacién nueva
pues con las Iglesias nacionales” se formaba a partir del Estado una nueva
organizacion de la vida religiosa en la que la adscripcion politica
determinaba la agrupacion decisiva de los hombres con lo que la religion no
podia ser un asunto privado. 11°

1141 ucrecio Rebollo-Delgado, El Derecho Fundamental a la Intimidad, 2da ed. (Madrid, Espafia, 2005),
39.

115Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion de
Tesis Doctorales, N 376/92, 1 era ed (Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de
Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 23; véase en este sentido Carl Schmitt. Teoria de la
Constitucion, trad. de Francisco Ayala (Madrid Espafia, Alianza Edit 1982), 165.
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Sin embargo, esta posicion es cuestionada basandose en el hecho de que hablar del
cristianismo no es propiamente hablar de “Universo Politico”, pues este se ubica en el
ambito de la dimension social si se hace alusion al caracter espiritual, por lo que difiere

del poder politico, y més bien, se separa de este, a pesar de ocasionales enfrentamientos.

2.2.2.4. Pueblos Germanicos.

En el caso de los pueblos germanicos, la idea de la intimidad esta presente, mas no de
una manera tedricamente profunda como es el caso de San Agustin, sino que se
presenta de una manera menos elaborada. La idea general de los germanos se basaba
en el hecho de que quien creia tener un derecho debia defenderlo por si mismo; por
esto mismo, no veian de buena manera el ius gentium romano, pues era inconcebible
una justicia publica en las cuestiones de caracter privado.

Sobre este aspecto, Tacito resaltaba que los germanos no viven en ciudades y no
permiten que sus casas se toquen con otras, dejando cada uno alrededor de su casa un

terreno o espacio cerrado.!

116 Cornelius Técito. De Moribus Germanorum, De origine et situ Germanorum (Milano, Italia, BUR,
2009, original, 1990), 243-244.
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2.2.2.5. Edad Media.

En la Edad Media, la esfera privada se fortaleceria y aumentaria su importancia sobre
la esfera publica; siendo asi que la primera pasaria a vincularse mas estrechamente a lo
doméstico y a los asuntos de caracter mas cotidiano, es decir a lo que ocurre en el
ambito familiar. Surge asi un nuevo plano, en el cual, la esfera privada genera la
dimension de la res familiaris en oposicion a la res publica.t’

En consecuencia, lo privado pasaria a representar una zona de inmunidad ofrecida al
repliegue, al retiro. Supondria ese lugar familiar,'*® donde se encierra lo que poseemos,
“lo que solo le pertenece a uno mismo, lo que no concierne a los demads, lo que no cabe
divulgar, ni mostrar, porque es algo demasiado diferente de las apariencias cuya
salvaguardia ptblica exige el honor”.''® Esta realidad estimulé la aparicién de una
pluralidad de normas con trascendencia en la proteccion del domicilio.*?°

Surgen idiomas romanicos donde la palabra “privado” adquiere una connotacion que
designa, en primer lugar, los seres y las cosas cercanas al circulo de la familia, asi

mismo, todo lo que se halla en el ambito doméstico y sobre lo que el duefio de la casa

117 Véase en este sentido Luis de las Heras Vives, “Proteccion Penal de la Intimidad. Revision Critica a
Proposito del Nuevo Articulo 197.7 del Codigo Penal Espafiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y
Derecho Publico, Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 33.

118 Georges Duby, Historia de la Vida Privada, Imperio Romano y la Antigliedad Tardia. Vol I, Prefacio
(Coord. Peter Brown Et. Al.), Taurus Ediciones, (Madrid, Espafia, 1987), 9.

119 1hid., 11.

120 Georges Duby, Historia de la Vida Privada, De la Europa feudal al Renacimiento Vol II. “La Vida
Privada En Las Familias Aristocraticas De La Francia Feudal: Convivialidad” (Coord. Peter Brown Et.
Al.), Taurus Ediciones, (Madrid, Espafia, 1987), 49-95; véase en este sentido Luis de las Heras Vives,
“Proteccion Penal de la Intimidad. Revision Critica a Propdsito del Nuevo Articulo 197.7 del Cédigo
Penal Espafiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico, Universidad Auténoma de
Barcelona, 2017), 33.
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extiende su poder, y, por ultimo, se manifestara el deslizamiento hacia lo “intimo”,
hacia lo secreto. De lo privado “se pasara a lo intimo y de ahi a lo clandestino y, por
ende, a lo sospechoso. Sospechoso a los ojos del poder exterior, opresor, y que el poder
publico tiene el deber, por consiguiente, de desenmascarar y de expulsar. Lo privado
se muestra contenido en un espacio protegido, como algo vedado, como una fortaleza
sitiada™. 1

La unioén de lo romano, lo cristiano y lo germanico, afectara el caracter juridico de la
intimidad, presentandose un cuadro de derechos en la Edad Media, que posee como
base el siguiente esquema de ideas:

Empieza partiendo de Dios y de su criatura, de la persona digna al Creador por
el amor y por el temor. Hay un reconocimiento de la persona como ser libre
que envuelve un alma capaz de salvacion y de condenacion. De ahi, de la
dignidad del hombre arranca la idea de todas las franquicias y derechos del
hombre medieval. Es de ahi y no de la idea de igualdad del mundo clasico de
donde proceden estas construcciones.’?> Esta época se caracteriza por un
concepto de libertad ligado a la idea vieja y eterna de la libertad que al hombre
corresponde sobre la figura de su saber de salvacion,?® que se fundira en el
concepto germanico. Asi, Raimundo Lulio diria que “tan noble cosa es la
libertad en el espiritu del hombre que ninguno daria la libertad de su franco
querer o aborrecer por todos los tesoros del mundo™.*?* Asi pues, hay una feliz
conjuncion entre la técnica del Derecho Romano y del Derecho Comdn y una
idea occidental, y desconocida en la civilizacion greco-romana cual es la idea
de dignidad de la persona, con la que se conectar la idea de intimidad.*?

121 Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracioén constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion
de Tesis Doctorales, N 376/92, 1 era ed (Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de
Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 31, véase en ese sentido, Georges Duby. “Poder privado,
poder publico: a partir de las palabras”. Revista del Occidente, n 83, 91-92.

122 Juan Beneyto-Pérez. Los Origenes de la Ciencia Politica en Esparia. (Madrid, Espafia, ed Doncel,
1975), 192-193.

123 1hid., 194.

124 Raimundo Lulio. Félix de las maravillas, citado por Benyto; Juan Beneyto-Pérez. Los Origenes de la
Ciencia Politica en Espafia. (Madrid, Espafa, ed Doncel, 1975), 195.

125 juan Beneyto-Pérez. Los Origenes de la Ciencia Politica en Espafia. (Madrid, Espafia, ed Doncel,
1975), 192-193.
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En este sentido, el hombre clasico se encontraba inserto en espacios abiertos que se
encontraban al alcance de todos, la vida entera era publica; durante la Edad Media se
comienza a ver una separacion entre la esfera pablica y privada, siendo hasta el siglo
XVII, con el caso de Europa, que se comienza con una delimitacion més clara entre lo
publico representado por el Estado y lo privado por el individuo, de este modo, lo

publico se desprivatizé y lo privado se comienza a ver como un espacio cerrado. 12

2.2.3. La Modernidad como etapa historica.

El Renacimiento se presenta como la primera etapa de la Modernidad, donde la
intimidad como derecho avanzo por la misma linea trazada en la Edad Media, donde
se expondrén normas proximas a la idea de intimidad, como la que garantiza la libertad
de matrimonio entre los espafioles e indios.*?” Asi como también se extrae de diferentes
textos de la época un reconocimientos del Derecho a la intimidad.

Ahora bien, desde el punto de vista histdrico, los siglos XVI y XVII presencian la

disputa de las dos modernidades, y Unicamente tras un esfuerzo formidable quedara

126 \/er en ese sentido el trabajo de Isabel Cruz de Amenabar. Intimidad y Publicidad durante El Barroco:
El lenguaje del vestuario en Chile y el Virreinato Peruano 1650-1800. Actas Il Congreso Internacional
Del Barroco Americano: Territorio, Arte, Espacio y Sociedad, 2001, 55.

127 Cédula de Fernando el Catolico de 1514, citado por Albacar Lopez, José Luis. La proteccion de los
derechos fundamentales en la nueva Constitucion Espafiola, (Secretaria General del Ministerio del
Interior, Madrid, Espafia, 1979), 23-24.
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vencida una de aquellas posibilidades. El triunfo completo de la modernidad
revolucionaria no se asegura hasta el siglo XVIII, con la cultura de la Ilustracion.'?
La propuesta espafiola de una modernidad medievalizante, presenta unos rasgos
singulares que invitan a considerarla al margen de la corriente historica del resto de
Europa; en dicho contexto, la idea de intimidad se desarrolla a partir de los
presupuestos medievales ya conocidos; un desarrollo particular de esta idea se
producira con la Mistica del siglo XVI, en especial Santa Teresa de Jests y San Juan
de la Cruz, que avanza brillantemente sobre la senda que marcaron los misticos
medievales.?°

Esta época es considerada por algunos autores como donde se origina la idea de
intimidad;*3° sin embargo, esta tesis es descartada por los acercamientos existentes a la
idea en el medievo, a pesar de no existir un desarrollo exuberante.

Magquiavelo inaugura la Modernidad revolucionaria con el retorno a la Antiguedad

clasica, a los ideales de Grecia y de Roma, que ya se han mencionado anteriormente,

128 \icente Palacio-Attard, El Problema de la Decadencia Espafiola en la Conciencia Actual, (Estudios
Universitarios, Circulo Cultural Guipuzcoano, San Sebastian, 1949), 33-34; véase en ese sentido Carlos
Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion de Tesis
Doctorales, N 376/92, 1 era ed (Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid,
Escuela de Estomatologia, 1992), 35

129 Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la Intimidad”, en Coleccion
de Tesis Doctorales, N 376/92, 1 era ed (Madrid, Espafia, Editorial de la Universidad Complutense de
Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 35.

1% Helena Béjar. “La génesis de la privacidad en el pensamiento liberal (Espafia)”, Sistema No 76 (enero,
1987), 59ss, 199.
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lo cual, repercute en perjuicio del reconocimiento de la dignidad de las personas y

supone una menor atencion a la intimidad®3Z.

2.3. El Derecho a la Intimidad previo al surgimiento de la Internet

2.3.1. La Importancia de la libertad en el disefio del Derecho a la

Intimidad: Los aportes de Benjamin Constant y Stuart Mill.

A mediados del siglo XVIII, en Inglaterra se inicidé un proceso caracterizado por una
tendencia marcada hacia el individualismo del ser humano, del desarrollo de su
personalidad, de su deseo por gestionar su vida en diferentes planos, en el ambito
domeéstico, religioso e inclusive en lo referente a la propiedad. Este proceso generé una
contienda entre lo publico (colectivo) y lo privado (individuo).?

Sobre esa linea de ideas, es necesario mencionar los aportes de Benjamin Constant,
quien detect6 la tension entre la esfera individual y la esfera pablica a lo largo de las
formas de gobierno de la Francia de finales de siglo XV y principio del siglo XIX,

pues era comun que el gobierno de turno (con independencia de la forma del Estado),

131 véase en ese sentido Carlos Ruiz- Miguel, “La configuracion constitucional del Derecho a la
Intimidad”, en Coleccion de Tesis Doctorales, N 376/92, 1 era ed (Madrid, Espafia, Editorial de la
Universidad Complutense de Madrid, Escuela de Estomatologia, 1992), 38.

132 y¢ase en ese sentido, Luis de las Heras Vives, “Proteccién Penal de la Intimidad. Revision Critica a

Proposito del Nuevo Articulo 197.7 del Codigo Penal Espafiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y
Derecho Publico, Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 47-48.
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restringiera la autonomia de la voluntad de los individuos en aras de asegurar su propia
subsistencia.'3

En dicho escenario buscé un sistema juridico que actuara como muro de contencion
frente al ejercicio colectivo del poder; en definitiva, que asegurara la esfera privada del
individuo frente a la creciente expansion del Estado.**

Es asi como Constant manifiesta que la soberania encuentra su limite en la
independencia de la existencia individual, pues una vez superado dicho limite, la
legitimidad de la autoridad se vuelve ilegitima, desencadenando en la usurpacién de la
propia individualidad;'% siendo asi bajo la prospeccién expansiva del Estado hacia el
detrimento del ciudadano, que Constant situa las “libertades civiles o Derechos

individuales” como el mecanismo mas eficaz.136

133 Luis de las Heras Vives, “Proteccién Penal de la Intimidad. Revision Critica a Propésito del Nuevo
Articulo 197.7 del Cddigo Penal Espaiiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico,
Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 48.

134 Luis de las Heras Vives, “Proteccién Penal de la Intimidad. Revisién Critica a Propésito del Nuevo
Articulo 197.7 del Cddigo Penal Espaiiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico,
Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 48; véase en ese sentido, Benjamin Constant, Principes de
politique aplicables a tous les gouvernements, (Buenos Aires, Argentina, Katz Editores, 2010), 53: “En
una sociedad cuyos miembros tienen los mismos derechos, es seguro que no corresponde a ninguno de
dichos miembros aisladamente hacer leyes obligatorias para los otros; pero es falso que la sociedad por
entero posea esa facultad sin restricciones. La universalidad de los ciudadanos es el soberano, vale decir,
ningun individuo, ninguna fraccion, ninguna asociacién parcial puede arrogarse la soberania que lo que
haya sido delegada. Pero de esto no se deduce que la universalidad de los ciudadanos, o quienes por ella
son investidos del ejercicio de la soberania, pueda disponer soberanamente de la existencia de los
individuos. Por el contrario, hay una parte de la existencia humana que, necesariamente, permanece
individual e independiente y que, por derecho esta fuera de toda competencia politica”.

135 hid.

136 Tbid., 61: “Los derechos individuales se componen de toso lo que es independiente de la autoridad
politica (...) consistirian en la facultad de hacer todo cuanto no perjudica a otro, o en la libertad de
accion, o en el derecho de no ser obligado a profesar ninguna accion o en el derecho de no ser convencido
(...), o en el derecho de manifestar sus pensamientos por todos los medios de publicidad, (...), o en la
certidumbre de no ser arbitrariamente tratado”.
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Posteriormente, se da un proceso de evoluciéon, en el cual, la propiedad, libertad de
prensa, religiosa y de opinion, se ubican como el centro de la sociedad, y se establecid
la distincion entre los diferentes tipos de propiedades (territorial, intelectual, moral,
etc.; siendo la moral aquella sobre la que el Estado no tiene jurisdiccion “porque no
podria ejercerla sin menoscabar objetos que no le estan subordinados”. %

Por su parte, respecto de la expresion del pensamiento, sostendria que “restringir la
libertad de prensa es restringir toda la libertad intelectual de la especie humana”,'3
siendo que, ademas, esta transporta al individuo de su propia esfera a la publica, asi “la
libertad de prensa, en algunos aspectos, hacia las veces de la participacion inmediata
en la administracion de los asuntos”,'3 cuyo limite situaria ya no solo en el libelo, sino
en la intromision en la vida privada de las personas, pues sucede de la misma manera

que con “las cuentas de un banquero a las que nadie salvo él debe tener acceso”;'40 asi

mismo, como apunta la autora:

El hombre de la sociedad democratica se caracteriza por no tener pasiones
sino obsesiones, como esa oscura pasion por lo material que se lleva todas
sus energias y le aparta de las tareas publica”.'*! En este contexto, dira
que “el Estado aparece como un ente paternal, y proveedor de orden y

137 Benjamin Constant, Principes de politique aplicables & tous les gouvernements, (Buenos Aires,
Argentina, Katz Editores, 2010), 221, véase en este sentido, Luis de las Heras Vives, “Proteccion Penal
de la Intimidad. Revisidn Critica a Propdsito del Nuevo Articulo 197.7 del Codigo Penal Espafiol””) Tesis
Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico, Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 50.

138 Benjamin Constant, Principes de politique aplicables a tous les gouvernements, (Buenos Aires,
Argentina, Katz Editores, 2010), 134.

139 1hid., 143.

140 Helena Béjar-Merino. EI Ambito intimo (Privacidad, individualismo y modernidad), (Madrid,
Espafia, Alianza, 1990), 44.

141 Helena Béjar-Merino. EI Ambito intimo (Privacidad, individualismo y modernidad), (Madrid,
Espafia, Alianza 1990), op cit. Alexis de Tocqueville. Democracy in America, Volumen 11, p. 1201.
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seguridad, se presenta como la Unica instancia que asegura a los

individuos el disfrute de ese bien que tanto anhelan”.'4?

En el mismo orden de ideas, Mill evidencié la tension existente entre lo pablico y lo
privado en dicha época, y su propuesta fue la libertad como el antidoto mas eficaz a la
tiranfa de la mayoria;'*® asi mismo, sefial6 la existencia de una esfera en la que la
sociedad, diferente al individuo, no posee interés alguno, pues se trata de “esa porcion
de la conducta y de la vida de una persona que no afecta mas que a esa persona, y que
si afecta lo mismo a otras, lo hace con su previo consentimiento y con una participacion
sin trabas, voluntaria y perfectamente clara”.'** Dicha esfera es donde se construye la
propia personalidad del individuo. Siendo esa zona privada el &mbito donde tienen
lugar las cosas que le conciernen a cada uno de forma aislada; esto en contraste con la
zona publica, donde se ejerce el poder y el control sobre el individuo. De forma que
“la esfera privada se identifica con la libertad para organizar nuestra vida siguiendo
nuestro modo de ser, de hacer lo que nos plazca, sujetos a las consecuencias de nuestras
acciones y sin que los demés nos frenen, en tanto que no les perjudiquemos, e incluso,

aunque piensen que nuestra conducta sea ingenua, mala o falsa”.14

142 Helena Béjar-Merino. EI Ambito Intimo (Privacidad, individualismo y modernidad), (Madrid,
Espafia, Alianza, 1990), 62; véase en ese sentido Luis de las Heras Vives, “Proteccion Penal de la
Intimidad. Revision Critica a Proposito del Nuevo Articulo 197.7 del Codigo Penal Espaiol”) Tesis
Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico, Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 55

143 Jonh Stuart-Mill. Ensayo sobre la Libertad, traducido por FranCesc LI. Cardona (Menorca, Espana,
Brontes S.L, 2011), 15; véase en ese sentido Luis de las Heras Vives, “Proteccion Penal de la Intimidad.
Revision Critica a Propoésito del Nuevo Articulo 197.7 del Codigo Penal Espaiiol”) Tesis Doctoral de
Ciencia Politica y Derecho Publico, Universidad Autdnoma de Barcelona, 2017), 56

144 1hid., 25.

145 Luis de las Heras Vives, “Proteccién Penal de la Intimidad. Revision Critica a Propésito del Nuevo
Articulo 197.7 del Cddigo Penal Espafiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico,
Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 56; véase en este sentido Jonh Stuart-Mill. Ensayo sobre
la Libertad, traducido por FranCesc LI. Cardona (Menorca, Espafia, Brontes S.L, 2011), 25.
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Por lo tanto, se puede evidenciar como la privacidad surge como el medio por el cual
cada individuo elabora su plan de vida, su voluntad, a nivel interno de su misma

persona como en relacion con el exterior.146

2.3.2. De la Sociedad Industrial a la Informatica: EI Aporte desde la

Sociologia.

La revolucién industrial condujo a una concentracion geogréafica de los individuos en
torno a las fabricas o a las zonas altamente industrializadas, lo que influy6 en la
inclinacién socioldgica de las personas.

Durkheim destaca que la “evolucion tecnoldgica y el cambio de la economia agraria en
industrial conllevaron la pérdida paulatina en el individuo de su sentimiento colectivo
(propio de los ambientes rurales), a favor del individualismo de las sociedades
industriales del siglo XIX”.147

Curiosamente, el autor evidencia una gran contradiccion y sostiene que la que la
necesidad de asegurar la unién del hombre con los medios de produccion como partes

de un todo fue una de las principales causas de la ruptura de la conciencia colectiva

146 \éase en este sentido: Helena Béjar-Merino. EI Ambito intimo (Privacidad, individualismo y
modernidad), (Madrid, Espafa, Alianza, 1990), 82.

