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Introduccion

“Profundamente preocupado ante todos los intentos de silenciar a los
periodistas y a los trabajadores de los medios de comunicacion, por
ejemplo con leyes... ante el recurso estratégico a la justicia, por parte
de entidades comerciales y personas fisicas, contra la participacion
publica, a fin de presionar a los periodistas e impedirles que hagan
reportajes criticos y/o de investigacion.”

Consejo de Derechos Humanos - ONU A/HRC/45/L.42/Rev.1, 7 oct 2020

Las amenazas d la libertad de expresién
en la regidon -y, particularmente, al ejercicio
periodistico- son multiples y variadas. Una de
las mds recurrentes es la judicializacién de
conflictos de libertad de expresién, incluso
en causas infundadas, con el fin de silen-
ciar asuntos de interés publico. La Relatoria
Especial para la Libertad de Expresién (RELE)
de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) sefald que, en América La-
tina, se ha incrementado significativamente la

censura a través de las denuncias o deman-
das en contra de periodistas!. Asimismo, en
el informe anual de 2019, la RELE afirmé que
“los periodistas que investigan casos de co-
rrupcion o actuaciones indebidas de autori-
dades publicas no deben ser blanco de acoso
judicial u otro tipo de hostigamiento como re-
presalia por su trabajo™.

El abuso de mecanismos judiciales contra
periodistas y medios que revelan informacidén
de interés publico, ya sea por su trabajo pe-

1. CIDH. (2017). Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. OEA/ Ser.L/V/Il CIDH/RELE/

INF.16/17. Marzo 15 de 2017.

2. CIDH. (2018). Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion (vol. 2). OEA/Ser.L/V/II.
Doc.30/19 v.2. Aprobado el 24 de febrero de 2020. Recuperado de: http:/www.oas.org/es/cidh/expresion/informes/

ESPIA2019.pdf.
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JUDICIAL

riodistico o en defensa de los derechos huma-
nos, busca censurar e intimidar a las personas.
Este abuso tiene como posibles consecuencias
la omisidn de ciertos temas en el debate publico;
la autocensura por parte de quien se expresa,
para evitar todo lo que un proceso judicial impli-
ca econdmica y emocionalmente; y, en algunos
casos, decisiones judiciales que contravienen los
estdndares en materia de libertad de expresién.

Esta prdctica se conoce, en otros paises, como
“pleito estratégico contra la participacién publi-
ca” -SLAPP, por sus siglas en inglés3-. En Co-
lombia, se ha nombrado, en términos coloquia-
les, como hostigamiento judicial, acoso judicial,
PLAGA (Presién de Litigio Abusivo Generador de
Autocensura), asfixia, censura judicial o “estran-
gular la ley contra el debate publico”.

En el pafs, el acoso judicial también es utiliza-
do como una herramienta de intimidacién con-
tra periodistas y que también pretende silenciar
asuntos de interés publico. En la documentacion
realizada por la FLIP es notorio el aumento de
casos en los ultimos cinco afios: en 2015 la Fun-
dacién conocid 12 casos y en el 2019 fueron 66.
De 12 en 2015 a 66 en 2019.

Este cerco en contra de la prensa se mani-
fiesta a través de denuncias penales, tutelas o
demandas civiles con aparente sustento legal.
Estos caminos son ampliamente usados con in-

3. ‘Strategic lawsuit against public participation’,

66

La CIDH ha indicado
que las personas que
realizan denuncias sobre
hechos de corrupcién
son sujetas a una
serie de represalias,
dentro de las que se
incluyen el aislamiento
o reproche social y
la “persecucion o
silenciamiento mediante
investigaciones
y sanciones
administrativas,
acciones civiles o
penales”.

2

CIDH, Corrupcién y Derechos Humanos,
OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 236, 6 diciembre
2019, pdrr. 189.



INTRODUCCION

66

El temor a una sancion civil
desproporcionada puede
ser a todas luces tan o mas
intimidante e inhibidor para
el ejercicio de la libertad
de expresion que una
sancion penal, en tanto
tiene la potencialidad de
comprometer la vida personal
y familiar de quien denuncia
0, como en el presente caso,
publica informacion sobre
un funcionario publico,
con el resultado evidente y
disvalioso de autocensura,
tanto para el afectado como
para otros potenciales
criticos de la actuacion de un
servidor publico

2

Corte IDH. Fontevecchia y D’Amicco v
Argentina (2011)

tencién de silenciar, presionar e intimidar in-
justamente a la prensa; las acciones legales
se encaminan para generar miedo y presién
a fin de que modifiquen o eliminen los datos u
opiniones que publican. Los periodistas pue-
den verse enfrentados a procesos largos vy
dispendiosos, incluso en casos en los que sus
publicaciones estdn plenamente justificadas.

Esta gufa busca brindar herramientas para
la defensa contra el acoso judicial; a fin de
forjar la capacidad, entre los periodistas y sus
defensores, de atender los casos de manera
Optima, de cara a los patrones del acoso ju-
dicial en Colombia y desde una perspectiva
prdctica. ;Cémo identificar si estoy frente a
un caso de acoso judicial?; si hay un proce-
so en mi contra, ;cédmo puedo defenderme?;
¢(qué puedo responder frente a los distintos
argumentos que se presentan en las deman-
das?; ;qué temas procesales debo tener en
cuenta en mi defensa?; ;cédmo mi defensa
puede ayudar a frenar este fendmeno de ma-
nera estratégica?

Si bien esta es una guia prdctica para que
los periodistas sepan cédmo actuar cuando se
enfrentan a denuncias por injuria y calumnia,
a procesos de responsabilidad civil y a accio-
nes de tutela, es importante tener en cuenta
que el acoso judicial también se canaliza a
través otros medios (por ejemplo, la investiga-
cién de delitos de pdnico econdmico, rebelién
o violacion a la libertad religiosa).






PARTE 1

ACO0SO
judicial en
Colombia

1. $Qué es el acoso judicial?

El acoso judicial ha sido abordado por dis-
tintos organismos regionales e internaciona-
les de derechos humanos. En general, estos
cuerpos han considerado que el uso abusivo
de mecanismos legales como forma de censu-
ra es una violacién a la libertad de expresién,
frente a la que debe haber una respuesta por
parte los Estados.

El acoso judicial ocurre cuando una perso-
na abusa de las instancias judiciales con el
fin de censurar, silenciar o intimidar el libre
trabajo periodistico, a través de demandas
civiles, denuncias o acciones de tutela. Por lo
general, el demandante es un funcionario publi-
co o particular que voluntariamente se ha some-

tido al escrutinio publico. Estas personas suelen
alegar que, debido a la publicacién periodistica,
se han violado su intimidad o sus derechos a la
honra y el buen nombre. Incluso, suelen afirmar
que han sufrido dafos por los contenidos que
se han publicado y que, por lo tanto, deben ser
indemnizadas con cifras exorbitantes.

Ahora bien, el acoso judicial no requiere ne-
cesariamente que el periodista sea condenado;
basta con obligarlo a responder frente a jueces
o fiscales y someterlo a un proceso extenso y
engorroso que puede significar, en varias oca-
siones, un importante desgaste econdémico y
emocional. Aunque esto ocurra, no olvide que
usted puede y debe seguir publicando durante
el proceso. Muchas veces, lo que el denuncian-
te o demandante busca es silenciarlo.
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2. Elementos distintivos del acoso judicial

El acoso judicial para limitar el uso legitimo de la libertad de expresién es un fendmeno
complejo, que se caracteriza por los siguientes elementos:

2.1. : 2.2,
Judicializacion : El estudio
de conflictos preliminar apunta
de libertad de a una causa
expresion infundada

2.1. Judicializacion
de conflictos de libertad
de expresion

El primer elemento del acoso judicial es que
implica la judicializacién de un debate propio
de la libertad de expresién. En otras palabras,
el conflicto entre la veracidad o alcance de al-
guna expresion (bien sea informacién u opi-
nién) y los derechos de la persona u organi-
zaciones mencionadas se lleva ante la justicia
para que sea resuelto.

En lugar de que el desacuerdo se resuelva
en la opinidn publica, para que sea ella mis-
ma la que decida la verdad, falsedad o fun-
damento de las afirmaciones en cuestion, se
lleva el debate ante instancias jurisdicciona-
les. Como lo sefiald la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso
Fontevecchia y D'amico v. Argentina, los de-
bates propios de la libertad de expresién de-

4. Este acdpite retoma la consultoria de El Veinte con la FLIP.

2.3.
Desigualdad de
cargas entre
las partes en
conflicto

2.4.

Se busca el
silenciamiento
de un asunto de
interés publico

ben ser judicializados solo en circunstancias
excepcionales, cuando se han agotado todas
las vias posibles para que el desencuentro so-
bre lo dicho se solucione por los mecanismos
orgdnicos del debate publico (y no mediante
el uso del sistema judicial).

Este elemento del acoso judicial tiene es-
peciales efectos nocivos sobre la administra-
cién de justicia. Incluso, podria derivar en fal-
tas en el ejercicio profesional de los abogados
que emprendan estas causas.

2.2. El estudio
preliminar apunta a
una causa infundada

Con base en el primer criterio, no es posible
afirmar que cualquier persecucion litigiosa de
una expresién constituya acoso judicial. Para
que se configure el acoso judicial, es impor-
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tante que el uso de las vias jurisdiccionales
sea temerario o injustificado. Esto quiere decir
que la causa estd encaminada a generar mie-
do y presidn sobre quien ha emitido la expre-
sién (mds que a la correccién de una informa-
cién u opinién falsa o dafina).

Como bien lo sefald el Parlamento Europeo
en el estudio solicitado por la Comisidn de Li-
bertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior,
los procesos orientados a silenciar e intimidar
no necesariamente buscan una decision fa-
vorable, sino atormentar a quienes son de-
mandados o denunciados con las dificultades
propias de enfrentar un proceso judicial. Tales
cargas incluyen contratar abogados, recoger
documentacidn, poner en peligro o intimidar a

sus fuentes -en el caso de los periodistas- y
las angustias personales y emocionales pro-
pias de enfrentar una acusacién ante un juez.