147 Luis de las Heras Vives, “Proteccién Penal de la Intimidad. Revision Critica a Propésito del Nuevo
Articulo 197.7 del Cddigo Penal Espaiiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico,
Universidad Autonoma de Barcelona, 2017), 57, véase en ese sentido Emile Durkheim. Lecciones de
sociologia. (Granada, Espafia, Comares, 2006), passim.
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provocada por la individualizacién radical del hombre;*® se transformarian los
procesos de produccién tradicionales como pudieran ser los del &mbito de la agricultura
y la ganaderia, en los que el trabajador asumia la totalidad de las fases de produccion,
por aquellos en los que se da la division del trabajo, lo cual, significo “situar al hombre
en un contexto del propio yo, en busqueda su propio progreso y buenaventura,
evidenciando la ruptura del sentimiento de lo colectivo y el surgimiento de lo
individual14°,

Este individualismo radical es solo el resultado l6gico de la competencia por
ingresos econdmicos necesarios para sobrevivir en una sociedad basada en el
paradigma del mercantilismo**°. Sin embargo, a pesar del anhelado asilamiento, crece

la dependencia entre los individuos, pues como indica Pérez Royo:

La vida de un individuo depende del suministro por parte de la
colectividad de una serie de servicios: agua, electricidad, gas,
comunicaciones de todo tipo, prestaciones sanitarias, servicios culturales,
etc., sin los cuales la convivencia es sencillamente imposible. Los
individuos en el siglo XX han podido ser por primera vez seres anonimos,
pero al mismo tiempo, han tenido que depender méas de los demas que
nunca antes en la historia. Esta relacion de asilamiento-dependencia, para
poder ser organizada técnicamente, exige la obtencion de un volumen de

148 Luis de las Heras Vives, “Proteccién Penal de la Intimidad. Revision Critica a Propésito del Nuevo
Articulo 197.7 del Cddigo Penal Espafiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico,
Universidad Autonoma de Barcelona, 2017), 57, véase en ese sentido Emile Durkheim. Lecciones de
sociologia. (Granada, Espafia, Comares, 2006), passim.

149 Luis de las Heras Vives, “Proteccion Penal de la Intimidad. Revision Critica a Proposito del Nuevo
Articulo 197.7 del Cddigo Penal Espaiiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y Derecho Publico,
Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 58.

150 yéase en ese sentido Luis de las Heras Vives, “Proteccién Penal de la Intimidad. Revision Critica a
Proposito del Nuevo Articulo 197.7 del Codigo Penal Espafiol”) Tesis Doctoral de Ciencia Politica y
Derecho Publico, Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 58
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informacion enorme por parte de la sociedad de cada uno de sus
miembros. 5!

Este cambio, en el comportamiento del hombre, traeria consigo el surgimiento de la
necesidad de lo intimo y lo ajeno al conocimiento de los terceros, con ocasién de
preservar la propia individualidad.

El rdpido crecimiento de la poblacion en las ciudades requiere una mayor
intervencion estatal para asegurar la asignacion y organizacion del crecimiento
social, y para dar cobertura legal y politica al nuevo paradigma del mercantilista,
que inspird el concepto de una persona duefia de si misma, duefia de su propia vida.

Es en este contexto social donde se proponen los derechos de la personalidad como
condicion necesaria para proteger la autonomia individual de la participacién de los
demaés. 152

Se puede afirmar entonces que, el detonante para la configuracion especifica de un
Derecho a la intimidad fue el incremento de los medios de comunicacion en la sociedad
de masas. Por lo que Warren y Brandeis y, en su dimension filoséfica, Ortega y Gasset,

ante las continuas intromisiones por parte de los medios de comunicacion en la vida de

151 Javier Pérez-Royo. Curso de Derechos Constitucional (Algete, Espafia, Marcial Pons, 2014), 287.
152 Ibid., 288, “Los derechos de la personalidad son los instrumentos para garantizar, en la medida de lo
posible, el control por parte de cada persona de la forma de presentarse ante los deméas para ser
valorados”; véase también en este sentido, Luis de las Heras Vives, “Proteccion Penal de la Intimidad.
Revision Critica a Propoésito del Nuevo Articulo 197.7 del Coédigo Penal Espafiol”) Tesis Doctoral de
Ciencia Politica y Derecho Publico, Universidad Auténoma de Barcelona, 2017), 60.
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las personas, desarrollaron la formulacion del Right to privacy como presupuesto para

la libertad del individuo'®® y garantia para su propia personalidad.

2.3.3. La modernidad: Origen de la Intimidad como Derecho.

El Derecho a la Intimidad como es concebido en la actualidad, no llegé a tal instancia
por arte de magia o por un simple capricho que determind cuél seria su margen de
comprension, pues requirié de un arduo proceso de conceptualizacion y andlisis de lo
que comprende un derecho, seguido de una circunscripcion del concepto “intimidad”,
para ser considerado una garantia digna de tutela por el ordenamiento juridico al punto
de llamarle derecho, pues “Todo derecho es un punto de vista sobre la Justicia, (...)
pero en ningun campo esté tan presente, tan inmediato ese mundo de la ética, de los
valores, ese mundo del hombre y sus necesidades, referencia ineludible de todo derecho
que pretende ser justo, como en este campo del derecho de los Derechos
Fundamentales™,*>* campo al cual pertenece el Derecho a la Intimidad después de dicho
proceso.

La intimidad como tal, ha sido un término polifacético, pues responde a muchas
aceptaciones, de modo que abordar un concepto con esas caracteristicas no es una tarea

sencilla. En ese sentido, es importante conocer en primer orden, los antecedentes del

153 Mario Giussepe Losano. La privacy nelle legislazioni europee. Privacy e banche dei dati: aspetti
giuridici e sociali. (Bolonia, Italia, Il Mulino, 1981), 52-54.

154 Alfonso Garcia-Figueroa, “La Incidencia de la Derrotabilidad de los Principios Iusfundamentales
sobre el Concepto de Derecho”, (Revista Diritto and Question Pubbliche, Numero 3, 2003, 197-227),
199.
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significado de la intimidad como concepto para, posteriormente, abordar el de
intimidad como un derecho.

Lo intimo es un concepto abstracto y subjetivo, intangible e inaprensible, que responde
a la singularidad de una cultura determinada. A lo largo del tiempo, cada sociedad ha
tenido una forma propia de entenderlo, acorde con sus valores culturales, morales y
religiosos. Es, por tanto, un concepto dindmico y en continua evolucion. No hay, pues,
una interpretacion Unica de intimidad.*®

Etimoldgicamente, proviene del latin intimus, superlativo del advervio intus, que
significa “lo que estd mas adentro posible, en su mas honda humanidad”,*® pero ha
sido definida también como “aquella zona espiritual del hombre, distinta a cualquier
otra, exclusivamente suya, que tan solo él puede revelar. En consecuencia, solo la
voluntad del propio individuo puede decidir su limite”.*>’

En otras palabras, se puede expresar como “la facultad que tiene cada persona de

disponer de una esfera, ambito: privativo o reducto infranqueable de libertad

individual, el cual, no puede ser invadido por terceros, ya sean particulares o el propio

155 Julia de Orta Santiago. “Sobre la Intimidad Personal (Espafia)”. Sabatica. Revista de la Sociedad
Andaluza de Bioética, Vol. 1, n° 1, ISSN 2254-186 (2012), 3.

156 Elda Margarita Suéarez Barrera. “Estado de la cuestion sobre el derecho a la intimidad (Colombia)”.
(Dikaion:Revista de actualidad juridica, Vol No.3, 1994), 72.

157 José Maria, Desantes. “El Derecho Fundamental a la Intimidad y a la vida privada y los medios de
comunicacion social”. Chile. Conferencia en el Centro de los Estudios Piblicos- 28 de agosto de 1991.
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Estado, mediante cualquier tipo de intromisiones, las cuales, pueden asumir diversos
signos”.1%8

Dicho lo anterior, es hasta el siglo XIX que podemos hablar de un reconocimiento
doctrinario y juridico de la figura intimidad, y comenzamos a ver cOmo es necesario su
diferenciacion con el &mbito privado.

Ahora bien, sobre esa misma linea, es necesario destacar The Right of Privacy (El
Derecho a la Privacidad) como uno de los articulos acadéemicos mas importantes en
aras al reconocimiento de la intimidad como el Derecho Fundamental actual, el cual,
fue publicado en el afio 1890 y constituy6 uno de los ensayos mas influyentes en la
historia de la legislacion estadounidense, pues por primera vez, la intimidad se le
consideré como un bien juridico de las personas, que debe ser protegido. Se enfoca en
la importancia que tiene la intimidad bajo la connotacion de derecho, a través de
ejemplos sencillos y cotidianos en que la intimidad de las personas se ve
constantemente vulnerada; y en especial, referencia la publicacion de fotografias y
articulos en ciertos medios de comunicacion, que ademas de dafiar la honra de las
personas en algunos casos, invadian la vida privada para ser expuesta a la vida publica,
y ejemplifica la situacion indicando que los pensamientos, sentimientos y las

emociones ya sean expresadas de diferentes formas como en una composicion musical,

una obra de arte, una composicion literaria, las palabras habladas o una pantomima

158 Miguel Angel Ekmekdjian, Tratado Elemental de Derecho Constitucional (Buenos Aires, Argentina,
Ed. Depalma, 1993), 567.
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actuada, comprendian aspectos generales que se deben proteger ante una “violacion
intencional ¢ injustificada del ‘honor’ de otro”; y asi mismo, Se reconoce que, ya desde
ese entonces (1890), existen conflictos entre la tecnologia y la esfera intima de las
personas; el “Derecho a ser dejado en paz” o “Derecho a ser dejado tranquilo” debe
prevalecer, ya que se trata de un derecho “frente al mundo”, que es “parte del derecho
mas general a la inmunidad de la persona, el Derecho a la propia personalidad”, basado
en el “principio de una personalidad inviolable” y se extiende mas alla de los principios
contractuales, los Derechos del autor o los Derechos de propiedad. Sefiala también, las
limitaciones entre la intimidad y el acceso a la informacién puablica y proponen que
quien o quienes han violentado la vida intima de una persona, tengan responsabilidad
civil y se le impongan medidas cautelares.*®®

Es necesario destacar que, evidentemente por la época en la que surgié el trabajo de
Warren y Brandeis, no se contemplaba los diferentes &mbitos, en los cuales, podria
verse expuesta y vulnerable la intimidad, siendo que no estaba ni siquiera pensada la
radio y la television, siendo el internet y las redes sociales un supuesto incontemplable
en la época, sin embargo, el impacto del trabajo de ambos juristas, fue primordial, en
tanto alcanzé y logré someter a revision critica la relacién privacy-property.®° El

Derecho a la intimidad sufre asi su primera transformacién y con ella comienza a

10 Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis. “The Right Of Privacy (Estados Unidos)” Harvard Law
Review, Vol. 4, No. 5. (15 de diciembre, 1890): 193-220, véase en ese sentido VVéase en este sentido
Ana Guatalofia-Duran, “Vulneracion del Derecho a la Intimidad por uso Irregular de Datos Personales
en el Ecuador, Universidad Central de Ecuador. Tesis de Licenciatura. 2014, 10

160 Fermin Morales-Prats. La tutela penal de la intimidad: Privacy e informatica, (Barcelona, Espafia,
Ediciones Destino, 1984), 20-21
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manifestar un componente de adaptabilidad a las circunstancias histéricas de cada
momento, es decir, inicia un proceso de versatilidad capaz de hacer frente a las
diferentes épocas, lo cual, supone asi mismo, un problema en el ambito legal, pues
supone una dificultad a la hora de su proteccion. La privacy empieza a configurarse
como un presupuesto de la libertad individual'®t. Ademas, supone la separacién de la
privacy del Derecho al honor, entendiendo asi que el Derecho a la intimidad esta
directamente relacionado con la propia paz mental y sosiego espiritual, mientras que el
Derecho al honor esta relacionado con la reputacion de la persona. Todo ciudadano
tiene derecho a controlar su propia fama, pero con ello no basta; el Derecho a la
intimidad pasa a expresar el nicleo esencial de la personalidad que ahora es preciso
defender de la intrusion y la manipulacion de los grupos de poder que emergen de la

sociedad de masas. En palabras de Martinez Martinez:

Con su trabajo definieron el Derecho a la intimidad como un derecho de
contenido amplio, ajustado a las repercusiones que en la vida privada podia
plantear un nuevo ingenio tecnoldgico, la fotografia instantanea usada por
la prensa. Se trataba de un derecho que incorporaba facultades de control
sobre las propias informaciones. Su gran mérito, aparte de definir con
clarividencia los elementos esenciales del derecho reside en haberlo
concebido como un derecho de textura abierta y naturaleza fundamental al
trasladar su fundamento desde el paradigma del Derecho de propiedad a la
inviolabilidad y dignidad del ser humano, al ambito del Derecho de la
personalidad.t6?

161 Ver en este sentido, Roscoe Pound: “Interest of personality (Estados Unidos)”, Harvard Law review
(February 1915), 362-363.

162 Richard Martinez-Martinez. Una aproximacion critica a la autoderterminacion informativa (Madrid,
Espafia, Vicitas, 2004), 66 vy ss.
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Es menester destacar que, el aporte mas relevante de las aportaciones de Westin, fue el
de configurar el Derecho a la intimidad como un poder de control del individuo sobre
su informacion personal. 1%

En similar sentido, Fried!®* sefialaria que lo genuino de la privacy es que confiere la
facultad de determinar qué grado de superficialidad o profundidad busca la persona en
sus relaciones con otras, pues el Derecho a la intimidad comporta el control de la
informacidn que proporcionamos para protegerla. De lo que se deduce el caracter
dinamico del contenido del Derecho a la intimidad, dado que depende de los valores

imperantes en cada momento historico, ya que la sociedad es quien determina qué

dimensiones de la vida son merecedoras de mayor 0 menor recelo-™™

En el texto de este ensayo, se puede apreciar la referencia al Derecho a la Intimidad y
al Derecho a la Privacidad, como uno solo; sin embargo, en menester indicar que no
son lo mismo, mas bien la privacidad en la actualidad es considerada como un elemento
esencial de la intimidad, por ende, los términos intimidad y privacidad abarcan
concepciones diferentes en cuanto a la doctrinay el derecho, aungque en ocasiones cierta

doctrina aun incurre en el error de confundir estos dos conceptos.

163 Allan Furman-Westin. Privacy and Freedom. (Nueva York, Estados Unidos, ed Atheneum, 1967),7 :
“Privacy is the claim of individuals, groups, or institutions to determine for themselves when, how, and
to what extend information is communicated to others. Viewed in terms of the relation of the individual
to social participation, privacy is the voluntary and temporary withdrawal of a person from the general
society through physical or psychological means, either in a state of solitude or small-group intimacy or,
when among larger groups, in a condition of anonymity or reserve”.

164 Robert Charles Fried. Privacy, Yale Law Journal, (Vol 77, nimero 3), 475-493.

165 1bid, 493.
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Por medio del analisis, se ha podido encontrar en distintas fuentes de consulta, que se
confunde a la intimidad con la privacidad, como si se trataran de dos términos que
tienen igual significado, pero en realidad responden a concepciones y alcances
diferentes. La intimidad se ha visto y comprende lo que abarca la esfera personal que
esta exenta del conocimiento generalizado de tercero, en cambio la privacidad se ha
entendido como la posibilidad irrestricta de realizar acciones privadas (que no dafien a
otros), que se cumplan a la vista de los demas*®® y que sean conocidas por estos; sin
embargo, se debe tener en cuenta que, para diferenciar a la intimidad de la privacidad,
es preciso también conocer los puntos en comun que tienen estos conceptos, causantes
de la confusion, a la cual, se hace referencia.'®’ La intimidad y la privacidad son dos
areas que demandan la proteccion necesaria y su vulneracion involucra una clara
intromision personal. Si bien los aspectos intimos son parte de la privacidad, no todos
los aspectos privados son intimos; asi, mientras que la intimidad involucra aspectos
como los sentimientos, el historial clinico, estado de salud, situacion y manejo
econdémico, orientacion y vida sexual, filiacion politica, conviccion ideologica,

creencia religiosa, etc.; la privacidad comprende zonas mas amplias de la vida de una

166 German Bidart-Campos, Manual de la Constitucion Reformada, Tomo | (Buenos Aires, Argentina,
Ediar, 1998), 260.

167 éase en este sentido Ana Guatalofia-Duran, “Vulneracién del Derecho a la Intimidad por uso
Irregular de Datos Personales en el Ecuador, Universidad Central de Ecuador. Tesis de Licenciatura.
2014, 7
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persona, como los lugares que frecuenta, las actividades que realiza cotidianamente,
sus horarios, etc.168

Bajo este contexto, se ha expresado que, efectivamente, existe una diferenciacién entre
ambos conceptos, diferenciacion que se puede enfatizar mediante ciertas acotaciones
puntuales:

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. 3)Conocer y difundir la intimidad de una persona
contra su voluntad comporta automaticamente su destruccion. 4) La intimidad
implica el respeto a la libertad de las personas, pues su existencia, conocimiento
y difusion ocurre solo por donacion, la cual es siempre libre y voluntaria, como
en el caso de la amistad y el amor. 5) La 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.6°
En sintesis, con base en los diferentes estudios analizados, se podria concluir en que la
privacidad es mas abstracta y la intimidad méas concreta, en el sentido que la privacidad

vendria a ser una proteccion a nivel mas general y la intimidad, en cambio, a un nivel

mas especifico y concreto, sosteniéndose bajo su area de proteccion aspectos puntuales

168 \/éase en este sentido Ana Guatalofia-Duran, “Vulneracion del Derecho a la Intimidad por uso
Irregular de Datos Personales en el Ecuador, Universidad Central de Ecuador. Tesis de Licenciatura.
2014, 7

®Noberto Gonzalez-Gaitano, “La trascendecia juridica de la Intimidad” (Espafia), Humana Iura:
Sumplemento de Derechos Humanos, No. 1 (Anual, 1991), 275-298.
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sin margen de intromision, por lo que en cuanto a la proteccion de estos dos &mbitos
se refiere, “la intimidad tiene un alcance mayor frente a su vulneracion, pues es
considerado un bien juridico protegido; por su parte, la privacidad presenta un alcance
menor, pero que puede adquirir el alcance que tiene la intimidad, si el grado de
vulneraciéon va mas alla de lo privado™'C. Es decir, que, cuando efectivamente se da la
vulneracién de la intimidad de una persona, intimidad que comprende areas especificas
de la vida de una persona, es un hecho que se ha quebrantado al mismo tiempo y en
primera instancia a la privacidad o aspectos generales referentes a una persona; sin
embargo, cuando se ha vulnerado la privacidad, no necesariamente significa que se ha
atentado contra la intimidad de una persona, mas no significa que en algin momento

dado, no pudiese llegar a darse.*’*

Ahora bien, al no existir una interpretacién Unica de la intimidad, se abre un abanico
de posibilidades terminologicas, las cuales, han sido abordadas mediante distintos
enfoques a lo largo de la historia, y se puede mantener que, a pesar de esta
multiplicidad, la intimidad se nos presenta como un espacio axioldgico donde el

individuo es; donde se manifiesta, en su sentido mas amplio y, en tanto que individuo

170 Ana Guatalofia-Duran, “Vulneracion del Derecho a la Intimidad por uso Irregular de Datos Personales
en el Ecuador”, Universidad Central de Ecuador. Tesis de Licenciatura. 2014, 8.

71 éase en este sentido Ana Guatalofia-Duran, “Vulneracién del Derecho a la Intimidad por uso
Irregular de Datos Personales en el Ecuador”, Universidad Central de Ecuador. Tesis de Licenciatura.
2014, 8.
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dotado de razon y capacidad para desarrollar autbnomamente sus facultades, como
personay como ser social. La intimidad es, por tanto:
Un territorio de crecimiento individual donde se forjan los valores que rigen la
vida de las personas. En la esfera de la intimidad, el individuo se sitla ante si
mismo y hacia si y se trasciende hacia los otros. La intimidad es el &ambito donde

construye su identidad y donde se manifiesta en todo su esplendor e indigencia,
despojado de mascara. De ahf, su extraordinaria fragilidad.'"2

2.4. El Derecho a la Intimidad con la aparicion de las redes sociales

2.4.1. Generalidades.

Actualmente, el Derecho a la intimidad ha variado considerablemente conforme ha
avanzado e incrementado la tecnologia, redimensionando las relaciones de las personas
con el mundo y con sus semejantes, en los diferentes marcos de convivencia. Siendo
asi, es claro que la informatica se ha convertido en el nicleo central y emblematico de
la sociedad actual.

El Derecho a la intimidad posee diferentes manifestaciones y puede verse reflejado en
diversos ambitos de la vida familiar, laboral, entre otros, pues desde su consolidacion
como Derecho fundamental, su proteccién se ha vuelto mas dificil; mas, al mismo
tiempo, mas necesaria. En este sentido, la Teoria Dualista, desde el estudio por medio
de la historia, ha permitido ver que el Derecho a la Intimidad, ha pasado por todo un

contexto social a lo largo de los afios que han hecho a esta figura evolucionar y

172 Julia de Orta Santiago “Sobre la Intimidad Personal (Espafia)”. Sabética. Revista de la Sociedad
Andaluza de Bioética, Vol. 1, n° 1, ISSN 2254-186 (2012): 3.
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readaptarse a las necesidades imperantes, con esto en mente el estudiar el concepto y
fundamento de este derecho, resulta una tarea mas sencilla y con respaldo historico.
Ahora bien, con el tratamiento, la recoleccion, el almacenamiento de informaciones
que antes solo podia formar parte de la vida intima de cada ser humano (o bien, era
conocido por un minimo sector), ha ido variando paulatinamente su entorno y
estructura. Es decir, en la sociedad actual, los datos personales de toda persona se han
convertido en una practica habitual de control y almacenamiento por parte de los
sectores, tanto publicos como privados,”® y causan, cada vez con mas frecuencia, un
riesgo a diversos tipos de invasiones.