Para determinar la presencia de este ele-
mento, es necesario realizar un estudio pre-
liminar que permita concluir tentativamente
que la causa es infundada o carece de prue-
bas para demostrar que la informacién sea
errada o confusa o que la opinién sea infun-
dada y cause un dano desproporcionado al
receptor. Adicionalmente, debe determinarse
que las pretensiones y estrategias que sus-
tentan la demanda estén encaminadas a ge-
nerar presion y miedo. Algunos de los elemen-
tos que pueden incluirse en este estudio inicial
son los siguientes: -

1. En principio, el asunto que se judicializa se trata de informacién de interés del publico,
que toca temdticas de importancia social, econdmica o politica. Este elemento resulta
importante, pues la disputa debe ser sobre un asunto de relevancia para la sociedad. Por
ejemplo, se identifica por ser un tema de mediano conocimiento, sobre el que ya existan
elementos en el debate publico que permitan a la ciudadania conocer las circunstancias
fdcticas que se discuten. Al ser informacion disponible para el publico, el estudio inicial
debe apuntar a que, en apariencia, la expresion tiene suficientes elementos para consta-
tar su veracidad o verosimilitud?®.

2. En apariencia, las pretensiones apuntan a silenciar a quien ha emitido la expresiény no
a corregir la misma. En estos casos, resaltan pretensiones que, por ejemplo, buscan que el
periodista no pueda volver a mencionar al receptor o al asunto que origina la controversia
(o, incluso, que se elimine la publicacién)b. En el mismo sentido, suelen solicitarse medidas
cautelares que buscan afectar el patrimonio del periodista, para generar presion y efectos
inmediatos.

5. La FLIP editd levemente este aparte agregando la importancia de la informacién publica por su valor para la
sociedad.

6. En varias de las causas estudiadas (en todas las jurisdicciones, pero con especial incidencia en la civil), muchos de los
actores que emplean el acoso judicial solicitan -bien sea directa o indirectamente- que se ordene judicialmente que un
periodista o medio no pueda informar u opinar sobre determinado asunto.

11
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2.3. Desigualdad
de cargas entre las
partes en conflicto

Otro de los elementos constitutivos del fe-
némeno del acoso judicial es que exista, entre
las partes en conflicto, una desigualdad sus-
tancial en términos de acceso a poder politi-
co, econémico o social. El acoso judicial suele
ser una estrategia emprendida por personas
U organizaciones poderosas que tienen acce-
so garantizado a profesionales del derecho;
por tanto, el uso de las vias jurisdiccionales
no resulta en gastos exorbitantes o dificiles
de cubrir. Como lo ha sefialado la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, la
desigualdad de armas es uno de los elemen-
tos fundamentales del acoso judicial, pues
habilita un mayor efecto intimidatorio. Usual-
mente, una de las partes tiene mayor facili-
dad para emplear los mecanismos de acceso
a la justicia, generando en su contraparte la
sensacion de que enfrenta a un enemigo muy
dificil de vencer”.

Las personas que acuden al acoso judicial
suelen emplear esta metodologia de manera
reiterada sobre un determinado sector de la
opinién publica o frente a un tema en particu-

lar. Al ser usuarios frecuentes de herramientas
judiciales, conocen con suficiencia sus particu-
laridades, lo que les da cierta ventaja en su
estrategia de litigio. Ademds, tienen experti-
cia en el campo y conocen los actores funda-
mentales para salir exitosos o, por lo menos,
parecerlo® Al contrario, la persona que es lla-
mada a responder por sus expresiones suele
ser un periodista o un medio, para quien asu-
mir un proceso judicial implica una carga des-
proporcionada que amenaza su sustento vital
u organizacional.

En algunas ocasiones, también puede confi-
gurarse el acoso judicial cuando se persigue a
periodistas o influenciadores que tienen amplia
presencia en la discusién publica. En estos ca-
sos, a pesar de contar con voces reconocidas
e importantes, la persona perseguida enfrenta
una dificultad para asumir el proceso judicial.
Aunque existan periodistas o medios de comu-
nicacién prestantes que puedan acceder mds
fdcilmente a abogados o a costear un proceso
judicial, ello no implica que asumir la causa deje
de ser una actividad injustificada; pues deben
defender su trabajo solamente por sus con-
secuencias en la discusién publica, poniendo
en riesgo sus fuentes y volviéndose objeto de
cuestionamientos profesionales perjudiciales.

7. CIDH. (s.f.). El acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales: estudio de los
estdndares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Recuperado de: http://www.cidh.oas.org/countryrep/accesodescO7sp/accesodesciv.sp.htm

8. Cf. Galanter, M. (1974). Why The “Haves” Come out Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change. L. & SOC.

REV, 9, 95.
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2.4. Se busca el
silenciamiento de un asunto
de interés publico.

Finalmente, para que se evidencie un caso
de acoso judicial, es importante que la expre-
sidn que se acusa se refiera a un asunto de in-
terés publico, por las consecuencias sociales,
politicas o econdmicas de su divulgacion. En el
caso de los periodistas que enfrentan acciones
de acoso judicial, se debe responder aplicando
uno de los postulados principales del ejercicio
periodistico: "los periodistas deben ejercer
un control independiente del poder"®.

Cuando la expresién perseguida se trata
de informacidon u opinidn sobre asuntos ma-
cro (que, por ejemplo, afecta sustancialmente
las relaciones politicas, el gasto publico, las
dindmicas sociales, el bienestar de la comu-
nidad o una parte importante de la misma),
se configura el acoso judicial para silenciar
asuntos que se beneficiarian del debate en la
opinién publica.

Elinterés publico se refiere a "asuntos que
afectan al publico a tal nivel que pueda
legitimamente crear un interés en él, que
atrae su atencién o que le concierne en un

nivel significativo, especialmente por afec-
tar el bienestar de los ciudadanos o la vida
en comunidad"*°.

3. Vias de acoso judicial
en Colombia

El acoso judicial en Colombia se presen-
ta, principalmente, a través de tres tipos de
acciones judiciales: tutela, demanda civil de
responsabilidad extracontractual y denuncias
penales. Estos procesos, por su naturaleza,
tienen finalidades distintas: restablecer un
derecho fundamental; obtener una repara-
cién; o sancionar e imponer un castigo por la
afectacién de bienes juridicos protegidos. Por
tal motivo, es posible que un periodista en-
frente simultdneamente varios procesos en su
contra por los mismos hechos.

Los acosadores escogen de manera estra-
tégica el proceso al que recurren segun sus
caracteristicas. De la misma manera, la de-
fensa judicial del periodista debe adecuarse
a sus particularidades. Al respecto, esto es lo
que debe tenerse en cuenta:

9. Kovach, B. & Rosenstiel, T. (2012). Los Elementos del Periodismo. Madrid: Aguilar. Pdg. 155.
10. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (2017). Satakunnan Markkinapérssi Oy And Satamedia Oy 49 v. Finland,

No. 931/13. Juicio del 27 de junio de 2017. Pdrr. 171.

11. Esta seccidon es un texto original del manual Fuera de juicio, publicado por la FLIP en 2019. Disponible en: https://
flip.org.co/index.php/es/publicaciones/manuales/item/2379-fuera-de-juicio-manual-para-la-defensa-de-periodistas-

frente-al-acoso-judicial
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/QUE DEBO SABER?

* Es un mecanismo que busca la proteccion de los de-
TIPO DE ACCION rechos fundamentales de las personas (como la vida,
la igualdad, la honra, la intimidad, el buen nombre,

ACCién etc.) cuando son vulnerados por entidades publicas y,

en algunos casos, por particulares (como los medios

de tutela de comunicacién o periodistas).

* Esta accién no requiere formalismos y puede interpo- ‘
nerse sin necesidad de abogado.

* Antes de usarla, se debe agotar la solicitud de rec-
tificacién al medio. Sdlo si el medio no responde o si
la respuesta no es satisfactoria, el interesado puede
presentar la tutela. )

BONDADES oD
® HaSE R
La sentencia no puede : " La rectificacién es un
o, : : No genera : et
ordenar prisién, multas ni requisito que se debe
: S, antecedentes ]
reparaciones econdémicas, : agotar previo a la
penales.

‘excepto en el desacato. presentacién de la tutela.

DESVENTAJAS

Los tiempos de respuesta son cortos. Generalmente se dan sdlo dos o tres dias
para responder.

Si al final del proceso el periodista incumple con la orden de tutela, se puede ini-
% ciar un incidente de desacato. Esto puede acarrear arresto de hasta seis meses
"y multa de hasta veinte SMMLV.

El demandante tiene que presentar la tutela en un plazo razonable después de
que se hace la publicacién. Esto suele considerarse como mdximo seis meses.

6 ~ En internet, este plazo razonable se cuenta desde el momento en que el deman-
dante tiene conocimiento de la publicacién. Esto significa que pueden presen-
tarse tutelas afios después de la publicacién de la nota.

14
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TIPO DE ACCION
Denuncia por
Es cuando una persona le in- . . . .
forma a la out(fridod publica lnjurla O Calumnla

(la Fiscalia) de la existencia de

un delito para que sea inves-

tigado y sancionado. En este

caso, se tratarfa de los delitos de injuria y calumnia. Afirmar que una persona ha cometido hechos
delictivos, a sabiendas de que no son ciertos, es calumniar. Hacer afirmaciones deshonrosas que
tengan la capacidad de dafar o atentar contra la honra de la persona es injuriar. También existen la
injuria y la calumnia indirectas (Articulo 222 Cdédigo Penal). Estos delitos consisten en publicar, repro-
ducir o repetir injurias o calumnias dichas por alguien mds.

Ademds, existen casos en los que la pena de prisién puede ser mds alta por usar un medio de
divulgacion colectiva, como un medio de comunicacidn (Articulo 223 del Cédigo Penal).

Aunqgue es comun que se denuncie por ambos delitos, no es posible juridicamente que una afir-
macién sea injuria y calumnia al mismo tiempo. Sin embargo, si es posible que en una misma
publicacién o discurso se incurra tanto en injurias como en calumnias. En ese caso, cada una de
las afirmaciones hechas debe evaluarse de manera separada.