El Derecho a la intimidad ha tenido que ir evolucionando y redireccionando su &mbito
de proteccion, donde, ademas de la facultad del individuo de rechazar invasiones a su
ambito privado, ahora supone el reconocimiento de un derecho de control y acceso de
sus informaciones, es decir, de toda aquella informacion relativa a su persona.

Por tal motivo, el uso y control sobre los datos concernientes a cada persona, debe serle
reconocido, ya no solo como una mera prerrogativa, sino ademas como un derecho

fundamentalmente protegido y garantizado por mecanismos de proteccion idoneos.

173 Aristeo Garcia Gonzalez. “La Proteccion de daros personales: Derecho fundamental del siglo XXI.
Un Estudio Comparado (México)”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado (septiembre-diciembre,
ntmero 120, 2007), 743-778.
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2.4.2. Derecho a la Intimidad, Informatica y Redes Sociales

Peces Barba destaca que “la mutacion histérica de los Derechos humanos ha
determinado la aparicion de sucesivas “generaciones” de derechos. Esto es, los
Derechos humanos como categorias historicas que tienen sentido en unos contextos
temporalmente determinados han nacido con la modernidad en el seno de la atmosfera
iluminista”.’* Es decir, que el reconocimiento de nuevos derechos trata de dar
respuesta a las nuevas necesidades historicas, por lo que supone la redefinicion de
viejos derechos,'” dejando algunas definiciones dentro del marco de lo obsoleto; lo
cual, esto ha acontecido cada vez méas con el fendmeno de la informética.

En sintesis, se procedera a hacer un recuento de las tres primeras “generaciones” de
derechos. La primera generacion de derechos se refiere a las libertades individuales y
constituyd los derechos de defensa de la persona, enfocada en autolimitacién y no
injerencia de los poderes publicos en la esfera privada de la persona (Derecho al honor,
a la vida, entre otros); la segunda generacion, tenia como funcion principal garantizar
condiciones de vida dignas para todos, y se enfocd en los Derechos econémicos,
sociales y culturales'’® (Derechos a la salud, educacion, trabajo); finalmente, los

derechos y las libertades de la tercera generacién se presentan como una respuesta al

174 \/éase Peces-Barba, Gregorio, Transito a la modernidad y derechos fundamentales, Madrid,
Mezquita; Pérez Lufio, A. E., Los derechos fundamentales, 8a. ed., Madrid, Tecnos; Fioravanti,
Maurizio, Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las Constituciones, Madrid, Trotta; y Lora,
Pablo de, Memoria y frontera: el desafio de los derechos humanos, Madrid, Alianza Editorial; entre
otros.

175 | bid.
176 Antonio Enrique Pérez-Lufio. La tercera generacion de derechos humanos. (Pamplona, Espafia,
Aranzadi, 2006), 27, nota 2.
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fenomeno de lo que se ha denominado “contaminacién de las libertades”, término con
el que algunos sectores de la teoria social anglosajona hacen alusion a la erosiéon y
degradacion que aqueja a los Derechos fundamentales ante determinados usos de las
nuevas tecnologias;!’” siendo asi, esta generacion se presenté como una herramienta
reivindicadora de los Derechos humanos, promoviendo relaciones pacificas y
constructivas y con derechos enfocados en la justicia, paz y solidaridad (Derecho al
desarrollo sostenido, a la paz, etc.).

Es en esta fase donde surge, con mayor auge, el reconocimiento del Derecho a la
intimidad, pues existe un desarrollo tecnolégico importante, y en consecuencia de las
transformaciones sociales, culturales y de las nuevas formas de comunicacion; dicho
derecho evoluciona para hacer frente a ese desarrollo, presentandose Derechos a la
libertad informatica, Derecho a la autodeterminacién informativa, o bien, simplemente
Derecho a la proteccion de datos personales.

Frente a una actual sociedad de la informacion, “resulta insuficiente concebir a la
intimidad como un derecho garantista (estatus negativo) de defensa frente a cualquier
invasion indebida de la esfera privada, sin contemplarla al mismo tiempo, como un
derecho activo de control (estatus positivo) sobre el flujo de informaciones que afectan

a cada sujeto”.178

177 Antonio Enrique Pérez-Lufio. La tercera generacion de derechos humanos. (Pamplona, Espafia, Aranzadi, 20086),
22, nota 2.

178 Aristeo Garcia Gonzélez. “La Proteccion de daros personales: Derecho fundamental del siglo XXI. Un Estudio
Comparado (México)”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado (septiembre-diciembre, nimero 120, 2007), 751;
Véase en este sentido Louis Lusky,, “Invasion of Privacy: a Clarification of Concepts” y C. Fried, citados por
Antonio Enrique Pérez-Lufio, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién, 9a. ed., (Madrid, Espafia
Tecnos, 2005), pp. 334-336.
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La informatica entendida como un medio, sin duda constituye un poder, puesto que,
elimina las barreras del espacio y el tiempo y constituye un elemento Gtil para recolectar
y utilizar todo tipo de informacion. En las sociedades informatizadas de la actualidad,
el poder ya no depende del uso de la fuerza fisica, sino en el uso de la informacion para
influir y controlar el comportamiento de los ciudadanos, sin necesidad de recurrir a
medios coercitivos.1’®

Para efectos de este apartado, es necesario precisar ciertos términos de suma relevancia,;
“medios tecnoldgicos”, “redes sociales”, los cuales, seran explicados a continuacion.
Los medios tecnologicos “son las tecnologias de la informacién y la comunicacion que
se conforman a partir de procesos y productos derivados de la herramienta de hardware
software, las cuales actian como soporte en el almacenamiento procesamiento y
trasmision digitalizada de la informacion”.'® De los medios tecnolégicos se han
derivado las redes sociales que se encuentran en la actualidad, y estas, pueden definirse
como “entornos (...) cuya finalidad es permitir a l0s usuarios relacionarse, comunicarse,

compartir contenido y crear comunidades (...)”.'8 La redes sociales han cambiado la

179 Lucrecio Rebollo- Delgado. El Derecho Fundamental a la Intimidad, 2da ed. (Madrid, Espafia, 2005),
299 y ss.; y Antonio Enrique Pérez- Lufio, “Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica”, en
Losano, Mario, Libertad informética y leyes de proteccion de datos, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, Cuadernos y Debates, nim. 21; véase en este sentido Aristeo Garcia Gonzalez. “La
Proteccidn de daros personales: Derecho fundamental del siglo XXI. Un Estudio Comparado (México)”.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado (septiembre-diciembre, nimero 120, 2007), 753.

180Gonzalez Soto. A.P., Gisbert, M., Guillen, A., Jiménez, B. Lladd, F. y Rallo, R. Las nuevas
tecnologias en la educacion. En Salinas et. al. Redes de comunicacién, redes de aprendizaje. —
(EDUTEC'95. Palma: Universitat de les Illes Balears, 1996), 409-422; citado por Juan Ignacio Barajas-
Villarruel. La clasificacion de los medios tecnoldgicos en la educacién a distancia (Guadalajara,
México). Un referente para su seleccion y uso, apertura Vol 9, nimero 10 (abril, 2009), 123.

181 Marta Ruiz-Corbella y Angel De Juana-Oliva, “Redes Sociales, identidad y adolescencia: nuevos
retos educativos para la familia”, Estudios sobre educacion, Vol. 25, (2013), 98.
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forma en que las personas interactian, pues brindan espacios virtuales mas amplios y
efectivos que satisfacen la necesidad de intercambiar informacion; ahora bien, en lo
que respecta a este proyecto, la importancia del tema radica en determinar cémo el
Derecho a la intimidad de los ciudadanos se ha transformado y evolucionado como
concepto, hasta el punto de que es vulnerado en las redes sociales de internet cada vez
con mayor frecuencia; esto a raiz de que los avances tecnoldgicos y, en particular las
redes sociales, les han brindados a las personas la facilidad para publicar datos e

imagenes personales, inclusive sin autorizacion de sus titulares.

2.4.3. Derecho a la Intimidad en las Redes Sociales

Como se ha indicado anteriormente, internet impulso la interconexién mediante redes
virtuales, lo cual, transform¢ la forma de comunicarse de las personas, por lo que el
resultado fue el surgimiento de relaciones y escenarios por medio de datos que se
encuentran en la red. Entre esos datos, se encuentra cierta informacion que es
considerada como intimay que, al estar distribuida en la red, pasan a una esfera publica,
lo que afecta el Derecho a la intimidad de sus titulares. Es asi como Winocour indica:
Mas que decir que internet tiende puentes con la vida del mundo “real”,
se trata de vinculos estratégicos, y lo que ocurre cotidianamente se
convierte en muchos casos, en el material de los espacios virtuales de
interaccion. No es cierto, entonces, que lo virtual trascienda lo real de

forma automatica. Los espacios de interaccién pueden estar configurados
de distintas maneras, y pueden experimentarse también de formas
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variables, pero no pierden nunca, enteramente, toda referencia a las
realidades offline.*e?

Ahora bien, con el fin de adentrarse méas en el campo de las redes sociales y su relacion
con el Derecho a la intimidad, es menester precisar la relevancia de las nuevas
tecnologias en la fragmentacion del antiguo Derecho a la intimidad, pues los principios
éticos asumidos por la sociedad como inalienables, se han visto sometidos a nuevas
formas de vulneracion, ya que, a causa de este fendmeno de las nuevas tecnologias, se
experimenta un incremento en las tecnologias y un detrimento proporcional en la
privacidad, puesto que, gracias a la evolucién constante de la tecnologia, las diferentes
legislaciones de los estados no poseen formulas legales para combatirlas y asegurar una
proteccion adecuada, lo cual, tiene como consecuencia que, al verse sus marcos de
actuacion convencionales superados por la nueva realidad comunicativa'® “como
hipnotizados, los beneficios percibidos de las redes sociales tienen mas peso que los
riesgos de la informacion personal revelada”.'® Con respecto a esa atraccion de las
redes sociales, Garcia Canclini expresa:

El ciberespacio realiza operaciones aparentemente contradictorias.

Representa, por un lado, un crecimiento del espacio-publico-en-general

si consideramos que el espacio-publico-real en la red de computadoras
hace surgir, en su plena capacidad, el espacio-publico-virtual. Aqui el

182 Rosalia Winocour. “Procesos de socializacion y formas de sociabilidad de los jovenes universitarios
en la red (Colombia)”, 2da ed, en Guillermo Sunkel (coord.), El consumo cultural en América Latina,
Convenio Andrés Bello (Bogota, Colombia, 2006), 505.

18 Veéase en este sentido Lucia Tello Diaz. “Intimidad y “extimidad” en las redes sociales Las
demarcaciones éticas de Facebook (Espafia)”’. Revista Cientifica de Educcomunicacion (ISSN: 1334-
3478, No. 41, Vol XXI, 2013), 206.

18 Bernhanrd Debatin, Jennette P Lovejoy, Ann Kathrin Horn, Brittany N. Hughes. “Facebook and
Online PRIVACY: Acttitudes, Behaviors and Unintended Consequences” (Inglaterra). Journal of
Computer-Mediated Comunication, Vol.15, nimero 1 (2009), 83-108.
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ciberespacio tiene, potencialmente, la capacidad de crear comunidades
transnacionales mas diversas, ya que son necesariamente
desterritorializadas o desgeograficadas. Son culturalmente mas diversas
a pesar de que: a) estan ubicadas en un mismo medio, internet; b) se
encuentran frecuentemente bajo el mismo paraguas simbolico, y
linguistico, a traves, por ejemplo, de la utilizacion del inglés, o creole de
la comunidad transnacional imaginada-virtual; y c) presentan una
homogeneidad de origen de clase y raza. Por otro lado, el ciberespacio
promueve un encogimiento del espacio-publico-real, pues esta
intimamente relacionado con la (re)produccion del individualismo y de
las formas de soledad de las sociedades contemporaneas. Las personas
pueden usufructuar una sociabilidad virtual desde sus hogares protegidos
de lo imprevisible y de los maleficios que pueden alcanzar los que
transitan por espacios-publicos-reales, tendencialmente inseguros y
deteriorados. A fin de cuentas, una de las “ventajas” del espacio-ptblico-
virtual es que puede ser narcisisticamente construido y controlado. &

Sin embargo, los usuarios generalmente desconocen que sus datos personales, las
elecciones que efectuan en los diferentes buscadores, los productos que compran o los
enlaces que visitan, se almacenan y son utilizados para diversos fines sin su
consentimiento ni conocimiento; tal desconocimiento provoca en las personas una
sensacion de libertad, para que actten con la mayor naturalidad y tranquilidad, al punto
de exponer a la luz publica aspectos que forman parte de su esfera privada e intimay
dejan ver sus pensamientos en internet.

Sin embargo, pese a que las redes sociales favorecen la interaccion promoviendo “el

mantenimiento y creacion de capital social”,'® la verdad es que las consecuencias de

185 Néstor Garcia Canclini. Reabrir espacios publicos. Politicas culturales y ciudadania (Ciudad de
México, México, UAM, Plazay Valdéz, 2004), 94.

18Nicole Ellison, Charles Steinfield, Cliff Lampe, “The Benefits of Facebook “Friends”: Social Capital
and College Students’ Use of Online Social Network Sites (Inglaterra)”, Journal of Computer-Mediated
Comunication, Vol.12 (july, 2007), 6 (1148).
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su uso, en lo que respecta a la intimidad, excede los principios éticos, volviéndose
determinante delimitar los alcances y mecanismos juridicos en caso de vulneracion de
este Derecho fundamental.

Con respecto a la necesidad de proteccion, esta se vuelve ain mas critica cuando nos
damos cuenta que el internet se ha convertido en una fuente principal de los
publicitarios, que rastrean a los potenciales consumidores via las comunidades online
mas relevantes, en funcion del producto que se quiera promocionar, e identifican a los
lideres de opinién y observan las interacciones de los usuarios (social media
monitoring o social listening), que consiste basicamente en hacer un seguimiento sobre
lo que se publica en internet con base en el uso de una herramienta tecnologica que
permita ejercer esta capacidad de control.

Sin embargo, el riesgo no proviene unicamente de social media monitoring o de
motores de busqueda externos de alcance cada vez mas universal, e incluso
personalizado, el peligro para la privacidad radica también en la captura de informacion
personal que el usuario involuntariamente ha puesto en la Red, pues las aplicaciones
de web semantica, afiaden al anélisis de las redes sociales la posibilidad de extraer
ontologias, es decir, mapas de significado de las paginas web. De este modo, se
obtendra no solo la ontologia de conocimiento técnico elaborada por un experto, sino
también una nueva estructura de significado basada en las relaciones en la comunidad

en red, una semantica emergente,'®” es asi como la nocién de dato personal queda

187 peter Mika. Social Networks and the semantic web, (New York, Estados Unidos, Springer, 2007),
136.
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diluida, debilitada, pues cada vez se pueden extraer facilmente, y con mayor precision
y complejidad, datos personales.

Es asi como esos datos adquiridos, ademas de informar acerca de las preferencias de
los diferentes usuarios, revelan una parte de su intimidad, es decir que “provee de un
gran poder predictivo”®® acerca de tendencias y actitudes. Incluso cuando los
“individuos prefieren mantener en la intimidad algunos detalles como sus preferencias
politicas o su orientacion sexual”.18°

Cuando se marca una preferencia, se muestra interés por un anuncio o se elige una
aerolinea, los “rastros” de estas actividades establecen gustos y habitos de consumo.
Lo que antes era personal, ahora se torna colectivo: “La masificacion de las redes
sociales ha generalizado un concepto que los expertos llaman ‘extimidad’, algo asi
como hacer externa la intimidad, y que tiene su origen en el auge de los ‘reality shows’
y de 1la Web 2.0”.2% EI que sea posible rastrear nuestra presencia en internet, implica
la vulneracion de nuestros derechos: “Renunciar a la intimidad en las compras por
Internet parece benigno. Renunciar a ella en los vuelos puede parecer razonable;

incluso puede aparentar no ser problematico un circuito cerrado de television que opera

18Jason Jones, Jaime E. Settle, Robert M. Bond, Christopher Fariss, Cameron Marlow, James Fowler.
“Inferiring Tie Strength from online directed Behavior, (Estados Unidos), Plos Ones, Vol.8, numero 1
(Enero, 2013), 4.

EmMoke Horvat, Michael Hanselmann, Fred Hamprecht, Katharina Zweig, “One Plus One Makes
Three (for Social Networks)”, (Estados Unidos), Plos One, Vol. 7, nimero 4 (abril, 2012), 1.

19 Carmen Pérez- Lanzac, Reyes Rincén, “Tu eximidad, contra mi intimidad”, El Pais, 24-03-2009.
Consultado el 15 de mayo del 2020.
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en lugares publicos. Sin embargo, cuando todo se suma nos encontramos con que no

tenemos ninguna intimidad en absoluto”.%

2.5. La Evolucion del Derecho a la Intimidad a nivel conceptual

2.5.1. Sobre la evolucion conceptual del Derecho a la Intimidad.

Como se ha visto a lo largo de este capitulo y en las distintas épocas histdricas a las
cuales se ha referenciado, esta claro que, el Derecho a la Intimidad, ha tenido muchas
versiones y facetas, por lo que ha sido interpretado, 0 mas bien comprendido, de
diversas formas por diferentes juristas, siendo asi, se mencionaran algunas de las
principales definiciones.

En primer lugar, se puede destacar la de Winfield, en el afio 1931, quien expresa: “la
violacién de la privacidad consiste en la injerencia no autorizada en el retiro de otra
persona que se mantiene a si misma, a su familia o propiedad ajena al ptiblico”.*% Nizer
remarco el Derecho a la Intimidad como un derecho antisocial e indicd que: “es el
derecho del individuo a una vida retirada y an6nima”.'% Posteriormente, se pueden
destacar las definiciones de dos juristas italianos de gran relevancia: De Cupis, se

refiri6 al mismo derecho como: “el derecho consistente en la exigencia de aislamiento

191 Deborah Johnson. Etica informatica y ética e Internet, (Madrid, Espafia, Edibesa, 2010), 193.

192 percy Winfield. “Privacy”, Law quarterly review, (Vol.47, 1931), 23-24.

19 Louis Nizer. “The Right of Privacy”, A Half Century’s Developments, Michigan Law Review
(Vol.39, nimero 4, 1941), 528.
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moral, de no comunicacién externa, de ser cuanto concierne a la persona individual”, 1%
enfocandose més en el aspecto subjetivo del derecho; no obstante, Carnelutti, por su
lado, hace una referencia al consentimiento e inclusive al tercero, del cual, se busca
proteger la intimidad, expresandolo como: “el derecho a que nadie pueda dar a los actos
de la esfera privada un destino distinto del querido ni sacarlos fuera, sin
consentimiento”. 1%

Posteriormente, en el afio 1959, Nerson hace referencia la voluntad del interesado como
un factor relevante e indica: “consiste en tener un sector personal reservado, a fin de
hacer inaccesible al publico, sin la voluntad del interesado, lo que constituye lo esencial
de la personalidad”.*®® Como se puede apreciar, conforme avanzan los afios, a la
definicion se le agregan mas aspectos, y a la vez, se va transformando, al relacionarse
con términos como consentimiento, personalidad, entre otros; Westin lo describe
como: “la facultad de los individuos para determinar cuando, cémo y hasta donde puede
comunicarse a otros informacion sobre ellos”,'% y establece asi alin mas pautas que los
anteriores, al denominarlo una facultad, e incluir dentro de ella, la habilitad de poder
determinar como, cuando y dénde de la informacion de los individuos.

Avanzando un poco mas temporalmente, se puede encontrar la definicion dada por

Albaladejo, quien indico:

194 Adriano De Cupis. | Diritti della personalita, (Milan, Italia, Giufffré, 1950), 15.

1% Francesco Carnelutti. “Diritto alla vita privata (Italia)” (contribuito alla teoria della liberta di stampa,
Revista Trimestrale de Diritto Pubblico (1955), 3.

%R obert Nerson. “La protection de 1'intimité (Bélgica)”, Journal des tribunaux (1959), 713.