Da mds tiempo para que el denun-
ciado prepare su defensa.

Si es condenado por injuria, la pena
de prisién es de uno a tres afios y
El tiempo mdximo para presentar multa de diez a mil SMMLV.

la querella es de seis meses luego
de la publicacion.

Si es condenado por calumnia, podrd
recibir pena de prision de uno a cua-
Si usted se retracta o rectifica las tro afios y multa de diez a mil SMMLV.

afirmaciones hechas antes de que
el ofendido formule la querella, no
se podrd iniciar el proceso penal

Si es condenado por injuria o calum-
nia indirecta puede haber castigo de
uno a cuatro afos de prisién y multa
gNLigonITo. de diez mil SMMLV.

Si usted se retracta o rectifica du-
rante el proceso, y antes de la sen-
tencia de primera instancia, no ha-
brd lugar a responsabilidad penal.

La condena produce antecedentes
penales. Esto lo puede afectar la-
boralmente, en la credibilidad de
su medio, en solicitud de visas, con-

En caso de que se retracte y, ade- tratacién con el Estado y en futuros
mds de la querella, haya una tu- procesos penales. Incluso, pueden
tela en su contra, la retractacién inhabilitarlo para ejercer derechos y
también tendrd efectos en el pro- funciones publicas, tales como la po-
ceso de tutela. sibilidad de elegir y ser elegido.
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TIPO DE ACCION

Demanda por responsabilidad
civil extracontractual

Esta accidon se presenta cuando una persona considera que tiene
el derecho a ser indeminizada por otra, que le habria causado un
dafio. En este caso, quien interpone la accién deberd contar con
las pruebas que demuestren la afectacién injustificada de su hon-
ra, buen nombre o intimidad. ; ‘

' ;DE QUE SE TRATA?

BONDADES
/'\' Generalmente, da mds tiempo " No genera
para que el demandado prepare X antecedentes
su defensa. : 28 penales.
DESVENTAJAS

Puede haber altisimas condenas Si rectifica,

El plazo mdximo

en perjuicios. El demandante el proceso para presentar
puede alegar que con la puede seguir la demanda es
publicacidn se le perjudicd y adelante. de diez afos.

que por esta razdn se le debe
indemnizar monetariamente.

17
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»Como saber si esta frente
a un caso de acoso judicial?

Si usted identifica estos elementos en su caso,
es posible que esté siendo victima de acoso judicial:

Existe un proceso judicial El denunciante suele interponer demandas y denuncias

de tutela, civil o penal en contra-la prensa (periodistas o medios de comunicacion)

su contra por un asunto usando distintos mecanismos legales (tutela, denuncia,
que compromete su civil, multiples acciones); o cuenta con el apoyo de un
libertad de expresidn. grupo politico, econdmico o social.

Quien recurre a las acciones judiciales en su contra
es un funcionario publico o un particular con
exposicion publica que se ha visto comprometido
(o perjudicados sus intereses) por su. publicacion.

Sus publicaciones son de relevancia
publica, pues abarcan temas como
politica, corrupcién, salud, elecciones o
contrataciones publicas.

18

El agresor pide la proteccién
de sus derechos al buen
nombre, honra, intimidad,

imagen o hdbeas data.

Usted tiene los soportes de
la veracidad o diligencia
periodistica que respaldan las
afirmaciones en la publicacion.
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A primera vista, dicho
proceso no parece tener una
causa fundada: por ejemplo,

no hay una argumentacion
vdlida o no se aportan
pruebas de la falsedad o
imprecision de la informacion
que usted publico.

Se evidencia una
desigualdad de armas entre
las partes en conflicto.

Se busca el silenciamiento de
un asunto de interés publico:
pide que se baje la nota,

se elimine un nombre o se
rectifique una informacion.

En caso de establecer que usted estd frente a acoso judicial, sepa que
ademds de atender el proceso, usted podria verse expuesto a otras
estrategias paralelas que suelen caracterizarse de esta manera:

“El mediatico”
“El escandaloso”

Se caracteriza por el
uso de redes sociales
y anuncios en medios
de comunicacion,
asi-.como el apoyo
de grupos de poder
e influencia, para
hacer mds visible el
litigio en su contra.
Con ello, se busca
incrementar el costo
social, para que en
ultimas usted desista
y ceda a su peticién.

“El intimidante”

Se caracteriza por el tono
amenazante. Es posible
que el denunciante lo haya
amenazado con demandar
si usted publicaba
la nota. Ha pedido
sumas indemnizatorias
exorbitantes y fomenta
que se repliquen nuevas
agresiones en su contra.
Busca amedrentarlo e
infundir miedo para que
usted desista y ceda a su
peticién.

19

“Desgastante”

Se caracteriza por
la mala fe procesal.
Este busca y utiliza

artimanas para
que usted tenga
un proceso mds
dispendioso y
problemdtico que
lo usual. Quiere
aburrirlo del
proceso judicial,
para que en ultimas
usted desista y
ceda a su peticion.






PARTE 2

Defensa

de la
Libertad,de
Expresion

El acoso judicial busca limitar el derecho a  explicacién de sus limitaciones excepcionales.
la libertad de expresion y de prensa. En este  Este acdpite le proporcionard argumentos que
sentido, un punto de partida indiscutible es pueden ser usados de forma transversal en
la fijacidn del contenido de este derecho y la  procesos de tutela, civiles y penales??,

12. Este capitulo corresponde a una intervencién de la FLIP ante la Corte Constitucional, presentada en 2019. El texto
fue modificado y ampliado para esta publicacion.
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1. La libertad de expresion
y el acceso a la informacion
segun el derecho
internacional de los
derechos humanos

Dado al cardcter preferente que ocupa la li-
bertad de expresidén en sistemas democrdticos,
en caso de cualquier tensién con otro derecho,
debe preferirse la solucidén que favorezca un ejer-
cicio mds amplio de la libertad de expresion®s,

Esto no implica que el derecho a la liber-
tad de expresidn sea absoluto, ya que puede
restringirse en funcion del “respeto de los de-
rechos o la reputacion de otras personas, o la
protecciéon de la seguridad nacional y el orden
publico, o de la salud y la moral publicas”**. Sin
embargo, de acuerdo con la interpretacion que
la Corte IDH ha hecho del articulo 13.2 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos, para determinar si una restriccién a la
libertad de expresién o informaciéon es admisi-
ble, es necesario verificar que esta se encuen-
tre definida previamente por la ley de manera
clara, expresa y taxativa. Adicionalmente, la

limitacién del derecho debe ser necesaria en
una sociedad democrdtica para el logro de los
fines imperiosos que se pretenden lograr; es-
trictamente proporcional a la finalidad perse-
guida; e idénea para alcanzar el objetivo que
se busca®.

Segun esto, en virtud del principio de mdxi-
ma divulgacion, las restricciones al acceso a la
informacidn publica deben ser verdaderamen-
te excepcionales. De igual forma, dichas ex-
cepciones deben estar previamente estableci-
das por la ley. Asimismo, deben estar sujetas a
una interpretacién restrictiva, de manera que,
en caso de duda, se opte por aquella interpre-
tacién a favor de la transparencia y el acceso a
la informacidén'e. Ademds, el Estado debe abs-
tenerse de decretar la reserva sobre determi-
nada informacidn, salvo que las excepciones
contenidas en el articulo 13.2 de la Convencidn
lo demanden (a saber, la seguridad nacional, el
orden publico, la salud publica, la moral publica
o los derechos de los demds).

La restricciéon de determinada informacién
debe superar el ya precitado test o prueba de
dafo; es decir, debe comprobarse la necesi-
dad, idoneidad y proporcionalidad de la limita-
cion. De acuerdo con la Corte IDH:

13. Corte Constitucional. (1998). Sentencia C-087. M.P.: C. Gaviria; (2000). Sentencia T-094. M.P.: A. Tafur; (2000).

Sentencia C-010. M.P.: A. Martinez.

14. Comité de Derechos Humanos. (2011). Observacion General No. 34. Articulo 19. Libertad de opinidn y libertad de
expresién. 21 de julio de 2011. CCPR/C/GC/34, pdrr. 21. Esta Observacion reemplaza a la OG No. 10 (Comité de De-
rechos Humanos. (1983). Observacién General No. 10. Articulo 19. Libertad de opinidn. 29 de junio de 1983. U.N. Doc.

HRI/GEN/1/ Rev.7 at 150 1983).

15. Corte Constitucional. (2000). Sentencia C-010. M.P.: A. Martinez.

16. Corte IDH. (2010). Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) v. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219.
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“La libertad de expresidon constituye uno
de los pilares esenciales de una sociedad
democrdtica y una condicién fundamen-
tal para su progreso y para el desarrollo
personal de cada individuo. Dicha liber-
tad no sdlo debe garantizarse en lo que
respecta a la difusion de informacidon o
ideas que son recibidas favorablemente
o consideradas como inofensivas o in-
diferentes, sino también en lo que toca
a las que ofenden, resultan ingratas o
perturban al Estado o a cualquier sector
de la poblacion. Tales son las demandas
del pluralismo, la tolerancia y el espiritu
de apertura, sin las cuales no existe una
sociedad democrdtica. [...] Esto significa
que [..] toda formalidad, condicidn, res-
triccion o sancion impuesta en la mate-
ria debe ser proporcionada al fin legitimo
que se persigue.””?

2. Contenido

y limites del derecho

a la libertad de expresion
y acceso a la informacion

Uno de los componentes del derecho a la
libertad de expresidn es, precisamente, el de-

recho de acceso a la informacién. Dada su im-
portancia para los sistemas democrdticos, este
derecho ha sido objeto de una interpretacién
amplia y robusta por parte del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos.

En primer lugar, se trata de un instrumento
fundamental para la consolidacién y preser-
vacion de la democracia, ya que solo a través
de este es posible garantizar la participacién
activa de la ciudadania en asuntos que son de
interés publico.