197 Allan Furman-Westin. Privacy and Freedom. (Nueva York, Estados Unidos, ed Atheneum, 1967),7.
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Consiste el Derecho a la intimidad personal el poder concedido a la
persona sobre el conjunto de actividades que forman su circulo intimo,
poder que le permite excluir a los extrafios de entrometerse en él y de
darle una publicidad que no desee el interesado (...). A cada uno se
concede poder para inmiscuirse solamente en lo suyo, pero no en lo de
los demas; que es, ni mas ni menos, en lo que consiste el Derecho a la
intimidad.2°8
Siguiendo la misma linea que Albaladejo, Garcia Vitoria hace también mencion
explicita de los terceros como los principales excluidos de la informacién protegida por
el Derecho a la intimidad, y destaca el derecho como: “facultad, tutelada por el
ordenamiento juridico, que el ser humano posee de aislarse frente a los demas,
manteniendo un reducto de su vida o de su personalidad fuera del alcance de las
relaciones sociales”. 1%
Rebollo Delgado se refiere al mismo como el elemento de desconexién social e indica:
“la proteccion de la autorrealizacion del individuo. Es el derecho que toda persona tiene
a que permanezcan desconocidos determinados ambitos de su vida, asi como controlar
el conocimiento que terceros tienen de él. La intimidad es el elemento de desconexién
social”.200
Finalmente, en el siglo XXI, se pueden destacar dos definiciones en particular, la de

Diez Picazo y Gullon, quienes se refieren a este derecho como:

Derecho a crear a y mantener una esfera secreta y reservada, que debe ser
protegida contra las intromisiones ajenas. Se ha descrito graficamente como el

198 Manuel Albaladejo. Derecho Civil I.: Introduccién y parte General (Tomo I, Volumen 1) (Barcelona,
Espafia, Bosh, 1977), 59-60.

19 Aurora Garcia-Vitoria. El derecho a la intimidad en el derecho penal y en la constitucion de 1978
(Pamplona, Espafia, Arazandi, 1978), 25.

200 |_ucrecio Rebollo-Delgado. Vida privada y proteccion de datos en la Unién Europea. (Madrid,
Espafia, Dykinson, 2014), 100-101.
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derecho a colocar la esfera reservada de la persona lejos de los ojos y los oidos

indiscretos y, al mismo tiempo, el derecho a impedir la divulgacion, los hechos

0 vicisitudes que pertenezcan a ella.?*
Y la expresada por De Verda, quién destaca que “la intimidad es un espacio de
privacidad que la persona tiene derecho a preservar del conocimiento de los demaés, por
referirse a aspectos que solo a ella atafien y entroncan con su propia dignidad (p.€j., sus
convicciones religiosas, sus relaciones afectivas no exteriorizadas socialmente o la
informacion genética)”.?%2 Con la definicion de De Verda, se puede percibir como
entran en el ambito de proteccidn aspectos cada vez mas actuales, como la informacion

genética, por lo que no es ajeno a la situacion que el ambito de las redes sociales supone

un gran riesgo para la proteccion efectiva de este derecho.

2.5.2. Enfoque Ontoldgico.

Es importante hacer hincapié en que los tres términos: intimidad, privacidad y vida
privada, no son explicitamente lo mismo, como se menciono en la seccidn previa, existe
una diferencia entre intimidad y privacidad, a pesar de ser normalmente englobadas
dentro de la misma terminologia; y sucede lo mismo en el caso de “vida privada”, pues

muchos juristas utilizan la expresion para referirse a intimidad, por ende, se presenta

201 | uis Diez-Picazo y Antonio Gullén. Sistema de derecho civil. (Madrid, Espafia, Tecnos, Vol.l, 2005),
344-345.
202 José Ramoén De Verda-Beamonte. Derecho Civil | (Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 2013), 72.
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un problema en el lenguaje, lo cual, no es una novedad, pues es uno de los puntos

basicos en el area de la filosofia, “los significados”.

La genealogia de intimidad encuentra origen en el vocablo “intimitas”, y este, a su vez,

de intimus, que es la forma superlativa de intus (dentro). Lo intimo es lo que estd mas

dentro de uno.?®® La intimidad configura y conforma nuestro yo,?%* de ahi que sea

personalisima. Asi mismo Choza, destaca que:
La intimidad engloba también el conjunto de emociones, sentimientos y
estados de &nimo que constituyen la vida afectiva de un sujeto. Es comin la
experiencia del “no sé lo que me pasa” en relacion con estados afectivos, y
la consiguiente incomodidad. El “no sé lo que me pasa” indica que no se
posee objetivamente la propia intimidad. La posibilidad de expresion verbal
del estado de animo, y, por consiguiente, la posibilidad de comunicacion o
de entrega de lo que se posee.?%®

Ahora bien, volviendo a la relacion, o mas bien confusion, con los términos

previamente expresados, se vuelve necesario hablar de una intimidad que es accesible

a todos, es una contradictio in terminis, pues “la intimidad es siempre particular o

203 José Maria, Desantes. “El Derecho Fundamental a la Intimidad y a la vida privada y los medios de
comunicacion social”. Chile. Conferencia en el Centro de los Estudios Publicos- 28 de agosto de 1991.
204 \/éase: Jacinto Choza-Armenta. La supresion del pudor, signo de nuestro tiempo y otros ensayos.
(Pamplona, Espaiia, EUNSA, 1990), 27: “no hay que pensar, sin embargo, que el lenguaje acoge sin
residuos la propia intimidad. El lenguaje es un medio que reviste caracter de universalidad -y de
comunicabilidad, por consiguiente-, y por ello lo absolutamente singular e irrepetible, el yo, que
constituye la raiz primera de la intimidad, no es traducible a lenguaje: se desfiguraria en el intento; se
escapa a la expresién verbal (individuum est inefabile). El yo, el nicleo mas radical de la persona, lo
que constituye la intimidad en su sentido mas pleno y fuerte (puesto que lo mas cercano a mi y lo mas
mio soy yo mismo)”.

205 \/éase: Jacinto Choza-Armenta. La supresion del pudor, signo de nuestro tiempo y otros ensayos.
(Pamplona, Espafia, EUNSA, 1990), 26: “no hay que pensar, sin embargo, que el lenguaje acoge sin
residuos la propia intimidad. El lenguaje es un medio que reviste caracter de universalidad -y de
comunicabilidad, por consiguiente-, y por ello lo absolutamente singular e irrepetible, el yo, que
constituye la raiz primera de la intimidad, no es traducible a lenguaje: se desfiguraria en el intento; se
escapa a la expresion verbal (individuum est inefabile). El yo, el nicleo mas radical de la persona, lo
que constituye la intimidad en su sentido mas pleno y fuerte (puesto que lo mas cercano a mi y lo mas
mio soy yo mismo)”.
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personal, lo cual, no excluye que pueda ser compartida”.?®® Desde un punto de vista
filosofico, todo lo intimo es privado, pero lo privado (vida privada) no agota su
contenido en lo intimo.

Sobre la misma linea de pensamiento, es menester referirse a “lo secreto”; es “cosa que
cuidadosamente se tiene reservada y oculta”; “reserva, sigilo”, “conocimientos que
exclusivamente alguien posee de la virtud o propiedades de una cosa o de un
procedimiento 1til en medicina o en otra ciencia, arte u oficio”.?%” Lo secreto puede ser
absoluto (conocido por nadie) o relativo (conocido por alguien).

La intimidad responde a lo secreto, pero no todo lo secreto obedece a lo intimo. Dicho
de otro modo, todo lo intimo es secreto (lato sensu), pero no todo lo secreto es intimo
(stricto sensu).

Finalmente, este ultimo aspecto que se debe tomar en cuenta, es lo que se considera
“confidencial”; el adjetivo se refiere a aquello “que se hace o se dice en la confianza
de que se mantendrd la reserva de lo hecho o lo dicho”,2% pero, sin duda en el sustantivo
(confidencia) es donde encontramos respuesta. Confidencia®® es una “revelacion
secreta, noticia reservada” y “confianza estrecha e intima”. Vemos, por tanto, que

irradia sentido hacia dos planos: el espiritual y el material. EI primero de ellos denota

comunicacion (charla fraterna) y el segundo connota el caracter de incomunicable. Es

206 Noberto Gonzalez-Gaitiano. El deber de respeto a la Intimidad. (Barafidin-Pamplona, Espaiia,
EUNSA, 1990), 23.

207 Real Academia Espaiiola.: Diccionario de la lengua espafiola, Madrid, 2019.

208 Real Academia Espaiiola.: Diccionario de la lengua espafiola, Madrid, 2019.

209 | pidl.
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decir, que se entiende que lo intimo es confidencial, pero lo confidencial no siempre es
intimo, pues un documento confidencial no necesariamente ha incardinarse en el plano

del bien juridico intimidad.

2.5.3. Concepto y positivacion del Derecho Fundamental a la intimidad.

Desde la perspectiva de la configuracion juridica de la intimidad, en realidad es muy
reciente; el primer texto que reconoce y positiva el Derecho a la Intimidad personal y
familiar es la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 1948, en su articulo 12;
posteriormente, vendran otros textos y tratados internacionales, en la fase de
especificacion de los Derechos Fundamentales, han reflejado el crecimiento de la
relevancia de la intimidad en las concepciones contemporaneas sobre la sociedad y el
orden mundial;?1° por lo tanto, el Derecho Fundamental a la intimidad tiene un origen
cercano, sin embargo, se le considera uno de los derechos y libertades pertenecientes a
la primera generacion, es decir “la que surge en los primeros momentos de la lucha por
los derechos y que obtendria su reconocimiento y positivacion en las declaraciones de
derechos que surgieron con las revoluciones burguesas”.?! Es decir, la generacién de
derechos que se consolida con el Estado liberal de Derecho. Con todo, més alla de estas

disquisiciones historicas y de los debates tedricos suscitados, lo cierto es que, “por su

210 \/gase: Martinez de Pison-Cavero. “El derecho a la intimidad: de la configuracion inicial a los tltimos
desarrollos en la jurisprudencia constitucional (Espafia)”, Anuario de filosofia del derecho, ISSN 0518-
0872, N° 32, 2016):412.

211 José Martinez de Pisdn-Cavero. “El derecho a la intimidad: de la configuracion inicial a los Gltimos
desarrollos en la jurisprudencia constitucional (Espafia)”’, Anuario de filosofia del derecho, ISSN 0518-
0872, N° 32, 2016): 411.
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filosofia, sus funciones y los objetivos de este derecho, a lo largo de la historia se ha
llegado a la certeza de que no puede dudarse de que forma parte de este conjunto de
libertades fundamentales vinculadas muy estrechamente a la persona y a la concepcion

civil y politica de la ciudadania”.??

Esta creciente relevancia en el ambito del derecho, en realidad reflejo el amplio poder
y la vitalidad inherentes al concepto mismo de intimidad, por ende, cuando se deline
en el siglo XIX una primera definicion del Derecho a la Intimidad, no podian llegar a
imaginar la incidencia de la informatica en la vida privada de las personas o los
problemas que surgen en arras a la proteccion de los datos personales?'®. La
preocupacion anteriormente estaba ligada, basicamente, a la proteccion de la esfera
privada, donde surge como reaccion a la intromision de la prensa en el &mbito personal
y familiar, anticipando asi uno de los aspectos mas relevantes del Derecho a la
Intimidad: el interés de los medios de comunicacion por hacer publico lo que
corresponde a la vida privada?'*. El Derecho a la Intimidad es, entonces, concebido
como the right to be let alone, “el derecho a estar solo” o “a ser dejado en paz”. Mas,

a raiz de ese primer acercamiento, se logro un rapido éxito en la propuesta de

212 José Martinez de Pison-Cavero. “El derecho a la intimidad: de la configuracion inicial a los Gltimos
desarrollos en la jurisprudencia constitucional (Espafia)”, Anuario de filosofia del derecho, ISSN 0518-
0872, N° 32, 2016): 411.

213 |bid, 411-412.

214 Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis. “The Right Of Privacy (Estados Unidos)” Harvard Law
Review, Vol. 4, No. 5. (15 de diciembre, 1890): 193-220.
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reconocimiento de un Derecho a la Privacidad, recogido prontamente por los tribunales

americanos Yy, después, por la Declaracién Universal de Derechos Humanos. 2%

En esta primera definicion puede observarse la impronta liberal, propia de la primera
oleada de derechos y libertades fundamentales. Se trata de “proteger un espacio, en este
de caracter intimo, de la intromision o injerencia de terceros, de decidir quién puede o
no puede participar de las acciones, de las decisiones, de todo lo acaecido en ese &mbito
que pertenece a los sujetos por el mero hecho de ser personas”?!6, “Decidir quién” y
“proteger de” son dos elementos imprescindibles de este derecho que, de esta manera,
presenta la naturaleza especifica de una “libertad negativa”, es decir, de libertad como

ausencia de coacciones externas que dificulten mis decisiones o mis acciones.?’

Pero, més alla de estas aclaraciones iniciales, el término “intimidad” aparece como uno
de esos conceptos basicos, objeto de multiples disputas sobre su significado y, al mismo
tiempo, la base en numerosos debates éticos, politicos, sociales y juridicos.?'8 Pues, no
hay un unico término que haga referencia a la existencia de ese espacio propio, de

disfrute de libertad que quiere protegerse contra las intromisiones no deseadas, por este

215 v/éase: Martinez de Pison-Cavero. “El derecho a la intimidad: de la configuracion inicial a los Gltimos
desarrollos en la jurisprudencia constitucional (Espafia)”, Anuario de filosofia del derecho, ISSN 0518-
0872, N° 32, 2016):412.

216 Martinez de Pisdn-Cavero. “El derecho a la intimidad: de la configuracion inicial a los ultimos
desarrollos en la jurisprudencia constitucional (Espafia)”, Anuario de filosofia del derecho, ISSN 0518-
0872, N° 32, 2016):412.

217 Martinez de Pisdn-Cavero. “El derecho a la intimidad: de la configuracion inicial a los Ultimos
desarrollos en la jurisprudencia constitucional (Espafia)”’, Anuario de filosofia del derecho, ISSN 0518-
0872, N° 32, 2016):412.

218 |pidl.
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motivo es que se hacen relevantes las diferentes maneras de distincion de términos,
pues como se ha dicho anteriormente, la intimidad suele ser utilizada como sinénimo
de privacidad, mas no significan lo mismo, es asi como su margen conceptual
posteriormente en el siglo XX, fue expresado como un término compuesto por
diferentes esferas, a partir de las cuales, el individuo manifiesta sus intereses personales

y la voluntad de estructurar su vida:

Intimsphire (esfera intima) hace referencia a lo mas secreto de la persona, a
lo relacionado con sus opiniones, decisiones y acciones mas intimas.
Compondria una primera esfera, el circulo mas cercano al individuo.
Privatsphire (esfera privada) constituye un segundo circulo mas amplio en
el que el individuo sigue ejerciendo su privacidad, su vida privada, su
intimidad personal y familiar y que, por ello, quiere que esté asegurada y
protegida frente a terceros. Finalmente, Individualsphére (esfera individual),
el altimo de los circulos de la intimidad antes de la vida publica, que estaria
constituido por otros aspectos vinculados a la misma, como el honor y la
imagen personal, que también reflejan la personalidad del individuo. Mas alla
de estas esferas nos encontrariamos con la vida publica, con el &mbito de las
relaciones sociales, para las cuales no cabe pedir la imposicion de limites a la
participacion de terceros.?®

Por ende, se deduce que, en resumidas cuentas, muchos son los perfiles y las
cuestiones relacionadas con la intimidad. No son pocas las dificultades seméanticas
que se han encontrado temporalmente; y como rara vez estan aclaradas en los textos

normativos y dogmaticos y van en aumento las reclamaciones por violaciones de la

219 Antonio Enrique Pérez-Lufio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 2da ed,
(Madrid, Espafia, Editorial Tecnos, 1986), 382.
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intimidad, es necesaria una labor de precision y de analisis que deben realizar los

estudiosos de los Derechos Fundamentales.

La Teoria Dualista, coloca el entendimiento de los Derechos Fundamentales, desde la
conexién entre la razén y la historia, para darle un sentido al concepto que se maneja
sobre un derecho, la historia, en este sentido adquiere un papel protagdnico en este
capitulo, ya que permite entender cuales fueron las razones que obligaron adoptar una
conducta, es decir, cual fue la “pretension ética”??° que en su momento hizo que un
derecho adquiriera especia valor para ser considerado como una garantia que debia ser

incorporado en el sistema juridico.

2.5.3.1. La Intimidad como Derecho en Costa Rica.

En la convivencia de los seres humanos, debe existir un cierto margen de limites que
permitan la vida en sociedad, pero que respondan a los valores de un Estado de Derecho
para lograr el desarrollo libre e integro como personas, en este caso, el ejercicio del
Derecho a la intimidad, que toma como margen inicial la dignidad humana, la cual, se
encuentra estipulada en el numeral 33 de la Constitucion Politica costarricense,
adquiere gran importancia y genera la necesidad de establecer pautas y mecanismos de

regulacion para mantenerlo, preservarlo e impulsar la continuacion de su desarrollo.

220 Ver en este sentido la conferencia Miguel Roman, Diaz. “El Derecho a la Intimidad: Algunas
distinciones basicas para su investigacion desde la Filosofia del Derecho”. Costa Rica. Conferencia en
Primaras jornadas de investigacion del Instituto de Investigaciones Juridicas, 16 de diciembre de 2020.
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A partir de la segunda mitad del siglo XX, se produce un crecimiento en el desarrollo
tecnologico, el cual, genera que surja la idea que la regulacion del Derecho a la
intimidad comenzaba a ser insuficiente y no necesariamente actualizada para dar la
proteccion adecuada a los datos personales ante los potenciales y numerosos riesgos,
peligros e intromisiones que surgian como consecuencia del proceso de la
informatizacion o sociedad de la informacion, dado su uso y necesidad, tanto en los
aspectos cotidianos como laborales, sociales, entre otros.

Ahora bien, estrictamente refiriéndonos a los antecedentes de la intimidad como
derecho, es menester hacer una breve referencia a su proceso evolutivo a nivel
normativo, puesto que es ahi donde se puede establecer su origen en el &mbito legal,
por lo que resulta acorde iniciar por lo que establece el articulo 24 de nuestra carta
magna, el cual, establece un derecho inherente a la persona, a la personalidad, que
protege el ambito privado de esta, e indica que la persona posee una esfera privada
dentro de la cual, no pueden acceder o invadir las demas personas, salvo previa
autorizacion del propietario de esa intimidad; en palabras sencillas, Derecho a la
privacidad, concretamente el Derecho a la intimidad, no comprende nicamente el
Derecho a la privacidad, sino que abarca multiples aristas y elementos que se pueden
considerar como accesorios mas necesarios cuando se trata de una garantia
constitucional a la intimidad.

Entre estos se destacan la privacidad, la autonomia de la voluntad y la
autodeterminacion informativa, los cuales, seran posteriormente explicados de manera

profunda en el apartado correspondiente.
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Siguiendo la misma linea normativa, es necesario destacar que, el Derecho a la
intimidad, se encuentra intimamente relacionado con el articulo 33 de la Constitucion
Politica, el cual, establece que: “Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse
discriminacion alguna contraria a la dignidad humana”,??! en este tanto, es menester
destacar la referencia a la dualidad de los elementos en la dignidad humana, la cual,
se destaca como un Derecho constitucional con dos aristas base: en primer lugar, la
indispensabilidad de otorgarle a las personas un Derecho a su autodeterminacion y, en
segundo, el derecho a interactuar en la sociedad como un eje de imputaciones juridicas.
Asi mismo, indica y con certeza que: “la posibilidad de respetar la dignidad humana en
la sociedad tecnoldgica implica que la persona pueda realizar su plan de vida
libremente escogido, sin temor a ser perseguido por la expresion de sus decisiones 0 su
escogencia siempre que ello no implique la lesion de esos mismos derechos en otras
personas”.?

En ese orden de ideas, se produce la siguiente conclusion: “la intimidad es un bien
personal, un Derecho subjetivo individual que no se transfiere ni negocia y que por esa
calidad de Derecho personalisimo obtiene respecto al tema que nos ocupa, una

caracteristica determinante: el ser posesion exclusiva y excluyente de la persona

22l Antonio Enrique Pérez-Lufio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 2da ed,
(Madrid, Espafia, Editorial Tecnos, 1986), 382.

222 Véase: Paola Pefia y Gutiérrez, Catalina. “El derecho al olvido” (Tesis de Licenciatura en Derecho,
Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 2011), 11.
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humana”.??® Sin embargo, a qué se refiere especificamente esta deduccion, pues se
refiere a la relacion previamente indicada que posee el Derecho a la intimidad con el
caracter personalisimo del derecho, ya que, Gnicamente la persona, puede elegir cuales
son los aspectos que desea compartir con el resto de la sociedad y cuales no, esa
exclusividad corresponde Unicamente a la persona a quien pertenece propiamente el
derecho, es decir, el Derecho a la intimidad es inherente a la persona.
Ademas, en la linea doctrinaria, Chirino, refiriéndose al tema, ha sefialado que:
La intimidad es, entonces, no s6lo la salvaguarda de la esfera privada,
sino también, una garantia de convivencia y participacion social. Es una
unién de la idea de tutela de una esfera intima y recondita con la idea de
libertad en la democracia, y en tal sentido, opera como un punto de
entronque con el concepto de autodeterminacion informativa, en tanto y

en cuanto, se garantice para el ciudadano un derecho de acceso a sus datos

personales como ejercicio activo de tutela de sus posibilidades de

participacién democratica”.??*

Por ende, este derecho se encuentra protegido por las instituciones gubernamentales y
judiciales, las cuales, deben velar porque se cumpla con la debida proteccion de este y
todos los demas derechos que se encuentran relacionados consecuentemente con el de
la intimidad, pues “(...) el Derecho a la intimidad no es solo el derecho de mantener

oculta o reservada informacidn sobre ciertos aspectos licitos de la vida (en este caso,

220svaldo Alfredo-Gozaini, Habeas Data: Proteccion de Datos Personales (Buenos Aires, Argentina,
Rubinzal-Culzoni, 2001), 35.

2%4plfredo Chirino-Sanchez, Autoderterminacion Informativa y Estado de Derecho en la Sociedad
Tecnoldgica, San José, Costa Rica, Conamaj, 1997), 31.
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patrimoniales o empresariales), sino el derecho de controlar el manejo y circulacion de
informes suministrados a terceros en apoyo de alguna gestiéon”.??

Ahora bien, doctrinalmente, es necesario hacerse la siguiente pregunta: “;Como ha
evolucionado el término intimidad?”, esto con la finalidad de desentrafiar la
profundidad de la raiz de la intimidad hasta llegar a convertirse en derecho, en la
garantia constitucional de la actualidad, ¢cudl es su origen a nivel conceptual?; para
responder a dicha interrogante, es necesario adentrarse en todas sus concepciones,
aristas y elementos.

Debe tenerse claro que, el Derecho a la intimidad, como se ha dicho reiteradas veces
en este apartado, es un derecho inherente al ser humano, y este surge desde el inicio de
la vida de una persona; estéa relacionado con la individualidad del sujeto y con el respeto
de su esfera intima, y se relaciona con el fin de impedir que exista algin tipo de
intromisién no autorizada a esta. Siendo asi, la intimidad se puede concebir de la
siguiente forma: “se puede decir que es un derecho innato, surgido con el comienzo de
la vida misma del individuo, y consustancial a la naturaleza humana en el sentido de
que el ser humano no so6lo presenta una proyeccién social, sino que reclama y precisa
una forma de encontrarse consigo mismo cual es la que la intimidad representa”.?%®
Asi mismo, es necesario resaltar que, el Derecho a la intimidad, no involucra

unicamente la esfera intima de la persona en si, es decir, también conlleva aristas

225 procuraduria General de la Republica de Costa Rica, Dictamen C-246, 1995.

226 Ana Laura Cabezuelo-Arenas, Derecho a la intimidad, 1 ed. (Valencia, Esparia: Tirant Blanch, 1998),
18.
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cercanas, como por ejemplo, la familia; en este &mbito, es importante retomar que el
Derecho a la intimidad también posee como objetivo resguardar el ambiente familiar:
“El Derecho a la intimidad protege también en entorno familiar de la persona, por lo
que cada uno tiene el derecho de exigir respeto no solo de sus actuaciones como ser
individual, sino también como parte integrante de un nacleo familiar, dado que esos
vinculos inciden en la propia esfera de la personalidad de cada uno”.??
La familia es considerada como el lugar donde inicia el proceso de socializacion de una
persona, por lo tanto, lo que se busca con el Derecho a la intimidad, es proteger dicho
espacio para no perturbar el desarrollo de la persona en dicho ambiente, asi mismo, la
esfera familiar ayuday es la que posee el rol de brindarle seguridad a las personas para
desarrollarse plenamente, sus gustos, opiniones, deseos, pensamientos y rasgos
caracteristicos de su personalidad, por lo que no es extrafio ni ajeno que se brinde
proteccion a esta esfera.
Aclarado esto, es de interés recalcar en la siguiente conclusion, sobre todo lo que abarca
este Derecho fundamental:
Lo que se pretende con la proteccion al Derecho a la intimidad consiste en
permitir a las personas un adecuado desarrollo dentro de una sociedad, sin
gue medie algun tipo de discriminacion por parte de sus iguales al tener
conocimiento de situaciones intimas de estas. Sin embargo, esta esfera se

debe proteger salvo algunas excepciones como que se vean afectados
terceros individuos o se violenten principios constitucionales y legales.??8

227 Rubén Hernandez-Valle. El régimen juridico de los derechos fundamentales en Costa Rica (San José,
Costa Rica: Editorial Juricentro, 2002), 144.

228 Sara Maria Rodriguez-Steller. “Los derechos de intimidad y proteccion de datos personales. Estudio
comparado en los sistemas juridicos mexicano, espafiol, costarricense y analisis de las principales
debilidades de la Agencia de Proteccion de Datos costarricense”. (Tesis de Licenciatura en Derecho,
Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica, 2016), 34.
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Se torna excesivamente dificil que una persona sea capaz de disfrutar plenamente de
su vida privada, y asi mismo, realizar distintos proyectos en pro de la dignidad humana
sin la proteccion a la intimidad, pues corre el riesgo de que el Estado y terceros
interfieran en su perjuicio, y dejen al arbitrio de estos el manejo de su privacidad y
dignidad.?%®

Por lo tanto, debido al gran alcance de la tecnologia en la actualidad, es dificil, o casi
imposible, mantener la estabilidad entre los intereses sociales y los individuales, esto
porque los mecanismos tecnoldgicos se vuelven cada vez mas intrusivos e
imperceptibles en la permeabilidad de la privacidad de las personas; por lo que para
proteger los derechos de los ciudadanos en la sociedad de la informacidn, es necesario
acatar  los instrumentos nacionales como internacionales, especialmente las
disposiciones constitucionales, los tratados, convenios internacionales y convenciones

que vengan a respaldar las distintas garantias en pro de la dignidad humana.?3°

2.6. Desarrollo histérico: Redes Sociales

2.6.1 Las Redes Sociales

229 |hid, 34.

2%0\/¢ase Sara Rodriguez-Steller. “Los derechos de intimidad y proteccion de datos personales. Estudio
comparado en los sistemas juridicos mexicano, espafiol, costarricense y andlisis de las principales
debilidades de la Agencia de Proteccion de Datos costarricense”. (Tesis de Licenciatura en Derecho,
Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica, 2016), 34.
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El segundo aspecto que se debe tener en cuenta, como parte del presente trabajo, y en
el marco de su evolucion histdrica, corresponde a las redes sociales digitales, “online”,
sin embargo, es necesario destacar que no se pretende agotar, pues es un aspecto que
continda evolucionando, inclusive en la actualidad, practicamente a todas las ramas del
saber y posee conexiones con cada una de las actividades humanas. Por lo que se
procedera a tratar el origen de la idea inicial de las plataformas de redes sociales en
internet, siguiendo con sus antecedentes, para proseguir brevemente con el concepto
de redes y la evolucion de estas plataformas frente a la intimidad en el mundo de las

dindmicas 2.0.

2.6.2 Laidea Inicial de las plataformas de redes sociales en internet partiendo de

la teoria de los seis grados de separacion

La Teoria de los “seis grados de separacion”, fue una teoria expuesta en 1929 de forma
intuitiva por el escritor Frigyes Karinthy donde, segiin dicho autor, “el numero de
conocidos de una persona crece exponencialmente siguiendo un nimero de enlaces de
una cadena que serian las relaciones humanas. De este modo, sélo seria necesario un
pequefio namero de enlaces para conectar a cualquier persona con el resto de la

poblacion”?3L,

231 Ros-Martin, Marcos. “Evolucién de los servicios de redes sociales en internet”. El profesional de la
informacion, Vol 18, n 5 (septiembre-octubre, 2009), 552
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Esta teoria tuvo un considerable nimero de personas buscando demostrarla a base de
distintos experimentos, en los afios 50 por parte de los investigadores del MIT y de
IBM, Ithiel de Sola Pool y Manfred Mochen respectivamente, quienes trataron de
encontrar el nimero de pasos necesarios para que toda la red humana estuviese
interconectada. EIl socidlogo Stanley Milgram, de la universidad de Harvard, se
propuso en 1967, demostrar la teoria mediante un experimento basado en el envio de
cartas postales. Milgram, teniendo presente que una red social comprende a un
conjunto de personas con un patrén de interacciones entre ellas, disefié un experimento
en el que una serie de personas dispersas geograficamente (primero en Omaha,
Nebraska y posteriormente en Wichita, Kansas), enviaron una carta a un compafiero
suyo en Boston?3?; esto bajo la condicion de que tenian que conocer personalmente a
los individuos a quienes les enviasen las postales; asi mismo, uno de los objetivos
consistia en que las cartas llegasen lo mas pronto posible. Una vez estas comenzaron a
llegar a su destino, Milgram trazé su recorrido y la red de contactos, y lleg6 a la
conclusion de que, en promedio, eran necesarios seis pasos para interconectar cualquier
persona dentro de Estados Unidos?®3. Independientemente de que la teoria no fue
probada matematicamente, ha originado diversos conceptos, como el ‘“Numero de

Erdos?* o el “Six degrees: the science of a connected age”, del socidlogo Duncan

232 \/er en este sentido Ros-Martin, Marcos. “Evolucidon de los servicios de redes sociales en internet”.
El profesional de la informacidn, Vol 18, n 5 (septiembre-octubre, 2009), 552

2% |bid, 552

234 El nimero Erdds, corresponde a un modo de describir la distancia colaborativa, fundamentalmente
en lo relativo a publicaciones matematicas entre un autor cualquiera y el prolifico Paul Erdos.
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Watts, quien basicamente recreo, en 2001, el experimento realizado por Milgram y
utiliz6 como medio el correo electrénico, determinando de esta manera que la media

de intermediarios entre personas, cualesquiera a escala mundial, era de seis?3.

2.7 Antecedentes de las Redes Sociales en Internet

2.7.1 Introduccién a las Redes Sociales

Existen distintas formas de ver el establecimiento de las redes sociales en internet?3;
una de ellas, comprende el trazar las relaciones sociales de la Web mediante el analisis
de los medios utilizados para la comunicacion, como por ejemplo, el anélisis de redes
mediante la utilizacion del correo electronico?®’, o, inclusive, mediante la elaboracion
de productos comerciales, basandose en las relaciones que se establecian dentro de la
Red en forma de enlaces?®. Por otro lado, se encuentra la forma mas especifica, en la
cual, se puede llevar a cabo un analisis sobre una plataforma determinada de

publicacion web para el anélisis de redes como pueden ser los blogs.

235 \er en este sentido Raghavan, Prabhakar. “Social networks: from the Web to the enterprise”. IEEE
Internet Computing. (January-February 2002, v. 6, n. 1), 91-94.

23 Es necesario indicar que a pesar de que se utilicen de forma indistinta, los términos internet y Web
(de World Wide Web) tienen significados diferentes. Internet es un conjunto descentralizado de redes
de comunicacion interconectadas, que utilizan la familia de protocolos TCP/IP, garantizando que las
redes fisicas heterogéneas que la componen funcionen como una red légica Unica, de alcance mundial.
La Web es un conjunto de protocolos que hace posible de forma sencilla la consulta remota de archivos
de hipertexto.

237 Tyler, Joshua R. y John C. Tang, “When can I expect an email response? A study of thythms in email
usage” (Helsinki, Finland), Proceedings of the Eight European Confernece on Computer-Supported
Cooperative Work, (September 14-18th 2003), 240.

238 Sergey Brin, Lawrence Page, “The anatomy of a large-scale hypertextual Web search engine”
(Estados Unidos). Computer Networks and ISDN systems (No. 30, 1998), 109.
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El ambito de estudio de las redes sociales en internet puede ser muy amplio, y posee
diversas definiciones dependiendo del autor o persona a quien se le pregunte; sin
embargo, un servicio de red social en internet se podria definir como una plataforma
web, cuyo fin es la creacion de comunidades en linea mediante la representacion de las
conexiones personales que los usuarios disponen los unos de los otros. En estos
servicios se puede compartir informacién mediante la utilizacion de servicios
agregados de mensajeria personal, microblogging, publicacion de fotografias,
formacidn de grupos de interés, entre otros servicios. Siendo asi, se identifica como la
utilidad fundamental de estas, el establecimiento de relaciones personales y el

intercambio de informacion.

2.7.2 La Web 2.0y el surgimiento de las redes sociales en internet

La world wide web, conocida como la web, tuvo sus origenes en 1989, en el Centro
Europeo para la Investigacion Nuclear, ubicado en Ginebra, Suiza, donde el
investigador britanico Tim Berners-Lee, se dedicaba a encontrar una solucion efectiva
al problema de la proliferacion y la heterogeneidad de la informacién disponible en la
red?3°. Berners-Lee desarrollé la arquitectura basica de lo que actualmente es la web:

www, como una forma de ver toda la informacién disponible en internet como un

2% OEA, Portal educativo de las américas, La World Wide Web, p. 25, recuperado de:
https://www.educoas.org/portal/bdigital/contenido/valzacchi/ValzacchiCapitulo-2New.pdf
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continuo, sin rupturas. Utilizando saltos hipertextuales y busquedas, el usuario navega
a través de un mundo de informacion parcialmente creado a mano, parcialmente
generado por computadoras de las bases de datos existentes y de los sistemas de
informacion. En 1990, se desarrollb un primer prototipo, pero solo a partir de 1993,
cuando el Centro Nacional de Aplicaciones de Supercomputadoras de la Universidad
de Illinois introdujo el primer cliente grafico para la www, denominado Mosaic, la
comunidad de usuarios de internet, comenzé su empleo en forma exponencial?*,
Dejando de lado la web, es menester introducir la web 2.0, a la cual, se conoce como
la web social, por el enfogue colaborativo y de construccion social que posee esta
herramienta; el protagonista pasa a ser el usuario en el desarrollo de contenidos e
interaccion entre ellos, convirtiéndose no tan solo en consumidores, sino al mismo
tiempo en generadores de contenido?*!, Este sistema de web 2.0, incluye conceptos que
facilitan la actualizacion, interaccion movilizacion, personalizacion, etc..., de la web y
de sus usuarios, entre ellos destacan los blogs, wikis, redes sociales, comunidades de
usuarios y buscadores especializados?*.

Con todo esto, se podria decir que las redes sociales son un fenémeno aparentemente
reciente, no obstante, surgieron antes del nacimiento de la Web 2.0, por lo que su fecha

de aparicion se remonta al afio 1997, afio en el cual se inaugur6 la web

240 OEA, Portal educativo de las américas, La World Wide Web, p. 25, recuperado de:
https://www.educoas.org/portal/bdigital/contenido/valzacchi/ValzacchiCapitulo-2New.pdf

241 Agustinoy Guilayn, Albert y Monclis Ruiz, Jorge, Aspectos legales de las redes sociales. (Barcelona,
Espafia, Bosch, 2016),18.

242Ana Cruz Herradon. Marketing electrénico para Pymes, (Madrid, Espafia Ra-Ma, 2014), 36.
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“SixDegrees.com”. Este sitio se caracterizaba por aspectos como la creacion de
perfiles, de listas de amigos, la posibilidad de envio de mensajes a amigos, y a partir
de 1998, la navegacion en las listas de amigos por parte de terceros. Entre 1997 y 2001,
se dio el surgimiento de distintas aplicaciones con objetivos o funciones similares,
como la posibilidad de crear perfiles y tener un listado de amigos asociados a dicho
perfil, inclusive, permitia afiadir amigos sin la necesidad de aprobacion por parte del
agregado, aplicaciones como AsianAve (1997), BlackPlanet (1999), Mi Gente
(2000)%4,

Posteriormente, aparecieron webs como Ryze.com (2001), Tribe.net (2003), LinkedIn
(2003), esta ultima siendo la que ha logrado mas popularidad de las tres,
constituyéndose en una de las referencias del sector de las redes sociales profesionales
a escala global, gracias al lanzamientos de versiones en diferentes idiomas.

La web 2.0 se ha encargado de unir el mundo analdgico y digital, y ha hecho participe
de ello a la humanidad. Es una plataforma que se ha pensado y ejecutado en la
comunidad y para la comunidad, con fines colectivos, sin barreras espaciales,
generacionales, culturales, profesionales o linguisticas, donde se comparte, coopera e
informa libremente a escala universal todo tipo de contenidos fotos, textos, videos,

sonidos.

2.8 La cultura de la red

243 Todas ellas pertenecientes a la misma empresa, Community Connect Inc., y cada una enfocada a
distintos grupos étnicos estadounidenses.
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A partir del afios 2000, de la mano de Castells, se describia una sociedad basada o
construida en torno a redes de informacion, y partieron de la tecnologia de informacién
microelectrénica estructurada en internet?*; sociedad donde internet es considerado el
medio y el corazén de un nuevo paradigma sociotécnico que constituye, en realidad, la
base material de nuestras vidas y de nuestras formas de relacion, de trabajo y de
comunicacion, que procesa la virtualidad y la transforma en nuestra realidad,
“constituyendo la sociedad red, que es la sociedad en que vivimos”?*°

Ahora bien, las redes sociales online o de internet, se refieren a sitios web en los que,
por medio de la creacion de un perfil con nuestros datos personales o profesionales,
podemos entrar en contacto con otros usuarios interesados en nosotros. Este servicio
de la Web 2.0, se basa en el traspaso a la red de unas relaciones que existen en la vida
real. Con las herramientas informaticas se potencian estas relaciones y se explotan para
beneficio de los usuarios ¢, Se utiliza el motor de los contactos para relacionar

multiples conceptos y, de esta forma, se establece una relacion personal, profesional o

un simple intercambio de informacion audiovisual o escrita.

24 \fer en este sentido Castells, M. (2000). Internet y la sociedad red. Leccién inaugural del programa
de doctorado sobre la Sociedad de la Informacion y el Conocimiento [conferencia en linea].UOC.
Recuperado de http://www.uoc.es/ web/esp/articles/castells/menu.html

245 Castells, M. (2000). Internet y la sociedad red. Leccién inaugural del programa de doctorado sobre la
Sociedad de la Informaciéon y el Conocimiento [conferencia en linea].UOC. Recuperado de
http://www.uoc.es/ web/esp/articles/castells/menu.html
246 Julian Merelo y Fernando Tricas. Redes Sociales en Internet. En Martinez Rodrigo (coord.),
Interactividad Digital (Madrid, Espafia, Eos, 2008), 51
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En la actualidad, las redes sociales se ubican en el epicentro de las interacciones, donde
el mundo del internet se caracteriza por estar en constante frenética y vertiginosa
evolucion. Las redes de hace unos afios, difieren considerablemente de las redes
sociales que manejan los usuarios del 2010. Los limites que definian y frenaban a las
antiguas redes sociales, han sido eliminados y los nuevos estan siendo redefinidos por
las actuales. Para explicar este fendmeno, es necesario establecer una definicion
general de red social, pues mas delante, en el capitulo tercero, se trabajara con mayor
profundidad, sin embargo, para efectos del presente sub-apartado, se recurrird a la
establecida por las sociélogas Dabas y Najmanovich, la cual, es reiterada y aportada en
las Jornadas sobre Gestién en Organizaciones del Tercer Sector en la Universidad Di
Tella de Buenos Aires, Argentina, en noviembre de 2001:
Las Redes son formas de interaccion social, definidas como un intercambio
dindmico entre personas, grupos e instituciones en contextos de
complejidad. Un sistema abierto y en construccion permanente que
involucra a conjuntos que se identifican en las mismas necesidades y
problematicas y que se organizan para potenciar sus recursos. Una sociedad
fragmentada en minorias aisladas, discriminadas, que ha desvitalizado sus
redes vinculares, con ciudadanos carentes de protagonismo en procesos
transformadores, se condena a una democracia restringida. La intervencion
en red es un intento reflexivo y organizador de esas interacciones e

intercambios, donde el sujeto se funda a si mismo diferenciandose de
otros.?*

247 Gustavo Aruguete. Redes Sociales. Una propuesta organizacional alternativa. Ponencia presentada
en Jornadas sobre gestion en Organizaciones del tercer sector. (Buenos Aires, Argentina, Universidad di
Tella); véase en ese sentido Elina Dabas y Najmanovich, Denise. Redes sociales, el lenguaje de los
vinculos, (Buenos Aires, Argentina, Paidds, 1996), 134
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En los dltimos afios, el auge de las redes sociales ha superado las expectativas,
ubicandonos en una época, en la cual, se produjo una migracion masiva de usuarios
hacia las redes “en linea” (online), propiciada por los servicios que brindan y su indice
de interaccion, pues entrar en una red, abre la posibilidad de encontrar otras personas
con quienes compartir intereses, inquietudes o necesidades; esto supone ya un aspecto
importante desde el punto de vista afectivo y social, especialmente, en una época
caracterizada por tantas personas viviendo en soledad. Del mismo modo, las redes
sociales pueden otorgar al anénimo popularidad, al discriminado integracion, al
diferente igualdad, al malhumorado educacion, entre otras. 248

A raiz de esta masiva migracion a las nuevas tecnologias y el consiguiente impacto de
laWeb 2.0 en la sociedad, se considera oportuno destacar la nueva realidad del internet,
pues como ya ha mencionado Manuel Castells?*°, no solo ha modificado el modo de
comunicar, sino la comunicacién en si misma operando una vasta transformacion
cultural: la llamada era digital, en palabras de Guillaume Anselin , ha generado una
sociedad de “todo comunicacion”, conectada en permanencia, en la que se redefine la
relacion individual con el mundo, con los demas y la manera de consumir o producir

informacion; sociedad en la que la informacién circula a través de circulos sociales?°.