En segundo lugar, el acceso a la informa-
ciéon publica es un medio para la realizacién
de otros derechos humanos, y de esta manera
propicia que las personas conozcan qué dere-
chos tienen y de qué manera pueden ejercerlos.
De acuerdo con la RELE, “esto Ultimo es parti-
cularmente urgente para los sectores sociales
marginados o excluidos que no suelen tener
a su disposicién mecanismos de informacién
sistemdticos y seguros que les permitan cono-
cer el alcance de sus derechos y la forma de
hacerlos efectivos™&.

Segun la Corte IDH, la importancia de este
derecho reside en el control politico que ejerce la
ciudadania para preservar la transparencia en
la gestidn publica. En palabras de la Corte IDH:

“El control democrdtico, por parte de la
sociedad a través de la opinién publica,
fomenta la transparencia de las activida-

17. Corte IDH. (2004). Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107.

18. RELE de la CIDH. (2009). El derecho de acceso a la informacidn en el marco juridico interamericano. Documento

OEA/Ser.L/V/II cidh/rele/inf. 1/09.
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sumir en: (i) la libertad de expresién en sentido
estricto; (ii) la libertad de opinidn; (iii) la libertad
de informacién; (iv) la libertad de fundar me-
dios de comunicacién; (v) la libertad de pren-

des estatales y promueve la responsabi-
lidad de los funcionarios sobre su gestion
publica. Por ello, para que las personas
puedan ejercer el control democrdtico es
esencial que el Estado garantice el ac-
ceso a la informacidn de interés publico
bajo su control. Al permitir el ejercicio de
ese control democrdtico se fomenta una
mayor participacion de las personas en
los intereses de la sociedad.” *?

sa y la consecuente responsabilidad social; (vi)
el derecho a la rectificacién en condiciones de
equidad; y (vii) la prohibicién de la censura.

De lo anterior se desprende que el derecho
a la libertad de expresion abarca la libertad
de informacién como garantia que goza de
proteccidn juridica reforzada. Segun la juris-

En lo que respecta a nuestro ordenamiento
juridico, el articulo 202° de la Carta Politica con-
sagra diferentes derechos y libertades funda-
mentales que deben ser interpretados a la luz
de los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos que obligan a Colombia (seguin
lo dispuesto en los articulos 932! y 9422 de la
Constitucién). Dichas garantias se pueden re-

prudencia de la Corte IDH (que ha sido aplica-
da reiteradamente en nuestro sistema juridico
como criterio hermenéutico para fijar el senti-
do de las normas constitucionales sobre dere-
chos fundamentales?3) la libertad de expresién
comprende “no sélo el derecho vy la libertad de
expresar su propio pensamiento, sino también
el derecho vy la libertad de buscar, recibir y di-

19. Corte IDH. (2006). Caso Claude Reyes y otros v. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de sep-
tiembre de 2006. Serie C No. 15.

20. “Se garantiza a toda persona [natural o juridica] la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la
de informar y recibir informacion veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacién. Estos son libres y
tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacién en condiciones de equidad. No habrd censura”.

21. “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia. El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos pre-
vistos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitu-
cién. La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto
a las garantias contenidas en la Constitucidn tendrd efectos exclusivamente dentro del dmbito de la materia regulada
enél”

22."“La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales vigen-
tes, no debe entenderse como negacidn de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente
en ellos”.

23. Corte Constitucional. (2000). Sentencia C-010. M.P.: A. Martinez.
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fundir informaciones e ideas de toda indole”2*.
lgualmente, este derecho comprende una di-
mension individual y una social. La primera
consiste en que a nadie se le puede impedir
expresar y difundir su pensamiento por cual-
quier medio, mientras que la segunda implica
el derecho de la colectividad a recibir cualquier
tipo de informacion?s.

La doble dimensién del derecho a la li-
bertad de informaciéon implica que durante su
ejercicio se apliquen obligaciones y responsa-
bilidades. Asf las cosas, la informacidén que se
divulga debe ser cierta, objetiva y oportuna?e.
La informacidn es cierta cuando se sustenta en
la realidad; es objetiva cuando no es sesgada,
tendenciosa o arbitraria; y es oportuna cuando
entre los hechos y la publicacion exista inme-
diacion (es decir, que el tiempo que transcurra
entre uno y otro no provoque que la noticia ca-
rezca de interés o incidencia). En este sentido,
no es oportuna la informacién que “versa sobre
acontecimientos hace tiempo transcurridos si
se los presenta como de reciente ocurrencia.
Tampoco lo es la noticia que muestra como
hecho cumplido lo que hasta ahora constituye
expectativa o probabilidad”??.

Sobre este punto, es importante aclarar que el
ordenamiento colombiano ha reconocido que las
personas juridicas también son titulares del de-
recho a la libertad de expresidn, cobijando tanto
a los medios de comunicaciéon como a quienes
se expresan a través de ellos. Sobre los prime-
ros, la Corte Constitucional ha sido enfdtica en
sefalar que, en el ejercicio libre de sus funciones
democrdticas, estos no pueden ser sometidos a
ninguna modalidad de control previo, sino ex-
clusivamente a responsabilidades ulteriores?s.
En este sentido, la titularidad del derecho a la
informacidon de la cual gozan los medios de co-
municacién implica que estos deban ejercerla de
manera responsable?®. De no ser asf, podria in-
currirse en una violacién de los derechos de los

24. Corte IDH. (1985). La colegiacion obligatoria de periodistas (arts.13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5; Corte IDH. (2006). Caso Ldpez

Alvarez V/s. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141; Corte IDH.
(2004). Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de

julio de 2004. Serie C No. 107.

25. Corte Constitucional. (2007). Sentencia T-391. M.P.: M. J. Cepeda.

26. Corte Constitucional. (2013). Sentencia T-040. M.P.: |. |. Pretelt.

27. Corte Constitucional. (1994). Sentencia T-259. M.P.: ]. G. Herndndez.

28. Corte Constitucional. (2003). Sentencia C-650. M.P.: M. J. Cepeda.

29. Corte Constitucional. (1993). Sentencia C-488. M.P.: V. Naranjo; (1995). Sentencia SU-056. M.P.: A. Barrera.
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demdsy en un serio incumplimiento de los debe-
res de relevancia publica, veracidad e imparcia-
lidad. En palabras de esta Corte:

“Para los medios masivos de comunica-
cion, la trascendencia y potencialidad de
sus efectos obligan un ejercicio cuidado-
so de la facultad de informar, serio, res-
ponsable y con observancia de tres prin-
cipios esenciales; de lo contrario podria
incurrirse en una intromisién ilegitima de
los derechos a la intimidad y al honor de
quien se difunde una informacidn o se
emite una apreciacién. Ellos son: a) el de
relevancia publica, b) el de veracidad y
c) el de imparcialidad. Una vez supera-
das estas limitaciones, la restriccion de
cualquier derecho solo es juridicamente
aceptada cuando antecede una ponde-
racién con otros derechos o bienes cons-
titucionales, y ésta privilegia la informa-
cion o la libertad de expresién.”°

Los deberes de veracidad, objetividad y
oportunidad anteriormente descritos deben ser
satisfechos por los titulares del derecho a la liber-
tad de informacién. Esto compromete a los pe-
riodistas, pero también a la sociedad en general,
en tanto es la que tiene el derecho a recibir dicha

informacion. Anudado a lo anterior, la difusion de
informacion incompleta que permita una inter-
pretacion falsa de los hechos transgrede no solo
los derechos de las personas propiamente invo-
lucradas, sino también los del publico receptor de
la informacién; pues esta, ademds de veraz e im-
parcial, debe ser completa3?.

Por otra parte, es preciso senalar que el ac-
ceso a la informacién se encuentra ligado a
otros derechos, como el acceso a documentos
publicos (consagrado en el articulo 7432 de la
Constitucion). Este ultimo implica la posibilidad
de conocer documentos publicos sin restriccio-
nes, salvo aquellas fijadas en la ley y que resul-
ten compatibles con la Constitucion.

Vale la pena afadir que el derecho al ac-
ceso a la informacién es una condicién indis-
pensable para el ejercicio del periodismo y un
elemento central para la libertad de prensa. De
ahi que sea considerado como una herramien-
ta vital para la consecucion de fines sociales,
como la lucha contra la corrupcion?3,

Por lo expuesto, la libertad de expresién
goza de un cardcter preferente, en razén de
su importancia dentro de los sistemas politi-
cos democrdticos. En este sentido, tal derecho
tiene un grado de inmunidad significativo fren-
te a regulaciones estatales. En caso de cual-
quier tensidn con otro derecho, debe preferirse

30. Corte Constitucional. (2000). Sentencia SU-1723. M.P.: A. Martinez.
31. Corte Constitucional. (1996). Sentencia T-697. M.P.: E. Cifuentes.

32. “Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los casos que establezca la ley. El

secreto profesional es inviolable”.

33. OEA. Declaracién Interamericana de Principios sobre la Libertad de Expresion contemplé «que garantizando el de-
recho de acceso a la informacion en poder del Estado se conseguird una mayor transparencia de los actos del Gobierno

afianzando las instituciones democrdticas».
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por regla general la soluciéon que favorezca un
ejercicio mds amplio de la libertad de expre-
sién; al punto de que exista una presuncién
segun la que cualquier limitacién a la libertad
de expresién es inconstitucional hasta que se
demuestre lo contrario®**. Frente a ello, la Corte
Constitucional ha sefialado que:

“Cuandoquiera que el ejercicio de la li-
bertad de expresion entre en conflicto
con otros derechos, valores o principios

constitucionales, su posicidn privilegiada
exige que se haya de otorgar. en princi-

pio, una primacia a la libertad de expre-
sién; dicha primacia cesard cuando se
demuestre que el otro derecho, valor o

principio constitucional adquiere mayor
peso en el caso concreto, a la luz de las
circunstancias generales en que el con-
flicto se ha suscitado, y con cumplimiento
de las condiciones constitucionales que
admiten la limitacidn de esta libertad.”®
[Subrayado propio]

De acuerdo con el articulo 13 de la Con-
vencidn Americana sobre Derechos Humanos,
cualquier limitacién a la libertad de expresién
debe estar expresamente prevista en una ley y
debe estudiarse caso a caso. La jurisprudencia
interamericana ha disefado un test tripartito
consistente en tres condiciones para que una

limitacién del derecho a la libertad de expre-
sién sea admisible:

Principio de legalidad. Toda limitacidn a
la libertad de expresion debe haber sido
prevista en forma previa, expresa, taxa-
tiva y clara en una ley, en el sentido for-
mal y material. Al existir una prohibicién
absoluta de la censura previa, la ley que
establezca una limitacidn a la libertad de
expresion sélo puede referirse a la exi-
gencia de responsabilidades ulteriores.
Principio de legitimidad. Toda limitacidn
debe estar orientada al logro de objeti-
vos imperiosos autorizados por la Con-
vencién Americana, orientados a la pro-
teccidn de los derechos de los demds, la
proteccion de la seguridad nacional, del
orden publico, de la salud publica o de la
moral publica.