248 \/er en este sentido Inmaculada Berlanga Fernandez. “El discurso de los medios digitales: Principios
de retdrica clasica en las redes sociales. (Tesis Doctoral en Comunicacion y documentacién, Universidad
de Granada, 2017), 81

249 Manuel Castells. La era de la informacién. Economia, sociedad y cultura. La sociedad de la red,
(Madrid, Espafia, Alianza Editorial, 1997) 401-402; Manuel Castells, Comunicacion y poder (Barcelona,
Espafia, Alianza Editorial, 2009), 31.

250 Ver en este sentido Inmaculada Berlanga Fernandez. “El discurso de los medios digitales: Principios
de retorica clasica en las redes sociales. (Tesis Doctoral en Comunicacién y documentacion, Universidad
de Granada, 2017), 82.
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El cambio en el concepto de la intimidad como derecho, ha variado evidentemente a la

luz de las dindmicas 2.0, pues como este fendmeno supone:
La abolicion de distancias, una cultura de la imagen mas que de la escritura,
una sociedad “conversacional”, en la que el contenido es el objeto mismo de
la conversacion a gran escala. Es un fenémeno cultural inédito y reciente:
social, mediatico, de informacion inmediata que no deja tiempo para
respirar, con sus comunidades de interés, y unos dos mil millones de
personas conectadas en todo el mundo. Basta recordar que hace seis anos
Facebook, YouTube, Twitter, tan presentes en nuestra vida diaria, no
existian. Pronto existiran generaciones enteras que habran conocido desde

siempre Facebook como principal canal de proximidad para informarse,
hablar o encontrarse.??

2.9 La intimidad exteriorizada

En esta sub-seccidn, se tiene por objetivo, explicar como el auge e incremento de las
nuevas logicas comunicativas impulsadas por las TICS, y particularmente las redes
sociales, inciden en las dindmicas sociales de las personas y cambian su
comportamiento e interaccion dentro de la sociedad, y generan una inestabilidad entre
la dicotomia privado-publico, entendiéndose esta como un reflejo de la intimidad del
yo (esfera privada, sociabilidad restringida) y el yo publico (esfera publica, universal)
y saca a relucir el problema de aceptar que la dicotomia antes mencionada, es una

realidad que se encuentra en un proceso de revision, donde el surgimiento de nuevos

21 Inmaculada Berlanga Fernandez. “El discurso de los medios digitales: Principios de retdrica clasica
en las redes sociales. (Tesis Doctoral en Comunicacion y documentacion, Universidad de Granada,
2017), 84.
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medios (redes sociales) provocan una percepcion de lo intimo como una “esfera de

valoracion propia”.

2.9.1 Aspectos Preliminares

Resulta interesante y evidente a la vez, que el derecho a la intimidad y la intimidad en
si como concepto, presenta ciertas dificultades de caracter general, como es el caso de
cualquier definicion juridica, sin embargo, en este caso particular se torna ain mas
ardua la labor, pues existen distintos obstaculos que entorpecen la determinacion de su
alcance, y como se ha ejemplificado previamente, el derecho a la intimidad es un
concepto un tanto ambiguo e impreciso, que posee la caracteristica de ser utilizado con
mucha facilidad; asi mismo, tanto la intimidad como el derecho que de ella se deriva,
son conceptos rodeados de una fuerte carga emotiva, relativos, graduales, contingentes
y variables, que dificultan cualquier aproximacion conceptual y mas relevante adn, los

medios para su proteccion??,
Es acertada la acotacion de Martinez de Vallejo cuando destaca:

En la dialéctica que se produce entre la intimidad y privacidad, la intimidad
acota las fronteras interiores del “ser persona” y la vida privada, sus fronteras
exteriores. En este sentido, y, aunque la vida privada supone por una parte un
paso previo a la intimidad, por otra la comprende sin llegar a corresponderse

252 Véase en ese sentido, Blanca Martinez de Vallejo. “La Intimidad exteriorizada: Un bien juridico a
proteger” (Espafia), Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, ISSN 0214-8676, ISSN-e 2386-4702,
No. 13, (1993), 193.
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totalmente con ella, encontrando a su vez su limite en el &ambito publico. De tal
manera gue se puede violar la vida privada y no la intimidad.?%2

Es asi como al encontrarnos en una era donde la linea entre la intimidad y lo pablico
cada vez se encuentra mas invisibilizada; resulta necesario indicar como las tecnologias
de la informacion y la comunicacion, de la mano de las redes sociales, han mermado la
capacidad de proteccion de este derecho, pues el mayor grado de utilidad y efectividad
de este, se alcanza a traves de su configuracion abierta a las nuevas manifestaciones
posibles. Siendo que esa efectividad potencial de los derechos fundamentales, sea
capaz de ofrecer una proteccion que comprenda las futuras exigencias que se produzcan
dentro de su &mbito de aplicacion (como, por ejemplo, las injerencias en la intimidad
derivadas de la participacion activa en las redes sociales), sin que por tal se entienda el

abandono de su contenido esencial?>*.

2.9.2 El derecho a la intimidad y la extimidad en las redes sociales

La dicotomia publico/privado, ha permanecido en las sociedades durante un periodo

prolongado y ha permitido abordar distintos fendmenos delimitados, tanto en su

253 Blanca Martinez de Vallejo. “La Intimidad exteriorizada: Un bien juridico a proteger” (Espafia),
Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, ISSN 0214-8676, ISSN-e 2386-4702, No. 13, (1993), 197.
254 Véase en ese sentido, Blanca Martinez de Vallejo. “La Intimidad exteriorizada: Un bien juridico a
proteger” (Espafia), Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, ISSN 0214-8676, ISSN-e 2386-4702,
No. 13, (1993), 194; sobre el problema del contenido esencial, ver en este sentido Luis Prieto Sanchis.
Estudios sobre derechos fundamentales, (Madrid, Espafia, Editorial Debate,1990), 141-142
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realidad como en su conceptualizacion; sin embargo, con el aumento cada vez méas
marcado e inevitable de las TIC y de las redes sociales, se crean nuevas practicas
sociales y culturales que cambian la forma, en la cual, se entiende dicha dicotomiay se

crea un entorno virtual, en el cual, la intimidad posee un protagonismo peligroso.

De acuerdo con Rosana Reguillo, “las tecnologias no anulan 0 hacen desaparecer la
relacion entre privacidad, anonimato y seguridad, sino que la reformulan”?%; esto es
una observacién muy acertada en el tanto que para comprender el significado de la
exhibicion de la intimidad en la red, es necesario reconocer que “la intimidad méas que
desaparecer, ha sufrido una transformacion de sus sentidos, y uno de esos cambios se
expresa en el desdoblamiento de su naturaleza en una “intimidad publica” y otra
privada, donde los mismos actos pueden ser objeto y expresion de ambos tipos de
intimidad, en ocasiones mantenerse cuidadosamente separadas y en otras
confundirse”?®; y es en los casos en los que se confunden, donde entra en accién la

proteccion de la intimidad derivada del derecho a la intimidad.

Las redes sociales han cambiado la forma de interactuar entre los ciudadanos y
propician espacios virtuales de mayor alcance y efectividad que satisfacen la necesidad

de comunicarse e intercambiar informacion.

2% Rossana Reguillo, “Intimidades selectivas. Espacio inmunitario en la metropolis”, (Espafia)
TELOS. Cuadernos de Comunicacién, Tecnologia y Sociedad, N° 93, Madrid, Fundacién Telefénica,
octubre-diciembre (2012), 94.

2% Rosalia Winocur, Etnografias multisituadas de la intimidad online y offline: Diversidad y
perspectiva del actor: compromisos claves en cualquier etnografia de los “real” y de lo “virtual”.
(Argentina), Revista de ciencias sociales, segunda época, No. 23 (2013), 14
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Si bien es cierto, las generaciones pasadas no presentaban una exposicion tan directa e
inmediata a la distribucién de su informacién, por lo que los severos cambios en el
acceso y procesamiento de datos personales, provoca que la relacion de los individuos
con su entorno tenga como centro la informacion, y es que las nuevas tecnologias de la
informacion y la comunicacion se han convertido en un factor determinante en la vida
de las personas, volviéndolos “informivoros” (organismo que consumen informacion

para existir)?®’.

Las redes sociales se han convertido en un arma de comunicacion poderosa y atractiva,
con un namero considerable de ventajas que, quizas por ingenuidad, la mayoria de
usuarios no toman las precauciones necesarias en cuanto a la prudencia de revelar datos
personales. Por lo que se hace evidente el hecho de que acumular informacion privada

en la Red, puede crear problemas y vulneraciones a corto o largo plazo.

Las redes almacenan y organizan la informacion, de modo que el usuario no es
consciente de la difusion que una accion pueda llegar a tener, por lo que es importante
aprender a limitar el acceso a determinada informacion personal mediante la creacion
de un perfil privado o restringido; eliminar la opcion de encontrar la cuenta a través de
un buscador o evitar colgar fotos o videos que puedan desprestigiar a la persona, entre

otros tipos de medidas que mitiguen la posibilidad de un accionar no deseado. Se trata,

57 Carlos Oliva Marafion, "Redes sociales y jovenes: una intimidad cuestionada en internet." Aposta,
Revista de Ciencias Sociales, No. 54 (2012), 3, accesado el 28 de agosto de 2021 en
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=495950250003, véase en ese sentido Robert Schirrmacher. Art
and creative development for young children. (Albany, Nueva York, Estados Unidos, 1993),123.
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en definitiva, de tener claro una serie de limites para que el uso de la Red sea mas

seguro.

A este respecto, Agustin de Asis (2010), Profesor de Derecho Administrativo en la

Universidad Carlos 111 de Madrid, afirma:

El reto técnico-juridico es vigilar y ser proclives a medidas que garanticen los
derechos de los usuarios. Hay que intentar que el exceso de legislacién no
acabe con las utilidades y aplicaciones de las redes sociales. No obstante,
analizada la situacion actual, el futuro pasa por encontrar un buen equilibrio
entre las funcionalidades de la Red y las garantias de los derechos
individuales?®.

Este equilibrio entre tecnologia e intimidad, resulta mas complejo de mantener cuando
cada vez existe un mayor nimero de personas (usuarios) en las redes sociales, ya que
estas les permiten estar conectados, asi como acceder a una gran diversidad de
contenidos, no obstante, exponen a los usuarios a situaciones que pueden vulnerar su

intimidad personal e inclusive familiar.

Las tecnologias afectan la cotidianidad y la vida de las personas en general, sin
embargo, se debe reconocer que es una herramienta que aporta en planos de caracter
social, econémico, politico, académico y cultural, pues las redes permiten que las

personas estén actualizadas y conectadas de forma directa y simultdnea con las

2% Carlos Oliva Marafion, “Redes sociales y jovenes: una intimidad cuestionada en internet." Aposta,
Revista de Ciencias Sociales, No. 54 (2012), 10, accesado el 28 de agosto de 2021 en
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=495950250003.
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complejas realidades mundiales, y que se acorten distancias entre millones de personas

consideradas ciudadanos del mundo.
En esa misma linea Rodriguez y Torres indican que:

En cada comunicacion se encuentra la sociedad mundial implicada,
independientemente de la tematica concreta de la que se trate y de la distancia
espacial entre los participantes. Se suponen posibilidades de comunicacion y
se utilizan medios simbdlicamente generalizados que no se detienen ante las
fronteras regionales: el dinero, el poder, el amor, la verdad, etc., no se dejan
alterar por las barreras nacionales o regionales.?>®

Al impulsar la interconexion mediante redes virtuales, el internet transformo la forma
de comunicarse, y resultdé en el surgimiento de relaciones y escenarios mediante el
intercambio de datos que se encuentran en la red. Entre esos datos, se encuentra cierta
informacion que es considerada como intimay que, al estar distribuida en la red, pasan
a una esfera publica, lo que afecta el derecho a la intimidad de sus propietarios, en un
complejo contexto de globalizacion. Lo caracteristico de este fendmeno, es que las
innovaciones tecnoldgicas siguen avanzando y la privacidad va disminuyendo

proporcionalmente.

En sintesis, desde una perspectiva legal, el derecho a la intimidad en el contexto de las

redes sociales es interesante y a la vez preocupante, pues es fundamental delimitar los

29 Dario Rodriguez y Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann
(Ciudad de México, México, Herder, 2008), 75.
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alcances y mecanismos juridicos en caso de vulneracion de este derecho fundamental,
pues las dindmicas sociales han cambiado, la sociedad actual ha evolucionado y
necesita ser vista publicamente, y la intimidad se vuelve cada dia mas limitada. Sobre

la intimidad como un espectaculo, Silbilia destaca:

(...) en las ultimas décadas la forma de construir la identidad cambié. En
la sociedad del siglo XXI, la Ilamada sociedad del espectaculo, es cada
vez mas importante ser visto. Una persona existe en tanto la gente ve y
sabe lo que hacen otros. Por ello, para muchos una parte de la vida en
Internet, consiste en mantener al dia su imagen en las redes sociales.
Ahora se construye en torno de la imagen, el estilo, el performance. Si
nadie nos ve, corremos el riesgo de no existir, otra vertiente de este
aluvion son los diarios intimos publicados en la web, para cuya
confeccién se usan palabras escritas, fotografias, y videos. Son los
famosos webblogs, fotologs y videologs, una serie de nuevos términos de
uso tradicional cuyo origen etimoldgico remite a los diarios de abordo
mantenidos por los navegantes de otrora. Es enorme la variedad de estilos
y asuntos tratados en los blogs de hoy en dia, aunque la mayoria sigue el
modelo confesional del diario intimo. O mejor dicho: diario extimo,
segun un juego de palabras que busca dar cuenta de las paradojas de esta
novedad, que consiste en exponer la propia intimidad en las vitrinas
globales de la red.26°

De lo anterior, se puede concluir que, de alguna u otra manera, las personas consideran
que controlan su intimidad mientras nadie violente la vulnerabilidad de los limites,
limites establecidos por ellas mismas, es decir, en el tanto ningun tercero intente romper

o traspasar la pared “trasparente” que lo separa de la intimidad del otro. Con lo cual, se

260 paula Silbilia, La intimidad como espectaculo (Ciudad de México: Fondo de Cultura Econémica,
2008), 13; véase en este sentido Angela Maria Castro-Jaramillo, “Derecho a la intimidad en las redes
sociales de internet en Colombia”. (Colombia), Novum Jus, Universidad Libre de Colombia (ISSN

1692-6013, Vol 10, No. 1, enero-junio 2016), 121.
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tiene por comprobado que el deseo de comunicarse es mucho mas fuerte que el de
mostrarse, y que al “mostrarse” no estan necesariamente desnudando su intimidad, sino
“produciendo una actuacion con el objetivo de estar visible en los espacios
significativos donde transcurre la sociabilidad (tanto online como offline), los cuales
constituyen escenarios clave de recreacion y dramatizacion de las nuevas formas de

inclusion social”. 261

2.10 Proteccion del derecho a la intimidad frente a las nuevas tecnologias de la

informacion.

El uso de las nuevas tecnologias de la informacion, ha generado ciertos cambios en el
ambito del respeto de los derechos y libertades de las personas, en el tanto vivimos en
una realidad que estd plasmada por el fendmeno informatico. Este fendémeno
informatico se ve reflejado en el proceso de tratamiento de la informacion, entendido
como todos aquellos procesos en cuyo transcurso la existencia, las relaciones
geograficas, temporales o ldgicas de las informaciones, se ven sujetas a
transformaciones, donde la particularidad de este tratamiento automatizado radica en

que los procesos a los que sometemos a esta, hasta hace poco tiempo eran tarea

%1 Rosalia Winocur, “Etnografias multisituadas de la intimidad online y offline: Diversidad y
perspectiva del actor: compromisos claves en cualquier etnografia de los “real” y de lo “virtual”.
(Argentina), Revista de ciencias sociales, segunda época, No. 23 (2013), 16.
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exclusiva de los seres humanos, y ahora los ordenadores, es decir, los sistemas
electrénicos, tienen la capacidad de reproducir o simular las formas de trabajo propias
de la mente humana.

El continuo desarrollo de las nuevas tecnologias va avanzando diariamente, es un
fendmeno cambiante, lo cual, implica que el volumen de datos que se generan en los
espacios virtuales se va perfeccionando para incrementar sus capacidades técnicas para
recopilar, almacenar y utilizar esa informacion; esto implica grandes riesgos, pues el
preservar la informacion de una persona y no tomar las medidas de proteccion acordes,
ha provocado que dicha informacion pueda ser usada para distintos fines , ya sea desde
el ambito comercial hasta fines de otra indole fuera de lo legal, vulnerandose de esta
manera, Derechos fundamentales como lo son la intimidad y la privacidad. Estos
cambios tecnologicos, de la mano de la globalizacion, han generado nuevos desafios
para los ciudadanos a nivel social y para los gobiernos en el ambito juridico, pues la
privacidad sobresale cada vez mas como un valor social fundamental?62,

El impacto de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion en nuestra
sociedad contemporénea y sus efectos en la sociedad, han facilitado la generacion de
nuevas formas de control social, tanto en el &mbito pablico como en el privado, es
decir, que practicamente se puede, mediante una gestion electrénica, conocer cualquier

acto que sus usuarios realicen en la web, se puede detectar qué sitios se visitan, por

252 Ver en este sentido Flora Garcia Ramirez, “La proteccion del derecho a la intimidad en la era digital”
(Tesis de Maestria en Derecho de la Informacién, Universidad de Michoacana de San Nicolas de
Hidalgo, México, 2019), 57.
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cuanto tiempo los visitan, cudles son sus preferencias de busqueda, intereses
personales, econdmicos, culturales, inclusive es sumamente sencillo conocer la
localizacion e IP en los distintos sistemas de navegacion.

Por ende, es acertado el pensamiento de Garcia Ramirez cuando indica:

El mal uso de la informacion, sobre todo de caracter personal en la utilizacion
de las nuevas tecnologias puede ser el eslabon principal para trastocar los
derechos de la personalidad, en especial del derecho a la intimidad. Los
actuales sistemas de informacion y comunicacion se han convertido en una
amenaza constante a la privacidad de las personas, ya que existen sofisticadas
herramientas de vigilancia generalizada, base de datos masivas y la capacidad
de almacenar y distribuir la informacion en practicamente en todo el mundo
en tiempo real 253

Las TIC?54 comenzaron con la llamada sociedad de la informacion (S1)%° y han tenido

un papel decisivo en el cambio del dinamismo social, cultural y econémico. El principal

283 |bid., 57

24Jyan Cristobal Cobo Romani, “El concepto de tecnologias de la informacion, Benchmarking sobre las
definiciones de las TIC en la sociedad del conocimiento”, Revista Zer, vol. 14, nim. 27, 2009, p. 305.
https://cmapspublic3.ihmc.us/rid=1MNM63T42-7YHX0S-5XD/zer27-14-cobo.pdf: “Las TIC se
definen colectivamente como innovaciones en microelectrénica, computacion (hardware y software),
telecomunicaciones y optoelectrénica, microprocesadores, semiconductores y fibra Optica que permiten
el procesamiento y acumulacion de enormes cantidades de informacion, que generan una rapida
distribucion de la informacién a través de redes de comunicacién. La vinculacion de estos dispositivos
electrénicos, permiten que se comuniquen entre si, creando sistemas de informacidn en red basados en
un protocolo en comdn. Son herramientas que las personas utilizamos para compartir, distribuir y reunir
informacion, y con ello poder comunicarnos entre si, 0 en grupos, por medio de las computadoras,
celulares, tabletas, e inclusive mediante consolas de videojuegos. En este sentido, estamos hablando que
se trata de medios que utilizan tanto las telecomunicaciones como las tecnologias de la computacion
para transmitir”

25Fundacion Redes y Desarrollo, Concepto de sociedad de la informacion, consultado en:
http://funredes.org/socinfodo/pres/DP1.pdf “La SI es una fase del desarrollo social caracterizado por el
acercamiento de las personas a la informacion a través de las nuevas tecnologias de la comunicacion®,
Amaya Noain Sanchez, La proteccidn de la intmidad y vida privada en internet: la integridad contextual
y los flujos de informacion en las redes, (Madrid, Espafia, Agencia espafiola de proteccion de datos,
2015), 125, : “La denominacién de la Sl obedece a un nuevo criterio organizativo en el que el
conocimiento genera poder y su moneda de cambio, la informacion, se convierte en la materia prima
mas deseada”

147



rasgo caracteristico de las TIC, es que su funcionamiento se basa en el proceso de
digitalizacion.

Campuzano Tomé, define la sociedad de la informacion, como “un nuevo modelo de
organizacion industrial, cultural y social, caracterizado por el acercamiento de las
personas a la informacion a través de las nuevas tecnologias de la comunicacion”.26
Las tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC), las redes sociales y el internet
en general, han cambiado drasticamente la forma en que nos comunicamos, la sociedad
como un todo ha cambiado, y ahora se centra en la informacidn, consecuentemente la
exposicion publica, constante y continua de la informacion vertida en dichas redes,
genera un nimero considerable de riesgos y peligros, inimaginables décadas atras, pues
la fluidez de informacion que existe en la actualidad, ha alcanzado un nivel
practicamente incontrolable.