Principio de necesidad y proporcionali-
dad. La limitacidn debe ser necesaria en
una sociedad democrdtica para el logro
de los fines imperiosos que se buscan; es-
trictamente proporcionada a la finalidad
perseguida; e iddnea para lograr el obje-
tivo imperioso que pretende lograr. El test
de necesidad se aplica de forma estricta
y exigente, requiriendo la demostracién
de que existe una necesidad imperiosa o
absoluta de introducir limitaciones.?®

34. Corte Constitucional. (2009). Sentencia T-219. M.P.: M. Gonzdlez.
35. Corte Constitucional. (2007). Sentencia T-391. M.P.: M. J. Cepeda.

36. Center for International Media Assistance (CIMA) (2017). Estdndares internacionales de libertad de expresién:
Gulia bdsica para operadores de justicia en América Latina. P&g.18
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3. Discursos protegidos

a. Proteccion reforzada de
discursos relativos a personas
con exposicion publica

Las expresiones, informaciones, ideas y opi-
niones sobre funcionarios publicos, candidatos
a ejercer cargos publicos y particulares invo-
lucrados en asuntos publicos tienen un mayor
grado de proteccidn®’. Por esto, el Estado debe
abstenerse de imponer limitaciones a estas
formas de expresién. Estas personas, por su
exposicién publica, estdn sujetas a un tipo di-
ferente de proteccién de su reputacion u honra
(en comparacién con los demds ciudadanos);
correlativamente, deben tener un mayor um-
bral de tolerancia ante la critica3s.

Al respecto, es importante sefalar que un
particular con exposicion publica o un funcio-
nario publico son sometidos a un alto grado de
escrutinio y discusién ciudadana. Esto indica
una mayor necesidad de discusidon democrdti-
ca frente a la labor que ejercen. Asi lo ha reco-
nocido la Corte IDH, al sostener que:

“Las expresiones concernientes a la ido-
neidad de una persona para el desem-
pefo de un cargo de relevancia publica

o a los actos realizados por funcionarios
publicos en el desemperio de sus labores,
entre otras, gozan de mayor proteccion,
de manera tal que se propicie el debate
democrdtico. La Corte ha sefialado que en
una sociedad democrdtica los funcionarios
publicos estdn mds expuestos al escruti-
nio y a la critica del publico. Este diferente
umbral de proteccidn se explica porque se
han expuesto voluntariamente a un escru-
tinio mds exigente. Sus actividades salen
del dominio de la esfera privada para in-
sertarse en la esfera del debate publico.
Este umbral no solo se asienta en la cali-
dad del sujeto, sino en el interés publico de
las actividades que realiza.”®

Finalmente, tanto la jurisprudencia de la
Corte Constitucional como la de la Corte IDH
han reconocido que los discursos emitidos so-
bre personas que ostentan cargos publicos (o
que tienen proyeccion publica) se encuentran
especialmente protegidos por la libertad de
expresion. Esto justifica que exista un escruti-
nio publico sobre las funciones que la persona
ejecuta, ciertos aspectos de su vida privada
relevantes para evaluar la ejecucidon de sus
funciones y las competencias requeridas para
ejecutar su labor, entre otras cuestiones?.

37. Corte IDH. (2008). Caso Kimel v. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie

C No. 177, pdrr. 86.

38. Corte IDH. (2008). Caso Kimel v. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie

C No. 177, pdrrs. 86-88.

39. Corte IDH. (2011). Caso Fontevecchia y D’Amico v. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de

noviembre de 2011. Serie C No. 238, pdrr. 47.

40. Corte Constitucional. (2015). Sentencia T-312. M.P.: J. I. Palacio.
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b. Proteccion de discursos
chocantes u ofensivos

La regla general es que se debe garantizar
la libertad de expresion no solo frente a difu-
sion de ideas e informaciones consideradas in-
ofensivas o indiferentes, sino también frente a
las que ofenden, chocan, inquietan o perturban
al Estado o a cualquier sector de la poblacion*t.
De acuerdo con la Corte IDH:

“La libertad de expresidn constituye uno
de los pilares esenciales de una sociedad
democrdtica y una condicién fundamen-
tal para su progreso y para el desarrollo
personal de cada individuo. Dicha liber-
tad no sdlo debe garantizarse en lo que
respecta a la difusion de informacién o
ideas que son recibidas favorablemente
o consideradas como inofensivas o in-
diferentes, sino también en lo que toca
a las que ofenden, resultan ingratas o
perturban al Estado o a cualquier sector
de la poblacidn. Tales son las demandas
del pluralismo, la tolerancia y el espiritu
de apertura, sin las cuales no existe una
sociedad democrdtica. [...] Esto significa
que [..] toda formalidad, condicidn, res-

triccion o sancion impuesta en la mate-
ria debe ser proporcionada al fin legitimo
que se persigue.™?

A través de su jurisprudencia, la Corte IDH
ha explicado que, en principio, todos los discur-
sos estdn protegidos por la libertad de expre-
sién, independientemente de la aceptacion so-
cial con la que cuenten. La Corte IDH ha dicho
que la libertad de expresién debe garantizarse
no solo frente a aquellos discursos percibidos
como favorables o inofensivos, sino también
frente a aquellos que perturban, chocan u
ofenden; pues esto fomenta el pluralismo vy la
tolerancia que demanda toda sociedad demo-
crdtica. Asi, por ejemplo, la Corte IDH ha de-
terminado que “la opinién no puede ser objeto
de sancién dada la proteccidn reforzada que a
estas opiniones les merece”*3.

Por su parte, la Corte Constitucional ha afir-
mado que el derecho a la libertad de expresion
tiene una presuncién a su favor cuando, duran-
te su ejercicio, la opinién o informacidon emiti-
da resulta chocante u ofensiva para sectores
de la poblacidn. Sobre este punto, la Corte ha
manifestado que esta presuncion aplica para
el tono y el contenido de la expresion. Segun
el Tribunal:

41. Corte Constitucional. (2015). Sentencia SU-626. M.P.: M. Gonzdlez; Corte IDH. (2004). Caso Herrera Ulloa v. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, pdrr.

113.

42. Corte IDH. (2004). Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107.

43. Corte IDH. (2008). Caso Kimel v. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie

C No. 177, pdrr. 93.
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“La libertad de expresién pretende pro-
teger, como lo ha vigorosamente des-
tacado la doctrina de las instancias in-
ternacionales de derechos humanos, no
sélo la divulgacién de informaciones u
opiniones consideradas inofensivas o in-
diferentes por el Estado y por la mayoria
de la poblacidn, sino también la difusién
de ideas o datos que no son acogidos
favorablemente por las mayorias socia-
les, que pueden juzgarlas inquietantes
o peligrosas. El pluralismo, la tolerancia
y el espiritu de apertura, sin los cudles
no existe verdaderamente una sociedad
democrdtica, exigen que esas opiniones
e informaciones disidentes sean tam-
bién protegidas.”*

En el mismo sentido, la Corte Constitucio-
nal ha sostenido que “en una sociedad demo-
crdtica y liberal no se puede impedir que cada
cual tenga y exponga sus propias opiniones”*s.
Incluso, la Corte ha afirmado que “las opinio-
nes equivocadas y parcializadas gozan de la
misma proteccion constitucional que las acer-
tadas y ecudnimes”, pues no es el juez quien
debe corregir la emision de una opinién*e.

c. Proteccion de discursos
politicos y sobre asuntos de
interés publico

Los discursos politicos y sobre asuntos de
interés publico tienen una proteccion especial
en el marco de la libertad de expresién. Ello se
debe a que, para asegurar el funcionamiento
de la democracia, es preciso contar con el ma-
yor nivel posible de discusidn sobre el funcio-
namiento de la sociedad y del Estado (es decir,
sobre temas de interés publico)*’. Ademds, la
Corte IDH ha senalado que la libertad de ex-
presion es “el derecho del individuo y de toda
la comunidad a participar en debates activos,
firmes y desafiantes respecto de todos los as-
pectos vinculados al funcionamiento normal y
armonico de la sociedad”®. Frente a esto, la

44. Corte Constitucional. (2000). Sentencia C-010. M.P.: A. Martinez.

45. Corte Constitucional. (1998). Sentencia T-066. M.P.: E. Cifuentes.

46. Corte Constitucional. (2017). Sentencia T-022. M.P.: L. G. Guerrero.

47. RELE de la CIDH. (2010). Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. OEA/Ser.L/V/II/

CIDH/RELE/INF. 2/09, p. 11.

48. Corte IDH. (2004). Caso Canese v. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004.

Serie C No. 111, pdrr. 72.
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tes a la libertad de expresion en discu-
siones sobre asuntos que son de interés
para la sociedad.

Otra consecuencia de la especial protec-
cién de los discursos sobre asuntos de interés
publico es la importancia que cobra el papel
de los medios de comunicacion®®. De acuerdo
con la Corte IDH, el derecho a la libertad de ex-
presién le otorga a los periodistas que laboran
en los medios de comunicacién, asi como a sus
directivos, el derecho a investigar y difundir
por esa via hechos de interés publico. Por esto,
para la Corte IDH, el inicio de acciones legales
CIDH también ha dicho que “en una sociedad contra periodistas o comunicadores sociales
democrdtica, dada la importancia del control  por el mero hecho de publicar asuntos de inte-
de la gestién publica a través de la opinién, rés publico es violatorio del derecho a la liber-
hay un margen reducido a cualquier restriccién  tad de expresidn, ya que desconoce el nivel de
del debate politico o de cuestiones de interés especial proteccidon que otorga la Convencion
publico™®. Por todo esto, el Estado y sus auto- Americana al debate publico de asuntos de in-
ridades deben abstenerse de establecer Iimi- terés para la sociedad®?.

49. RELE de la CIDH. (2010). Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. OEA/Ser.L/NV/1I/
CIDH/RELE/INF. 2/09.

50. Botero, C.; Guzmdn, F.; Jaramillo, S.; & Gémez, S. (2017). El derecho a la libertad de expresién: curso avanzado para
jueces y operadores juridicos en las Américas. Bogotd: Universidad de los Andes-Open Society Foundations, p. 64.

51. Corte IDH. (2008). Caso Kimel v. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie
C No. 177, pdrr. 57.
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d. Proteccion especial de
discursos que expresan
elementos esenciales de la
identidad o dignidad

Un discurso que tiene proteccién especial
segun la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos son los que expresan elemen-
tos relacionados con la identidad o dignidad
de la persona que se expresa®2 Un ejemplo
de esta proteccidén especial es la utilizacion
de lenguas de grupos étnicos o minoritarios.
En un caso que estudio la Corte IDH, se ana-
lizd la prohibicién que impuso el director de
un centro penitenciario a la poblacién garifu-
na recluida de hablar en su propio idioma. En
este fallo, se argumentdé que la prohibicién de
utilizar la propia lengua, como una forma de

expresion de pertenencia a una minoria cul-
tural, es grave y afecta la dignidad personal
de quienes se estdn expresando, ademds de
resultar discriminatorio®3.

Otro ejemplo de un discurso que goza de
especial proteccidn es el discurso religioso o el
discurso relacionado con la orientacién sexual
o identidad de género. Principalmente, por su
relacién estrecha con la dignidad, la igualdad
y la no discriminacién, existe una proteccion
reforzada sobre expresiones relativas a la
identidad de género y la orientacién sexual®*.
Por su parte, el articulo 12.1 de la Convencidn
Americana habla de la importancia de asegu-
rar la “libertad de profesar y divulgar su reli-
gién y creencias, individual y colectivamente,
tanto en publico como en privado”.

52. RELE de la CIDH. (2010). Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresicn. OEA/Ser.L/\V/II/

CIDH/RELE/INF. 2/09, p. 19.

53. Corte IDH. (2020). Caso Usén Ramirez v. Venezuela. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia del 20 de noviembre de 2020, Serie C No. 207, pdrr. 83.

54. RELE de la CIDH. (2010). Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresién. OEA/Ser.L/V/II/

CIDH/RELE/INF. 2/09, p. 20.
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PARTE 3

Estrategia
de defensa
en procesos
de tutelas

La tutela es una accidon que busca la pro-
teccidn de los derechos fundamentales de las
personas cuando son amenazados o vulnera-
dos por autoridades publicas o por particula-
res. Sin embargo, en la mayoria de los casos
en contra de periodistas y la prensa implica
la tensién entre los derechos del accionante

35

- quien demanda por considerar que se vulne-
raron sus derechos a la honra, buen nombre,
intimidad, presunciéon de inocencia, imagen o
hdbeas data, por ejemplo- y del accionado a
causa de una publicacién - y los derechos del
comunicador que ejerce el derecho a la liber-
tad de expresion y de prensa. Por este motivo,
siempre es importante que su defensa incluya
la defensa del ejercicio de su derecho a la li-
bertad de expresion (Ver capitulo anterior) y
que no se vulnera el derecho reclamado o si
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hay una restriccién de este, esta es legitima pido, al tener un trdmite preferencial que se
dada la importancia del mensaje difundido desarrolla con arreglo a los principios de pu-
para consolidar el debate publico y democrd-  blicidad, prevalencia del derecho sustancial,
tico, como se explica en este capitulo. economia, celeridad y eficacia. Por la informa-
La tutela se trata de un mecanismo cons- lidad de este tipo de procesos, no es indispen-
titucional caracterizado por ser eficaz y rd- sable que lo represente un abogado.

Proceso de la tutela

Respuesta a la
admisidn por parte
del accionado -

Presentacidn Admisién
de la tutela de la tutela

Admisidn de

la impugnacién Impugnacidn Fallo de primera
(Juez de primera del fallo (3 dias) instancia

instancia)

Juez'de impugnacidn

avoca conocimiento Contestacidon de Fallo de
y corre traslado a la la contraparte impugnacion
contraparte
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Otro tipo de herramientas ante los fallos
Aplica en primera instancia y en impugnacion

Nulidad
procesal

de la accion de tutela

La tutela es un mecanismo creado para
dar solucién rdpida y expedita a situaciones
que requieren la atencidn judicial para reme-
diar amenazas y vulneraciones de derechos
fundamentales cuando los mecanismos ordi-
narios no dan resultado o no son idéneos vy
eficaces, por este motivo es un mecanismo
subsidiario. Cuando no se han agotado las
vias normales u ordinarias para tratar de so-
lucionar el asunto sin judicializarlo, la accién
es improcedente. Esto quiere decir que el juez
la debe desestimar y no entrar a resolver so-
bre la presunta amenaza o vulneracién.

En ese sentido, es exigible a quien deman-
de a medios y periodistas por una afectacién
originada en una publicaciéon que, antes de
interponer la accién de tutela, haya acudido
a ellos de manera directa y previa, median-

Solicitud de revisiéon ante
la Corte Constitucional

Solicitud de
aclaracion

te una solicitud de rectificacién, para resolver
el asunto. La solicitud de rectificaciéon como
requisito previo para interponer la accién de
tutela es exigible en estos casos: (i) cuando
la informacidn circula a través de medios de
comunicacion; (ii) cuando es difundida por co-
municadores sociales, sin que tenga que ha-
ber sido difundido por un medio; vy (iii) cuando
el emisor no es comunicador social o periodis-
ta, pero se dedica habitualmente a la difusion
de informacion®s.

Se debe tener en cuenta, si los demandan
por una presunta afectaciéon a sus derechos
fundamentales y no recibié una solicitud de
rectificacién, como primera medida puede pe-
dir al juez que declare la improcedencia de la
tutela. Tenga en cuenta que si el interesado
presenté la solicitud de rectificacién y no hubo
respuesta o no fue satisfactoria, este puede
presentar la tutela en un plazo razonable lue-
go de la publicacién.

55. Corte Constitucional. (2018). Sentencia T-121. M.P.: C. Bernal.
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s Ya habia sido demandado anteriormente por
la misma persona, por el mismo asunto y las mismas razones?
Usted puede estar frente a una accion temeraria

Si usted identifica que ya habia sido demandado a través de una tutela por la misma
persona, por los mismos hechos y las mismas peticiones, no dude en ponerlo en conoci-
miento del juez. En estos casos, si se constata que, en efecto, sin motivo expresamente
justificado, se ha presentado la misma tutela en varias ocasiones ante varios jueces y
tribunales, se rechazardn o decidirdn desfavorablemente todas las solicitudes.

Para que se configure la temeridad y de pie para imponer sanciones debe evidenciarse
la mala fe en el actuar del peticionario. Segun el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991,
“el abogado que promoviere la presentacidon de varias acciones de tutela respecto de los
mismos hechos y derechos, serd sancionado con la suspensidn de la tarjeta profesional
al menos por dos afios. En caso de reincidencia, se le cancelard su tarjeta profesional,
sin perjuicio de las demds sanciones a que haya lugar.” Esta disposicién fue avalada por
la Corte Constitucional, en la Sentencia C-054 de 1993, al considerar que la actuacion
temeraria debe ser controlada en aras de lograr la efectividad y agilidad en el funciona-
miento del Estado. En este sentido, ha explicado que “el abuso desmedido e irracional del
recurso judicial, derivado de la repeticion de casos idénticos, necesariamente implica una
pérdida directamente proporcional en la capacidad judicial del Estado para atender los
requerimientos del resto de la sociedad civil".

3. Arumentos atlleS ese sentido, para hacer una defensa asertiva,
de defensa cuando le notifiquen la tutela, identifique qué

derechos fundamentales se alegan como pre-

suntamente amenazados o vulnerados vy, se-

Las personas que interponen tutelas en con-  gun eso, tenga en cuenta en su estrategia de

tra de periodistas suelen argumentar que seles  defensa los argumentos que se explican a con-

estdn vulnerando sus derechos fundamentales  tinuacién. Recuerde que puede allegar pruebas

a la honra, buen nombre, intimidad, presun- (o puede pedir que el juez las solicite a quien las
cién de inocencia, imagen o hdbeas data. En  tenga) para hacerlas valer en el proceso.

56. Corte Constitucional. (2015). Sentencia T-1537. M.P.: L. G. Guerrero.
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3.1. Derecho a la honra
y al buen nombre

Es muy comuUn que las personas que inter-
ponen tutelas contra periodistas aleguen que
se les estd vulnerando su honra y buen nombre
por cuenta de una publicacion. En estos casos,
las personas suelen explicar por qué su repu-
tacion y carrera profesional son intachables y
sostienen que las publicaciones periodisticas
son ofensivas, falsas, inexactas y difamatorias.

El derecho a la honra se encuentra en el ar-
ticulo 21 de la Constitucidon y hace referencia a
la estimacion que cada persona tiene por parte
de los demds miembros de la colectividad. Por
otro lado, el derecho al buen nombre estd con-
sagrado en el articulo 15 de la Constitucién y
se refiere a la opinidén o fama adquirida por un
individuo en razén del mérito de las acciones
que ha protagonizado®’.

Si bien ambos derechos buscan proteger a
una persona cuando se divulgan hechos fal-
sos o inexactos que socavan su prestigio e
imagen, se diferencian en que la honra se re-
laciona con la apreciacion que se tiene de una
persona con base en su propia personalidad
y comportamientos privados, mientras que el
buen nombre se refiere a la apreciacién de una
persona con base en el desemperio que tiene
en la sociedad®®. La estrategia de defensa de
los periodistas en este tipo de casos se puede

57. Corte Constitucional. (2019
58. Corte Constitucional. (2020

60. Corte Constitucional. (2017
61. Corte Constitucional. (2015

enfocar, segun las particularidades del caso,
en torno a la falta de prueba de la afectacion a
la honra y el buen nombre.