Internet y, méas especificamente, las redes sociales, vienen a crear un nuevo espacio
para la manifestacién de ideas y opiniones entre las personas, forman parte de la
cotidianidad del actuar de la sociedad, desde un &mbito meramente de entretenimiento,
hasta el &mbito cultural, educativo e inclusive econdmico. Sin embargo, su uso
desmesurado ha generado incertidumbre, e inclusive, conflictos legales por la falta de
limitacion de esta plataforma de informacion, pues en el momento en el que no existe
un control sobre esta, se pueden llegar a traspasar aquellas barreras de proteccién de

derechos de terceros.

266 Herminia Campuzano Tomé, Vida privada y datos personales. Su proteccion juridica frente a la
sociedad de la informacion, ( Madrid,Espafia, Tecnos, 2000),23.
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El uso ilegal de la informacidn en un espacio digital, ocasiona un dafio potencial, lo
cual, se evidencia en uno de los principales problemas que enfrentan las plataformas
como YouTube, Facebook y Twitter, donde la divulgacion de informacion es anénima,
lo que presupone una situacion dificil de controlar toda vez que en caso de que existan
conductas que generen una repercusion y afecten un derecho como la intimidad, se
requieren ciertos procedimientos de investigacion, sin embargo, es extremadamente
complejo llegar al paradero del actor o actores, lo cual, se hace aiun mas complicado
cuando el Estado carece de una via para exigir a la plataforma digital la cancelacion de
informacién perjudicial, ni posee mecanismos legales especiales que salvaguarden los
derechos de terceros, sin importar que dichas plataformas no sean nacionales?®’.

En sintesis, se podria indicar que, los avances simultaneos en los ambitos de internet,
el analisis de macro datos, la computacion en la nube y la inteligencia artificial, han
propiciado innovaciones de envergadura que transformarén radicalmente los sectores
empresarial, gubernamental y social durante las proximas décadas. Es por esta razon,
que el Estado debe crear condiciones que favorezcan el despliegue de infraestructuras
de servicios y redes de la proxima generacion, pero del mismo modo, es necesario que

se adopten politicas propicias a la experimentacion y la innovacion y, al mismo tiempo,

7 Ver en este sentido Flora Garcia Ramirez, “La proteccion del derecho a la intimidad en la era digital”
(Tesis de Maestria en Derecho de la Informacién, Universidad de Michoacana de San Nicolas de
Hidalgo, México, 2019), 68
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mitigar los posibles riesgos para la seguridad de la informacion, los derechos de la

personalidad y la proteccion de datos. 28

CAPITULO 111

ANALISIS DEL CONCEPTO, FUNDAMENTO Y EVOLUCION DEL
DERECHO A LA INTIMIDAD A PARTIR DE LA TEORIA DUALISTA
COMO FENOMENO SOCIAL DEBIDO AL SURGIMIENTO DE LAS REDES

SOCIALES

3.1. Manifestacion de la tecnologia en la sociedad actual

La sociedad actual, tanto a nivel nacional como internacional, se ha visto azotada por
los avances tecnologicos. Dichos avances, han venido a cambiar la forma de vida vy,

sobre todo, de comunicacion.

Lo que antes era posible solo por medio de cartas, ahora se puede lograr a un clic de
distancia y el consumo de tiempo de esta actividad es casi inexistente. De esta forma,
la tecnologia ha ayudado acortar las lineas de comunicacién y acercar contactos que

estaban a miles de kildmetros de distancia unos de otros.

288 International Telecomunicacion Unién, Informe sobre la medicion de la sociedad de la informacion
de 2017, 6, recuperado de
https://www.itu.int/en/ITUD/Statistics/Documents/publications/misr2017/MISR2017_ES_S.pdf
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Todo lo anterior, es una manifestacion de la Cuarta Revolucion Industrial, y es frente
a esta que el panorama cambia abruptamente, ya que el nivel de dependencia e
interconexion con la tecnologia aumenta, de forma que, las necesidades mas

elementales, son llevadas a cabo por medio de instrumentos tecnologicos.

En este sentido, como acotacion a la idea anterior, resultan de interés las palabras de

Klaus Schwab sobre las implicaciones de la Cuarta Revolucion Industrial:

La cuarta revolucion industrial, no obstante, no solo consiste en maquinas y
sistemas inteligentes y conectados. Su alcance es méas amplio. Al mismo
tiempo, se producen oleadas de mas avances en ambitos que van desde la
secuenciacion genética hasta la nanotecnologia, y de las energias renovables a
la computacion cuantica. Es la fusion de estas tecnologias y su interaccién a
través de los dominios fisicos, digitales y biologicos lo que hace que la cuarta
revolucion industrial sea fundamentalmente diferente de las anteriores. 26°

Asi las cosas, los avances tecnoldgicos permean areas cada vez mas intimas de la
convivencia humana, como es en el &mbito de la salud, politica, educacion y las
comunicaciones, sobre este punto es que adquiere importancia qué efecto ha generado
la implementacion de las tecnologias en la evolucion de lo que conocemos como

intimidad.

La poblacion actual comparte cada segmento de su vida por medio de los instrumentos
tecnoldgicos, de forma que son cientos de personas que tienen acceso al contenido que
comparten, gracias esencialmente al surgimiento de las Redes Sociales y el mundo

globalizado en el que vivimos. Y es precisamente sobre esta premisa, que se comienza

269 Klaus Schwab. La Cuarta Revolucion Industrial. (Barcelona, Espafia: Debate, 2016), 16.
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a ver el hilo sobre el cual, el Derecho a la Intimidad ha ido evolucionando y como las
Redes Sociales jugaron y jugaran un papel fundamental en la forma en como este

derecho es tratado en los diversos ordenamientos juridicos.

No hay temor al decir que los cambios en la historia de la humanidad vienen
acompafiados de una coyuntura critica al buscarse dar respuesta a las necesidades por
parte de las autoridades, de modo que, al adoptar una decision, acortan la paleta de
opciones de abordaje sobre una circunstancia. Por tanto, el derecho y los conceptos
juridicos que sustentan un momento historico, deben ser continuamente revisados para
responder a las necesidades de la sociedad imperante y para maniobrar en la sociedad

futura ya que una decision puede cerrar otras vias de accion y/o abordaje.

Ciertamente, los avances en la tecnologia han traido muchos beneficios a la sociedad,
pero, a su vez, vienen acompafados de grandes retos que a nivel poblacional hay que
enfrentar; la forma en como se comparte la informacion y se da la comunicacion, es
uno de los grandes retos que enfrenta el Derecho a la Intimidad, pues en las manos

equivocadas se puede volver una herramienta de control y extorsion.

Este panorama, donde las nuevas tecnologias y, como manifestacion de la mismas, las
redes sociales, tienen un gran poder, torna necesario el revisar el concepto y
fundamento de intimidad para adaptarlo a las necesidades de una sociedad tecnologica
e inmersa en las redes sociales, especialmente en el &mbito de la informacion y la

comunicacion.
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3.2. Evolucion de la Intimidad como Derecho Fundamental

De la introduccién anterior, solo una cosa queda clara: la importancia de conocer la
historia para revisarla y corregirla, para lograr una respuesta social acorde con los
tiempos. El Derecho a la Intimidad ha pasado por un proceso de evolucion de tal
envergadura, que su concepto y fundamento carece de asidero en la sociedad actual.
Estudiando la historia y fundamento de esta figura, se puede ver como, en un inicio, el
trasfondo que motivd su “regularizacion” o mds precisamente su reconocimiento
(porque no es hasta el siglo XXI que se reconoce como Derecho Positivo), radica en
un escenario muy distinto al que tenemos hoy en dia y, con esto en mente, es menester

partir de un posicionamiento critico con respecto al discurso de los derechos.

La figura del Derecho a la Intimidad va ser estudiada desde tres perspectivas, de las
cuales, este capitulo abarcara la histérica y socio-cultural, para llegar a la parte juridica
en un capitulo posterior; para este efecto, la Teoria Dualista sera el camino que nos
permitird unir estas tres perspectivas que ayudan a entender el fundamento y evolucién

de este Derecho Fundamental.

3.2.1. Fundamento del Derecho a la Intimidad.

153



Cuando hablamos del fundamento de un derecho, hablamos de las razones que lo
vuelven una conducta importante para la sociedad y, por ende, requiere ser regulado
por el ordenamiento juridico, ya que responde a una necesidad latente, de modo que la
adopcion de este mecanismo, puede satisfacer esa necesidad tornando en vélido su
positivizacion.

La importancia del concepto y fundamento de los derechos que se maneje a nivel del
pais, se vera reflejado en la calidad y forma en como se protege o se da solucion a los
diferentes problemas de una sociedad. Tanto el concepto como el fundamento, afectan
la interpretacion de los derechos, pero también afectan su proteccién; por ello, aunque
muchas veces no se le dé la importancia a este tipo de estudios, tiene implicacién en el
tipo de respuesta que se dara en aquellas situaciones donde entran en juego los

derechos, y mas cuando estamos frente a los Derechos Fundamentales.

Ciertamente, los Derechos Fundamentales representan una dualidad que, en palabras
de Peces Barba y otros, se resume en una moralidad y una juridicidad bésica, ya que
los Derechos Fundamentales parten de presupuestos éticos y componentes juridicos
cuando se da su regulacion; esto implica la defensa de la dignidad humana, una faceta
moral y la importancia a nivel de ordenamiento juridico para lograr el desarrollo

integral de la persona.?™

210 Gregorio Peces Barba, Rafael de Asis, Carlos Fernandez Liesa y Angel Llamas, Curso de Derechos
Fundamentales 24 y Maria del Carmen Barranco Avilés. El discurso de los derechos. Del problema
terminoldgico al debate conceptual. (Madrid, Espafia;: Dykinson, 1996), 37.
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No obstante, para entender la naturaleza de los Derechos Fundamentales, el concepto
y fundamento permitirdn alcanzar este estudio, y es la Teoria Dualista el canal
conductor, ya que la Teoria Dualista parte de tres premisas para el analisis de los
Derechos Fundamentales, que son el anélisis semantico, su contenido y el analisis
historico.?’ Para el estudio de los Derechos Fundamentales, especificamente el
Derecho a la Intimidad, la Teoria Dualista se empleara en una reconstruccion historica,
semanticay socio politico, ya que el fundamento y concepto, de una u otra forma, tiene

esta implicacion.

3.3. El Fundamento de los Derechos
Las palabras de Rafael de Asis resultan relevantes, ya que este autor nos habla que,
cuando estamos ante la fundamentacion de un derecho, estamos frente a tres problemas:

la fundamentacion racional, universal y la completa.?”?

El fundamento racional debe sustentarse en premisas que sean lo suficientemente
fundadas para que, a nivel social, se acepte la regulacion de una determinada conducta.
En el Derecho a la intimidad, este fundamento racional lo vemos a lo largo de la
historia, ya que se puede observar de la siguiente manera: tenemos que hay una persona

donde su espacio personal constantemente era dejado en segundo nivel; en esa

2n Rafael de Asis, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproximacion dualista.
(Madrid, Espafia: Dykinson, 2001), 47.
212 Rafael de Asis, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproximacién dualista.
(Madrid, Espafia: Dykinson, 2001), 20
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dinamica, la identidad personal era inexistente, por lo que, una vez superado el papel
de la polis, a cada individuo le correspondi6 ir construyendo su propio camino,
limitando la intervencion del Estado en ese espacio interno formado por experiencias,
pensamiento e ideas. En este sentido, la necesidad del Derecho a la Intimidad encuentra

fundamento racional.

En cuanto al fundamento concluyente, el autor Rafael de Asis sefiala:

Esta dificultad surge también del caracter de los derechos, pero méas en
concreto, de los diferentes bienes que estos intentan proteger (...) Estas
dificultades se acrecientan por lo que podriamos denominar el caracter abierto
de los derechos, o por lo que es lo mismo, la aparicion de nuevas exigencias
que pasan a ser consideradas derechos fundamentales.

Esta fundamentacion parte de la evolucién de los derechos, en donde cada figura pasa
por un proceso de transformacion que los hace variar de lo que fueron en un inicio

frente a lo que son en la actualidad.

En el Derecho a la intimidad, por su parte, este tipo de fundamentacion se ve en la
evolucion misma del derecho, ya que pasa de ser reconocida como una instancia
espiritual a un &mbito méas familiar, para llegar a ser, finalmente, una instancia personal
la vida privada e individual, en la que participan, de forma controlada, terceros. Todo
lo anterior, dio paso a lo que tenemos hoy que es la posibilidad de manejar la
informacién propia por medio de los instrumentos tecnolégicos y compartirla o no por

medio de las redes sociales.

La fundamentacion concluyente, al igual que la racional, encuentra asidero dentro de

la historia misma; por ello, el estudiar la historia de los derechos se vuelve una
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herramienta de analisis para el presente estudio, ya que permite ver qué tipo de
evolucion ha sufrido la intimidad en relacion con la instancia social y juridica y permite
respaldar por qué se opta por una via de regulacién u otra. No obstante, para llegar a

esta conclusion, entender el fundamento y evolucion de los derechos, es esencial.

Ciertamente, la historia permite ver qué luchas y tensiones han existido en un lugar y
tiempo determinado que resultan en una herramienta de apoyo que respalda el porqué
de la adopcion de una conducta. De la mano de lo anterior, la Teoria Dualista es un
mecanismo para estudiar aquellos derechos cuya caracterizacién especial es que son
considerados como fundamentales al encontrarse regulados en ordenamientos

juridicos. En este sentido la definicion de Carolina Leon Bastos es pertinente:

Aquellos Derechos Humanos que se encuentran insertos dentro del
ordenamiento juridico, ya sea dentro de la Constitucién Politica del Estado, o
bien a través de tratados internacionales sobre la materia. Por tanto, gozan de
una tutela reforzada y son obligatorios para todos los poderes que integran ese
ordenamiento.?”3

El Derecho a la Intimidad es considerado por los tratados internacionales, asi como por
el ordenamiento interno costarricense, como un Derecho Fundamental, ya que cumple
con las particularidades que le otorgan ese caracter de Derecho reforzado (el cual,

cuenta con un nucleo intocable que funciona como limite a no transgredir).

213 Carolina Le6n Bastos, La interpretacion de los derechos fundamentales segin los tratados
internacionales. (Madrid, Espafia: Tecnoldgico de Monterrey, 2010), 42.
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De esta manera, la acotacion anterior es para introducir el tercer problema de la
fundamentacion, y este radica en la universalidad. Sobre este concepto, Rafael de Asis

sefala:

Una fundamentacion que sea valida con independencia del contexto espacial o
temporal en que nos situemos. El problema de la universalidad de los derechos
es una cuestion que ha acompariado a estos desde sus origenes histdricos pero
que presenta en la actualidad una serie de proyecciones de indudable
importancia, entre las que destaca su posible presentacién como criterios
universales de justicia. 2

Ciertamente, lograr una fundamentacion universal es imposible y el analisis de la
evolucion del Derecho a la Intimidad confirma esa hipétesis; ya que, sin importar lo
mucho que se intente adecuar el derecho, como fenémeno social que es, es dinamico y
cambiante, de modo que las justificaciones de su regulacion de afios atras en la historia,
ya no responden a la realidad imperante actual, por lo que una fundamentacion
universal tal y como la describe el autor de Asis, es imposible, mas no por ello no es

viable aspirar a alcanzar esa utopia.

Indudablemente, el fundamento de los derechos y, muy especificamente, el de la
Intimidad, pasa por un juego de equilibrio entre lo racional y lo emocional, de modo

que no es valido caer en los extremos. En este sentido:

En definitiva, lo que aqui defenderé es que estamos en presencia de unos
instrumentos éticos que poseen diferentes proyecciones en la historia pero que
parten de una base moral coman. A partir de aqui es posible diferenciar en el
discurso sobre los derechos del dualismo, entre el metafundamento y el

274 Rafael de Asis, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproximacion dualista.
(Madrid, Espafia: Dykinson, 2001), 21
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fundamento. EI metafundamento de los derechos es el ambito de justificacion
adstrato, el fundamento por el contrario, es el ambito de justificacion concreto.
Desde el metafundamento el modelo dualista que aqui se defiende intenta
construir las bases justificatorias del discurso de los derechos sin referencia, o
si se prefiere con minimas referencias, a cualquier situacion espacial o temporal.
Desde el fundamento, el modelo presenta las bases justificatorias del discurso
de los derechos pero dentro de una determinada situacion espacial y
temporal.?’®

El fundamento de los Derechos es un andlisis que muchas veces es dejado de lado, ya
sea porque se parte de que existe un documento base que es la justificante de su
existencia (entiéndase una Declaracion Universal, por ejemplo), o porque realmente no
parece un tema de interés en el ambito investigativo-juridico. Sin embargo, la
importancia de este estudio, permitira entender como se mueve el fendmeno juridico
Yy, a su vez, sirve de base para intentar dar respuesta al fenémeno social, pero ¢de qué

manera se puede lograr esto?

Pedro Haba resume esta cuestionante con una frase: “el derecho es un instrumento de
la politica”.?’® Al final, toda conducta juridica, previo a llegar a esferas legales, se
constituye en un conjunto de principios, valores y comportamientos sociales que tienen
como objetivo fijar un orden de cosas 0, en condiciones mas extremas, garantizar un
cierto tipo de supervivencia al fijar una normativa alrededor de alguna conducta. Para

ello, hay todo un entramado social y discusion por los 6rganos que tienen el poder que

275 Rafael de Asfs, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproximacion dualista.
(Madrid, Espafia: Dykinson, 2001), 24

218 Enrique Pedro Haba, Axiologia juridica Fundamental. Bases de valoracion en el discurso juridico.
(San José: Costa Rica, editorial UCR 2016), 16.
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permite adoptar una determinada decision que refleje los intereses generales o los

intereses de un grupo determinado.

Lo cierto del caso es que el derecho es un fenémeno social, el cual, responde a las
necesidades de la dinamica social; en este tanto, cuando hablamos de fundamento, en
lugar de responder a la pregunta ¢Por qué?, muchas veces se responde desde una vision

mas funcionalista; es decir, desde un ¢Para qué?

Los derechos cumplen una finalidad. Si no fuera de esa manera, carece de sentido
hablar de su existencia; pero, para llegar a esta instancia funcional en el derecho, hay
un proceso de formacién de la conducta juridica. El presupuesto base parte de la
premisa de que responden a una conducta que merece o merecio especial atencion en
un tiempo y espacio determinado por ello. En este sentido, el fundamento del Derecho
a la Intimidad si encuentra asidero y respaldo en la evolucion de la historia y son los
6rganos de Poder los que le otorgan el respaldo y legitimizacién para que sean

reconocidos como conductas validas y se pueden exigir de forma eficaz.

En este sentido, la frase de Norberto Bobbio resulta atinente: El problema de fondo
relativo a los derechos del hombre es, hoy, no tanto justificarlos, sino como protegerlos;

no es un problema filoséfico, sino politico.?””

En resumen, el contenido de orden juridico es, en primer lugar, expresion de la
voluntad realizable [voluntad << sostenible>>, se dird hoy] de quienes se
encuentran efectivamente en posesion del poder; y en segundo lugar, de la
voluntad realizable de los 6rganos que controlan los medios del poder estatal.

217 Enrique Pedro Haba, Axiologia juridica Fundamental. Bases de valoracion en el discurso juridico.
(San José: Costa Rica, editorial UCR 2016), 115.
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En esta medida, el orden juridico puede ser considerado como regulacion del
estatus del poder dado en la sociedad; y las modificaciones del orden juridico,
como resultado de los desplazamientos en este estatus de poder. 278

Angel Latorre enfoca la definicion de Derecho desde el Estado Moderno y nos sefiala
que “es el conjunto de normas de conducta obligatorias establecidas o autorizadas por

el Estado mismo y respaldadas por su poder”.?’® Continla este autor agregando que:

Los derechos son un conjunto de fendmenos sociales entre los que existen unos
elementos comunes: el tratarse de normas de conducta obligatoria en una
comunidad y respaldadas por un mecanismo de coaccion socialmente
organizado (...) obsérvese que lo caracteristico del Derecho no es simplemente
el reconocimiento de unas normas como obligatorias sino el ir acompafadas de
la posibilidad de imponerlas a la fuerza.?®

De esta forma, el derecho se vuelve una herramienta dentro de la dinamica del Poder
para lograr control y el orden por medio de las autoridades que ostentan el poder, que,
en un analisis de Immanuel Kant, por Rafael de Asis, resume en esencia la relacion que

existe entre el Derecho y el Poder:

El hombre tiene una inclinacién a entrar en sociedad, porque en tal estado se
siente mas como hombre, es decir, que siente el desarrollo de sus disposiciones
naturales. Pero también tiene una gran tendencia a aislarse; porque tropieza en
si mismo con la cualidad insocial que le lleva a querer disponer de todo segun
le plazca y espera, naturalmente, encontrar resistencia por todas partes, por lo
mismo que sabe hallarse propenso a prestarsela a los demas. En primer lugar,
el hombre necesita relacionarse; entrar en contacto con los demas para asi ser
consciente de su valor. Solo con la comunicacion con los demés hombres esa
toma conciencia de la realidad humana y de su dignidad sera conseguida. Pero
en un segundo lugar, también destaca una cierta predisposicion del hombre al

28Enrique Pedro Haba, Axiologia juridica Fundamental. Bases de valoracion en el discurso juridico.
(San José: Costa Rica, editorial UCR 2016), 16.