Por regla general, quien solicita la rectifica-
cion tiene la carga de probar la falsedad del
hecho informado. Sin embargo, a los periodis-
tas se les traslada la carga de probar cuando
sus afirmaciones son hechos notorios o cuan-
do no estdn enmarcadas en ningln tiempo,
modo o lugar. Esto se debe a que, en tales ca-
sos, existe mayor dificultad para el accionante
de demostrar que los hechos que difundio el
periodista son falsos®®.

Tenga en cuenta que se no se viola el dere-
cho al buen nombre y a la honra “si es la misma
persona la que con sus acciones lo estd piso-
teandoy por consiguiente perdiendo el prestigio
que hubiera conservado si hubiera advertido
un severo cumplimiento respecto de sus debe-
res respecto del préjimo y de si mismo”¢°. Las
personas construyen su honra y buen nombre
mediante sus propias actuaciones, pues esto
es lo que fija el criterio que las personas tienen
sobre el comportamiento del ciudadano®. De
ahi que su argumentacién puede estar dirigida
a mostrar que, en caso de existir una afecta-
cidn, esta es una consecuencia de las actuacio-
nes del interesado (y no de la publicacién).

En este sentido, la Corte Constitucional
también se ha pronunciado sobre un criterio
que resulta muy Util en estos casos, denomina-

Sentencia T-102. M.P.: A. Rojas.
Sentencia T-007. M.P.: ]. F. Reyes.

Sentencia T-022. M.P.: L. G. Guerrero.

( ).
( ).
59. Corte Constitucional. (2017). Sentencia T-593. M.P.: C. Bernal.
( ).
( ).

Sentencia T-110. M.P.: J. |. Palacio
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do exceptio veritatis. Segun este criterio, no
se puede alegar una vulneracién a la honra o al
buen nombre silo que se dice es cierto. Por ello,
su trabajo informativo debe tener un respaldo,
pues en palabras de la Corte “quien manifies-
ta y publica informacidn certera, no transgrede
los derechos de los demds”®2. No obstante, re-
cuerde que la reserva de la fuente es un dere-
cho constitucional; por lo tanto, para demostrar
la veracidad no se requiere revelar las fuentes.

®
(@]

Algunas personas suelen interponer accio-

3.2. Derecho a la imagen

nes de tutela con el argumento de que se vul-
nerd su derecho a la imagen, sefalando que
se utilizd sin que dieran su consentimiento
para publicarla. En consecuencia, piden elimi-
nar la publicacién que la contiene. El derecho
a la imagen se refiere a la proteccién frente a
la difusidon de contenido que da cuenta del as-
pecto y rasgos fisicos que permiten identificar
a una persona. Para la Corte Constitucional, el
derecho a la imagen protege a las personas
ante una injusta apropiacién, publicaciéon, ex-
posicidon, reproduccion o comercializaciéon de
su imagen, a fin de prevenir usos ilegitimos y
manipulacién de terceros®.

Cuando se estd frente a un caso de estos, la
defensa puede estar orientada a defender que
el derecho a la imagen no es absoluto vy, en el
caso particular, se estd haciendo un uso legiti-
mo. El derecho a la imagen no es absoluto, este

cede frente al derecho a la libertad de expre-
sién en algunos casos. La Corte Constitucional
ha argumentado que, en principio, el derecho a
la imagen se vulnera cuando se difunden imd-
genes sin el consentimiento de la persona re-
tratada. Sin embargo, de manera excepcional,
se puede utilizar la imagen sin previa autori-
zacién cuando se retratan: “(i) actuaciones que
son captadas en el dmbito publico; o (ii) de una
figura publica haciendo referencia a su historia
laboral, trayectoria o informacion relacionada
con el gjercicio de sus funciones, donde el dm-
bito de privacidad se ha reducido por razén del
rol que cumple dentro de la sociedad.”

Frente a los limites del derecho a la propia
imagen, la Corte Constitucional afirma que pue-
de ser restringido para salvaguardar las liber-
tades de informacién y expresidn, por ejemplo
en asuntos vinculados con: “(i) la divulgacion
de hechos noticiosos derivados de la actuacion
publica de una persona; (ii) la exhibicion de fo-
tografias, como expresidn artistica, en la que
no se revela la identidad de los transeuntes y
mucho menos las cualidades o caracteristicas
personales de quienes aparecen; y (iii) la ex-
posicién de imdgenes o fotografias que sim-
plemente resaltan acontecimientos ocurridos o
que exhiben momentos de camaraderia social,
sin que se pretenda reflejar una caracteristica
o cualidad especial de una persona.”

Por lo anterior, recuerde que notas periodis-
ticas que contengan imdgenes de personas que
no dieron su consentimiento para su publica-
ciéon no deben ser automdticamente eliminadas.

62. Corte Constitucional. (2018). Sentencia T-293. M.P.: C. Pardo.
63. Corte Constitucional. (2018). Sentencia T-407A. M.P.: D. Fajardo.
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Ejemplo 1. Uso de imagenes de funcio-
narios: publicos o de figuras publicas
es legitimo. En ese sentido, la Corte Cons-
titucional estudié el caso de un periodista que
publicé desde su perfil de Facebook una nota
periodistica que contenia la imagen de una
figura publica. En esta ocasion, la Corte de-
cidié no proteger el derecho a la imagen bajo
el argumento de que el derecho a informar
comprendia la posibilidad de usar la imagen
del accionante sin su consentimiento, dada su
condicién de personaje publico. De lo contra-
rio, esto significaria que no se pueden publi-
car notas informativas alusivas a personajes
publicos, con imdgenes del protagonista de la
publicacién, hasta tanto no se tenga autoriza-
cién de la persona para usar su fotografia, lo
cual serfa una suerte de censura previa.
(Sentencia T-904 de 2013)

Ejemplo 2. Uso legitimo de imagen de
funcionario publico. En el 2016, la Corte
Constitucional estudié un caso sobre la publi-
cacién de un libro llamado La comunidad del
anillo, en el que se colocé la foto del accionan-
te —el entonces Director General de la Policia
Nacional entre el 2013 y el 2016- en la card-
tula del libro sin su autorizacién. Este trataba
sobre la presunta red de prostitucién masculi-
na al interior de la Escuela de Cadetes Gene-
ral Santander. En el fallo, la Corte argumenta
que “se trata de una figura publica, cuya foto
retrata el ejercicio de las funciones que des-
empefiaba como Director General de la Policia
Nacional, labor por la que era reconocido en la
sociedad, de lo cual se concluye que la cardtu-
la del libro no explota o reproduce una imagen
privada del personaje publico que represente
una intromisién en su vida personal, por lo que
no habia lugar a solicitar el consentimiento del
actor para su uso”.

(Sentencia T-546/16)
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Ejemplo 3. Uso legitimo de material au-
diovisual es cuando se registran even-
tos noticiosos. El uso de la imagen de vi-
deos que son grabados en espacios publicos
también estd protegido. En el 2019, el perié-
dico El Pais de la ciudad de Cali, difundié un
video de un accidente de trdnsito de un vehi-
culo que cayd a un canal de aguas en Cali. El
medio publicé en su pdgina web la noticia del
accidente, acompafiada de un video grabado
por un ciudadano.

Como consecuencia de esto, el hombre que
aparecia en el video interpuso una accién de
tutela contra el medio argumentando que ha-
bia sido objeto de burlas y comentarios fala-
ces por cuenta de la publicacién. En la sen-
tencia, la Corte Constitucional argumenté que
las imdgenes de accidentes ocurridos en el
espacio publico son de interés publico, in-
cluso si se pueden identificar los rasgos ca-
racteristicos de las personas involucradas.
De ahi que “la‘imagen puede ser utilizada sin
requerir autorizacién de su titular, por mds
de que en los videos o fotografias se puedan
observar rasgos caracteristicos de una perso-
na’. Ademds, a juicio de la Corte, por tratar-
se de un hecho de relevancia documenta-
do en via publica, distorsionar el video o
imagen para proteger la identidad de los
involucrados comprometia las garantias
de la libertad de expresidon y acceso a la
informacién y constituia un acto de censu-
ra previa. Por dltimo, la Corte reiteré que
los medios no son responsables por la re-
accién de las noticias que publican, siem-
pre y cuando difundan contenido veraz e
imparcial. Esto, ya que segun la Corte “los Ii-
mites a la libertad de expresién no dependen
del grado de tolerancia del presunto agravia-
do, sino que, en la actualidad, se limitan a los
discursos expresamente prohibidos (como, la
pornografia infantil, los discursos de odio, la
discriminacidn y la incitacidn al genocidio)”.
(Sentencia T-339 de 2020)
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En contraposicién, recuerde que hay usos
no permitidos de la imagen; en particular,
cuando se ven comprometidos menores. Los
derechos fundamentales de los ninos, las ni-
filas y adolescentes tienen especial proteccidn
en el sistema juridico colombiano que determi-
na su prevalencia por interés superior frente a
los derechos de los demds, en situaciones en
las que se enfrente a los derechos de los de-
mds, siendo los padres, la sociedad y el Estado
corresponsables de su cuidado.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha
referido que la proteccién de menores implica
que no se deben dar datos de su entorno que
permitan su plena identificacién®. Aduce que
“Existen normas concretas de proteccidon que
los medios de comunicacién en el ejercicio de
la libertad de expresion e informacidén deben
optar por seguir, adoptando mecanismos de
autorregulacién y cuidado en la presentacién
de hechos que los comprometan con tal de
no afectar sus derechos a la intimidad y a la
imagen.” Asi mismo, explica que “la recomen-
dacién para este criterio se enfoca en resaltar
que la proteccién a la imagen e identidad no
solo se hace extensible a la confidencialidad
del nombre o la alteracién de la imagen en la
que aparezcan, sino también la presentacién
de cualquier otro elemento que los haga fd-
cilmente identificables, limitdndose adicional-
mente el uso de informacidén de su contexto
personal, como la edad, la mencidén de la ins-
titucion educativa a la que asiste, los nombres

de sus familiares o la realizacién de entrevistas
abiertas estos.”