219 Angel Latorre, Introduccion al Derecho (Barcelona, Espafia: Ariel 2012), 19.

280 Angel Latorre, Introduccion al Derecho (Barcelona, Espafia: Ariel 2012), 36.
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dominio de todo y por tanto un deseo de poseer todo lo que lo rodea, lo que lo
conduce a comportarse como un ser insocial. Y es importante sefialar que ambos
sentidos se refieren a esa necesidad de relacion o de entrar en sociedad, ya que
incluso en este ultimo, Kant no emplea el término “asocial” sino “insocial”, de
notables diferencias con el anterior. Asi para justificar la necesidad del Poder
emplea el pacto social, que no era entendido por Kant como un hecho sino como
na idea de la razon en la que fundar las reglas de la sociedad civil y por
consiguiente el abandono del estado de naturaleza.?®!

A partir de lo anterior, cuando hablamos del fundamento de los derechos, entramos en
el &mbito de la axiologia juridica; ya que nos implica partir de una valoracion de un
determinado contenido. Cuando hablamos de fundamento, partimos de la premisa de
que se intenta explicar cuél es la razén o motivo que ocasiona una determinada

accion.282

Los derechos, para que lleguen a ser eficaces, requieren de un reconocimiento
socialmente hablando, de la obligatoriedad de una conducta; en este sentido, el
reconocimiento de una conducta como importante y cuya existencia impone un orden
social. Desde esta posicion, comenzamos a ver que el fundamento de los derechos tiene

una particula elemental para su construccion, esta particula es la sociedad.

No se puede ignorar que todo derecho es un fendmeno social y, como tal, depende de
dos factores: por un lado, la época de su surgimiento y, por otro lado, el reconocimiento

de la conducta por un grupo como importante.

281 Rafael de Asis. Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproximacion dualista.
(Madrid, Espafia: Dykinson, 2001), 40.

282 Rafael de Asis. Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproximacion dualista.
(Madrid, Espafia: Dykinson, 2001), 5.
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Dicho lo anterior, cuando hablamos de fundamento, la idea central de tal expresion
radica en entender el trasfondo o razon de ser; es decir, podemos reducir o simplificar

la implicacion de fundamento a la nocién del ;Por qué? mas que un ¢Para qué?

3.4. Sobre el concepto y evolucion de los derechos

El concepto que se maneja de un derecho, afecta la forma en coémo se va a entender y
regular; a su vez, permite ver cual es el plano discursivo sobre los derechos que maneja
un expositor, pais o nacion; de modo que permite disminuir los equivocos semanticos
y, a su vez, permite maniobrar sobre el plano discursivo en que se va mover una

argumentacion.

Lo cierto del caso, tal y como lo expresa Pedro Haba, es que las normas son una
partitura, sobre la cual, se monta un marco interpretativo?®, debido a la variedad
conceptual que puede tener un concepto; por lo que las interpretaciones pueden ser
multiples y variables, como es el caso del Derecho a la intimidad, cuya particularidad

ha sido que es un concepto dinamico y cuya evolucion es producto de la época.

283 \Ver en este sentido Enrique Pedro Haba, Axiologia juridica Fundamental. Bases de valoracion en el
discurso juridico. (San José: Costa Rica, editorial UCR 2016), 262.
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No hay una definicion precisa y estable del Derecho a la Intimidad, ya que es
un concepto relativo en cuento al tiempo y espacio, ademas difiere segun las
personas. Lo que hoy se considera perteneciente al ambito de la intimidad,
puede ser que se excluya en el futuro; y puede variar segn el ordenamiento
juridico del Estado que lo consagre.?*

Continua el profesor Haba haciendo un sefalamiento importante: “La interpretacion
juridico- cientifico no puede sino exponer los significados posibles de una norma
juridica”.?® Ciertamente, el papel del concepto (y mas en el derecho) es esencial para
entender el enfoque de proteccion, pero es sobre esa variedad conceptual que hay
espacio a la discrecionalidad a la hora de interpretar y aplicar los derechos; por ello,
los discursos sobre los derechos son tan variados. No obstante, pese a esa
indeterminacion interpretativa, la forma en como se va a leer un discurso sobre los

derechos va a depender de muchos factores:

La opcion por la que un intérprete se decide, en esas controversias, depende de
multiples factores: creencias (vulgares, ideoldgicas, dogmatico-juridicas o
hasta cientificas), intereses, emociones, presiones sociales (...). Esos criterios
de valoracion, que constituyen unos fines o intereses con los cuales el intérprete
se identifica, obran en su <<cabeza>>, consciente o subconsciente. 286

Los derechos cumplen una triple funcion a nivel de conocimiento: por un lado, el autor

Rafael de Asis sefiala que los derechos son limite y guia de interpretacion? y, por otra

284 Hugo Pefia Zufiiga, “La inviolabilidad e intervencion de las comunicaciones privadas” (Costa Rica)
(Tesis de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 1994), 112.

285 Hugo Pefia Zufiiga, “La inviolabilidad e intervencion de las comunicaciones privadas” (Costa Rica)
(Tesis de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 1994), 263.

286 Enrique Pedro Haba, Axiologifa juridica Fundamental. Bases de valoracion en el discurso juridico.
(San José: Costa Rica, editorial UCR 2016), 256.

287 Rafael de Asis, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproximacion dualista.
(Madrid, Espafia: Dykinson, 2001), 9.
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parte, Maria del Carmen Barranco indica que también cumplen una funcion seméantica
representativa que hace saber o conocer al receptor.?® En este sentido, el concepto que
se maneje determina como deben entenderse los derechos y la forma de garantizarlos,

pero, a su vez, dejan ver que pasa por la cabeza del emisor.

Las palabras se parecen entre si por esta razon. Erradamente, muchas veces se piensa
que significan lo mismo o que cumplen la misma funcién. Esta situacién esta presente
en el Derecho a la Intimidad frente a la privacidad. En este sentido, el autor José Luis
Pardo sefiala: “Hoy dia la Sociologia, la Psicologia, la Etica y el Derecho, incurren en
el error de confundir intimidad con privacidad o mejor dicho llaman intimidad a lo que

s6lo es privacidad”.?%

Lo interesante del caso, es lo referenciado por Lucena en su trabajo “La Proteccion de
la Intimidad en la era Tecnoldgica: Hacia Una Reconceptualizacion”, porque aborda

un enfoque diferente en cuanto a los conceptos y sus usos en la comunicacion:

El lenguaje funciona en sus usos y se entiende en sus contextos, por ello, no
tenemos que preguntar por las significaciones, sino que hay que preguntar por
los usos. Pero estos usos son muy numerosos Yy variados; no hay propiamente
un lenguaje, sino lenguajes, y éstos representan “formas de vida”. Cuando
aprendemos a usar palabras aprendemos a usarlas significativamente, es decir,
en los contextos apropiados. Que el significado de un término sea el uso que de
él hacemos, se deriva del hecho de que una palabra solo lo es dentro de un
lenguaje: la palabra tiene un significado en un lenguaje; no se puede preguntar
por el significado de una palabra fuera de un juego de lenguaje particular,

28 Maria del Carmen Barranco Avilés. El discurso de los derechos. Del problema terminolégico al
debate conceptual. (Madrid, Espafia: Dykinson, 1996), 12.
289 José Luis Pardo. La intimidad. (Valencia: Pre-Textos, 1996) 23.
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“entender una sentencia significa entender un lenguaje”, en este caso, el
lenguaje juridico.?®
Lo anterior, permite ver como tanto el lenguaje y el contexto, juegan un papel
importante a la hora de contemplar una aproximacion al concepto del Derecho a la
Intimidad. De esta forma, volvemos a la vision finalista que planteaba Rafael de Asis,

puesto que, en lugar de preguntar un ;Qué es?, se pregunta ;Cudl es el uso?

Esto es de gran importancia, ya que hablar de un concepto de intimidad Unico es
imposible, mas de cara a los intereses de este trabajo que, como se logré6 mostrar en
acapites anteriores, su evolucion-historia fue y es constante, de modo que se adecua a
las necesidades de la época. En adicion a lo anterior, Lucena explica muy bien este otro

elemento de esta imposibilidad:

En este mismo sentido, Solove considera que encontrar una definicion
perentoria del término intimidad es imposible, considera que es “a concept in
disarray”, o como diria Vitalis una “definition introuvable”. EIl motivo de esto
es que la intimidad es un concepto radical que abarca la libertad individual, el
control sobre el propio cuerpo, la soledad en el hogar, la potestad sobre la
informacion personal, la libertad ante los sistemas de control y vigilancia, la
proteccion del honor y la reputacion, etc. Existen conceptos diferenciables de
la intimidad que se relacionan con ¢l por sus “semejanzas de familia™:
interioridad, interior, privativo, privado, secreto, confidencial, reservado,
personal, propio, oculto.?%!

2% ittgenstein, citado por Isabel Victoria Lucena Cid. La Proteccion de la Intimidad en la era
Tecnolégica: Hacia Una Reconceptualizacion. (Revista Internacional De Pensamiento Politico - | Epoca

- Vol. 7 - 2012 -117-144), 121 accesado el 14 de junio de 2020
http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/7843/la_protecci%C3%B3n_de la_intimidad.pdf?
sequence=2

291 Wittgenstein, citado por Isabel Victoria Lucena Cid. La Proteccion de la Intimidad en la era
Tecnologica: Hacia Una Reconceptualizacion. (Revista Internacional De Pensamiento Politico - | Epoca
- Vol. 7 - 2012 -117-144), 123 accesado el 14 de junio de 2020

166


http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/7843/la_protecci%C3%B3n_de_la_intimidad.pdf?sequence=2
http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/7843/la_protecci%C3%B3n_de_la_intimidad.pdf?sequence=2

Dicho lo anterior, el tener claro el papel del concepto y como la historia juega un papel
esencial en la evolucion del mismo, pues de una u otra manera influye en como sera

utilizado en la cotidianidad y el plano discursivo que representa.

3.5 Sobre los limites conceptuales del Derecho a la Intimidad

A) El carécter ambiguo del vocablo Derecho e Intimidad

Como se analiz6 en un apartado previo, derecho es una palabra polifacética que
numerosas veces, por no decir que casi en su totalidad, tiene un significado diferente

para cada persona que hace uso de esta.

¢Realmente qué es el derecho? Es una cuestion que ha sido tratada por muchos
estudios, donde es visible que cada autor desea dejar su marca o aporte sobre el mismo,
de modo que cada concepto termina con una carga emocional que puede generar

confusion a nivel de andlisis semantico, y de ahi, que tenga tantas aceptaciones.

Ejemplo de ello lo vemos con la definicion de derecho que maneja la Real Academia
Espafiola. Dicha entidad, tiene un sin niamero de definiciones para esta simple palabra
que es derecho, y cada una de esas definiciones, estd compuesta por palabras que son

objeto de andlisis en cuanto a su significado, para que, de esa forma, se pueda lograr

http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/7843/la_protecci%C3%B3n_de la intimidad.pdf?
sequence=2
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ver qué es realmente lo que quiere decir esa definicion, mas, cabe el cuestionamiento
¢De verdad se esté diciendo algo con esa definicién o simplemente se esta valorando y

es una simple apreciacion de lo que se espera que sea?

Con la Intimidad, pasa exactamente lo mismo, es un concepto que ha sido moldeado
por muchos afios y readaptado de conformidad con las necesidades imperantes en ese
momento, eso por mencionar el factor historico, pero a su vez, estadn los agentes
externos modificadores como son las redes sociales, que es el otro punto de analisis de
este trabajo en relacion con el Derecho a la Intimidad que han tenido intervencion en

los cambios que ha sufrido esta figura.

B) El factor social

Desde la sociedad, ha existido una creciente necesidad en todos los sentidos de cambio,
es decir, a nivel de politica, cultura, economia, por mencionar algunos sectores que han

influido en modificar el estilo de vida.

La evolucidon de la sociedad ha sido tan profunda, que se pasa de la soberania de la
Polis, al hecho de reinar lo privado sobre lo pablico, esto, lo que nos quiere decir es
que la sociedad es cambiante y sus necesidades lo son también, no se puede pretender

que lo que funciono en el pasado pueda volver a hacerlo hoy dia.

El resultado, al fin de cuentas, es el mismo, la imperiosa necesidad de ver el avance
social para observar como el derecho responde ante eso. Esto ha afectado en conceptos

del derecho como es el caso del Derecho a la Intimidad.
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C) El factor Historico

Todo derecho es producto de su época, el Derecho a la Intimidad no es la excepcion,
en un momento inicial, era concebido como un ambito espiritual, pero hoy en dia, es
considerado como todo aquello que un plano real no quiere externar con otros, e

incluso, se habla de su soporte en medios digitales.

Es decir, el Derecho a la Intimidad tal y como fue concebido en un inicio, ha
evolucionado, tan es asi que, a lo largo de la historia, se han desarrollado muchas
definiciones que agregan elementos de estudio a la hora de entender qué es el Derecho
a la Intimidad y el profundizar en el concepto y fundamento de cada uno de esos
elementos que componen el concepto es lo que va dar sostén al entender ¢Para qué de
un derecho? Resulta una tarea bastante extensa, lo anterior debido a que los alcances
conceptuales que pueden tener determinadas palabras pueden ser ilimitados por lo que

esta vaguedad en los conceptos nos lleva a una tarea de nunca acabar.

D) La creacion normativa

Finalmente, el desarrollo normativo es, sin duda alguna, un agente modificador del
concepto Derecho a la intimidad y el cdmo se conoce actualmente. La creacion
normativa es una consecuencia de los cambios que sufre la sociedad constantemente,
situacion que se torna ain mas palpable gracias a los avances tecnoldgicos, porque se
comienzan a incorporar elementos como soporte electronico, redes sociales, internet,

dispositivos electronicos y muchas variables mas, que solo conducen a la pregunta
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¢Qué se debe entender por dichos elementos? ¢Cual su significado? ;Que implican
tales elementos no solo para el operador juridico, sino también para aquellos sujetos

ajenos al derecho?

El poder responder estas interrogantes, es una de las tareas elementales desde un
estudio meta-valorativo, puesto que permite entender y comprender. Si se tiene claro
cudles particulas componen una definicién, el exponer o argumentar sobre dicho tema

sera una tarea responsable y significativa, ya que sera una exposicion entendida.

El Derecho a la Intimidad, es una figura que mas que limitar su definicién, los diversos
agentes modificadores expuestos, han contribuido a ampliar y modificar los limites que
la misma tenia; en la actualidad, ya no se habla de intimidad como un area espiritual,
ni como el Derecho a no ser molestado, 0 como aquella esfera espiritual, que son
algunas de las definiciones o vinculaciones que histéricamente se han sostenido sobre
este Derecho Fundamental y que han sido profundizados a lo largo de este trabajo.
Ahora, se habla de aquellos contenidos que podemos encontrar en redes sociales, en

almacenamientos digitales, en la forma en como se comparten.

Ciertamente, las nuevas concepciones exceden los limites seméanticos que se sostenian
de antafio, por lo que desde un andlisis meta-valorativo, es crucial entender qué son

cada uno de esos elementos.

Sin embargo, parece tarea sencilla afirmar que, analizar los elementos que componen

una definicion, nos va dar claridad sobre la misma, lo cierto del caso es que el analizar
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cada particula que compone, es una tarea rigurosa e incluso extensa, ya que una simple
palabra puede tener “una familia de significados, enlazados mas o menos laxamente
entre si, que se utilizan respectivamente en funcion de distintos contextos, sin que
exista propiamente un denominador comun para todos ellos.”?%? Por lo que una labor
que, a grandes rasgos parece sencilla, en la préactica no lo es y esa es una realidad que

debe ser entendida.

En otro orden de ideas, el estudiar la forma en como se empleen dichos significados,
dependera enteramente del emisor del mensaje y de la percepcion que tenga el receptor.
Lo cierto es que, una argumentacién sobre la misma partitura, hara que la trasmision
del mensaje pueda ser mas precisa, pero la realidad no es tan sencilla, existe un sinfin
de términos con significados multiples que generan que surjan conceptos
constantemente, los cuales, deben ser revisados desde un enfoque meta-valorativo, e

incluso, valorativo para darles un contexto y un sentido.

El Derecho a la Intimidad no esta exento de ello, y por tanto, este trabajo pretende sacar
a la luz la dificultad que existe sobre derecho, y para ello, en fundamento y concepto

son dos areas de estudio elementales.

El Derecho a la Intimidad, es considerado un Derecho Fundamental, de modo que la
persona es el centro, lo cual, le da un especial valor a su proteccion y regulacion para

caer en la realidad de que los medios tecnoldgicos avanzan dia a dia, y con ello, la

292 Enrique Pedro Haba, Axiologia juridica Fundamental. Bases de valoracion en el discurso juridico.
(San José: Costa Rica, editorial UCR 2016), 47.
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sociedad; por lo que los conceptos existentes deben ser revisados de cara a este cambio

social.

Se concluye este apartado con una afirmacion de don Enrique Pedro Haba que tiene

mucha relacion con el presente estudio:

(...) Puedo referirme a valores, o valoraciones, sin sefialar que los acepto ni
tampoco que los impugno. Puedo limitarme a describir, sea acertadamente o
erroneamente, aquello que, a mi juicio, pasa por la mente de quien afirma esos
valores que es lo que él mismo quiere decir ahi, o sefialar que conductas van
anejadas tipicamente al reconocimiento de tales valores por parte de quienes las
afirman. De lo que se trata, entonces, es de sacar a la luz-janalisis!- que
implicaciones logico-semanticas 0 acaso que consecuencias facticas tiene el
hecho que la gente efectué tales o cuales valoraciones. (...)%?%

Ciertamente, el analizar ;Qué es? ;Para qué sirve? y ;Qué genera? son interrogantes
que hay que ver a la luz del objeto de estudio; el Derecho a la Intimidad es una figura
que merece analisis, por ello, el factor histérico y el social son las bases para la presente

investigacion.

3.6 Discusiones sobre limites conceptuales, visto desde el Derecho a la Intimidad

293 Enrique Pedro Haba, Axiologia juridica Fundamental. Bases de valoracion en el discurso juridico.
(San José: Costa Rica, editorial UCR 2016), 12.
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El desarrollo de un discurso sobre los derechos, presenta diversos desafios, uno de ellos
es el manejo de significados, parece la labor mas sencilla, sin embargo, en la realidad,

es sumamente compleja y llena de lagunas y tropiezos.

Cuando se habla de derechos, se puede entender muchas cosas, ya sea como un
conjunto de normas o como facultades del individuo, por mencionar algunas
aproximaciones, no obstante, el profundizar en el concepto y fundamento, es una tarea

que a pocos les interesa.

En palabras de Rafael de Asis, los problemas relativos al concepto y al fundamento de
los derechos, suelen ser dejados a un lado. En ocasiones se afirma que se trata de
cuestiones imposibles de resolver, pero hay quienes opinan que son problemas ya

resueltos (maxime cuando existe una declaracién universal de derechos).?%

Son validas las posiciones de los autores que defienden dicha tesis, pues detras de un
estudio de esta indole, existe una serie de factores que pueden influir en ese pensar; en
este apartado se analizaran algunas discusiones sobre los limites en el concepto de un

derecho, desde el andlisis del Derecho a la Intimidad.

A) La existencia de una Declaracion Universal de los Derechos Humanos

2% Rafael de Asis, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproximacion dualista.
(Madrid, Espafia: Dykinson, 2001), 6.
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Una de las principales razones que ha causado que no haya interés en el desarrollo a
nivel seméantico y légico de un derecho, radica en lo que ha expuesto previamente el
jurista Rafael de Asis, toda vez que al existir un instrumento de alcance mundial, se
pensaria que ya no hay razon de debate debido a que un Derecho Fundamental, como
lo es la intimidad, ya esté regulado y reconocido por todo el mundo, por lo que es de
conocimiento general que hay ciertas partes de la vida intima que no deben ser

expuestas por terceros.

No obstante, dicha norma surge en un contexto muy diferente al estilo de vida que se
ostenta hoy en dia, por lo que el hecho de que una conducta esté regulada por una
norma o instrumento internacional, no es sinénimo de que ya no hay que estudiar y

actualizar dicho derecho.

Desde esta posicion, las discusiones sobre un desarrollo conceptual se quedan cortas y
merecen una revision, ya que no basta con que el derecho tenga su instancia en la

positivizacion, es menester el estudio continuo porque los tiempos cambian.

B) Lo importante de la norma es su proteccion y no su razon de ser o

trasfondo.

En la misma li