Ejemplo:

La Corte Constitucional estudid el caso de
una tutela contra Noticias Uno por un video
acerca de una denuncia formulada por re-
sidentes de un edificio, que reclamaban por
el ruido de su vecina. En el video se regis-
tran imdgenes de tres menores de edad. En
este caso, la Corte Constitucional estudid el
choque entre el derecho a la imagen y la li-
bertad de expresidén para determinar si era
proporcionado ordenar al medio eliminar el
reportaje. En su andlisis, la Corte Constitu-
cional concluyd que “la libertad informativa
resulta afectada con la prohibicién de difun-
dir la totalidad del reportaje, por cuanto su
contenido es de relevancia publica, en tanto
da a conocer una denuncia ciudadana que
atafie a una servidora del Estado, a través
de la cual la prensa ejercita su funcién de
control sobre quienes detentan mayor po-

der politico y social”®®.

En definitiva, aunque se vulneraba el dere-
cho a la imagen al igual que los derechos
prevalentes de los nifios, ninas y adolescen-
tes, la medida de prohibir la emisién de la
totalidad del reportaje era una restriccién
desproporcionada a la libertad de informa-
cién; mds aun, porque el contenido del video
era de interés publico. Asf, la Corte tomd la
decisién de ordenar la supresién de las imd-
genes en las que era posible identificar a los
nifios; pero permitié que fueran reemplaza-
das por otros apoyos visuales en la emisidon
del reportaje (Sentencia T-904 de 2013).

64. Corte Constitucional. (2019). Sentencia T 610. M-P: F.F Reyes.
65. Corte Constitucional. (2013). Sentencia T-904. M.P.: M V. Calle.
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Usos legitimos

e El uso de la imagen de personas

expuestas al escrutinio publico, ya sea en
escendarios publicos o en ejercicio de sus

funciones, o cuando el actuar retratado
tiene una relevancia de interés publico.

El'uso de imdgenes de personas no
expuestas-al escrutinio publico si dieron
su.consentimiento para su-utilizacidn.

La exhibicién de fotografias como
expresion artistica.

@ 3.3. Presuncion de inocencia

Otro argumento recurrente en las tutelas
contra periodistas consiste en que su publica-
cién endilga conductas punibles, lo que aten-
taria contra la presuncién de inocencia. Es de-
cir, muchas veces los accionantes apelan a la
presuncion de inocencia para que se prohiba a
periodistas y medios de comunicacién publicar
articulos en los que se habla de presuntas ac-
tuaciones o participaciones en actos delictivos.
Generalmente, alegan que no pueden existir pu-
blicaciones periodisticas sobre la persona o sus
actuaciones, pues no existe ninguna sentencia
disciplinaria o penal que confirme su responsa-
bilidad. Si se presenta esta situacion, los perio-
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Usos ilegitimos

e El uso imdgenes
de menores sin el
consentimiento de sus
padres o sus tutores.

El uso de imdgenes
de particulares en
dmbitos privados sin
su autorizacidn.

distas deben saber que el derecho a informar no
estd supeditado al resultado de un proceso. De
hecho, el ordenamiento juridico colombiano ha
respaldado la libertad de prensa en estos casos,
pues los periodistas tienen derecho a denunciar
publicamente los hechos y actuaciones irregula-
res de los que tengan conocimiento en virtud de
su funcién. Por esto, no estdn obligados a que
se produzca un fallo para informar sobre la ocu-
rrencia de un hecho delictivo o la posible vincu-
lacién en el mismo. El periodista puede, enton-
ces, argumentar que la presuncion de inocencia
no es absoluta: el trabajo periodistico sirve para
dar a conocer hechos que todavia no han sido
llevados a instancias judiciales o que se encuen-
tran en sede judicial.
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Los periodistas no estdn limitados a informar u opinar sélo sobre asuntos que
hayan sido llevados a la justicia o que estén en proceso de investigacién. Lo an-
terior serfa una limitacién injustificada a la libertad de expresién. En la sentencia
C-417 de 2009, la Corte Constitucional aclaré que la “verdad judicial”, esta es, la
que surge de los procesos judiciales, no necesariamente equivale a la “verdad real”.
En esta sentencia, la Corte estudié una norma del cédigo penal que prohibia que
las personas acusadas del delito de calumnia se defendieran probando que sus
afirmaciones eran ciertas (verdad real), si existia una sentencia que absolviera a la
persona a la cual se refieren las afirmaciones de los delitos de la que se le acusa
(verdad judicial).

En este sentido sostuvo que: “La previsién contemplada en el art. 224 num. 1°
del Cdédigo penal, se presenta en efecto como una afectacion sobre las libertades
del art. 20 constitucional, pues en ella (..) se impide expresar, difundir, informar
sobre la ocurrencia del hecho punible alli juzgado, aun pudiendo demostrarlo”. Asi,
los periodistas no dependen de los resultados de los procesos judiciales para
informar u opinar y, mucho menos, de que se hayan efectivamente iniciado
acciones legales o investigaciones.

La publicacién de informacién sometida informacion; (ii) este riesgo es grave, cierto y
a reserva en procesos judiciales es legiti- actual;y, (i) en la valoracion de este riesgo, se
ma y se limita de manera excepcional. Esto  tienen que considerar las variables del caso y
ocurre sélo en aquellos casos y circunstancias  las posibilidades de afectacion®®.
en las que se verifique que la divulgaciéon de
la informacién puede afectar la imparcialidad
del juez o la presuncién de inocencia, siempre Ig '

3.4 Habeas data

que se demuestre de manera fehaciente que:

(i) existe un riesgo de afectacién al derecho a Las personas que hacen uso de la accién de
un juicio imparcial o a la presuncién de inocen-  tutela en contra de periodistas argumentando
ciq, que excede la importqncig de di\/u|ggr esqa vulneraciones al hdbeas data se basan en el

66. Corte Constitucional. (2019). Sentencia SU-274. M.P.: ]. F. Reyes.
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argumento de que publicaron datos persona-
les sin el consentimiento de la persona. En es-
tos casos, usted debe considerar que las no-
tas periodisticas no son una base de datos vy
la Ley 1581 de 2012 las excluye de su dmbito
de aplicacion. El objetivo de la ley de hdbeas
data no es silenciar el trabajo periodistico, sino
dictar normas sobre cédmo debe manejarse la
informacién que estd contenida en bases de
datos. Por esto, su articulo 2 establece que “el
régimen de proteccién de datos personales
que se establece en la presente ley no serd de
aplicacién: (d) A las bases de datos y archivos
de informacion periodistica y otros contenidos
editoriales”. Asi, aplicar la Ley 1581 de 2012 a
los trabajos periodisticos llevaria a la conclu-
sién errada de que los periodistas tienen que
pedir autorizacién a cada una de las personas
a las que se refieren antes de publicar informa-
cién sobre ellos, lo cual afecta gravemente la
libertad de prensa y supondria una suerte de
censura previa.

Las normas que regulan el tratamiento de
datos personales en bases de datos no eran
aplicables a medios de comunicacién, expli-
cando que la Ley 1581 de 2012 no es de apli-
cacién alos archivos de informacidén periodisti-
ca y contenidos editoriales. Sin embargo, esto
no significa que los medios no puedan afectar
el derecho al hdbeas data. Por esto, en casos
en que los datos estén desactualizados o no
sean veraces, el accionante tiene la posibilidad
de que se remedien estas vulneraciones me-
diante el derecho de rectificacién®’.

El objetivo de la
ley de habeas data
no es silenciar el
trabajo periodistico,
sino dictar normas
sobre como debe
manejarse la
informacion que
esta contenida en
bases de datos.

En una primera decisién (sentencia T-277
de 2015), la Corte establecié una carga des-
proporcionada para los medios de comunica-
cion, diciendo que estos deben actualizar de
oficio (es decir, sin necesidad de solicitud) la
informacidn que publiquen sobre procesos ju-
diciales o supuestos crimenes cuando tengan
conocimiento de que el trdmite concluyd a fa-
vor del inculpado. Segun la Corte, la informa-
cion publicada, a pesar de ser cierta, deja de
ser veraz con el paso del tiempo. Por esta ra-
zén, se debe limitar el acceso a la informacidn.
Posteriormente (sentencia T-725 de 2016), la
Corte sostuvo que los medios tienen el deber

67. Corte Constitucional. (2015). Sentencia T-277. M.P.: M. V. Calle.
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de actualizar lo publicado cuando surja nueva
informacién relevante. En este caso, la Corte
no sostuvo que la actualizacién deba hacerse
de oficio, pero dijo que la facultad de solicitar la
actualizaciéon se mantiene mientras la informa-
cién esté disponible en Internet.

@ 3.5. Derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad estd consagrado
en el articulo 15 de la Constitucion y se refiere
a la protecciéon de la vida privada de las perso-
nas y de su nucleo familiar, que no puede ser
objeto de injerencias, intervenciones, divulga-
ciones o publicaciones arbitrarias. El derecho a
la intimidad protege diferentes aspectos de la
vida privada de las personas, pero el grado de
proteccién varia dependiendo del dmbito de la
vida privada del que trate; pues, segun la Corte
Constitucional, “dependiendo del nivel en que
el individuo cede parte de su interioridad hacia
al conocimiento publico, se presentan distintos
grados de intimidad”®®. En aquellos casos en
los que se presentan conflictos entre el dere-
cho ala informacién y el derecho a la intimidad
por publicaciones periodisticas, predomina ge-
neralmente el primero; mds aun, si la persona
de la que se habla tiene exposicién publica o
si la supuesta vulneracion a la intimidad se da
en un espacio publico. En sus propios términos:

“En estos eventos, el derecho de infor-
macién debe ser preferido, en principio,
en razdn del papel de control del poder
que se asigna socialmente a los medios
de comunicacidn. (..) Si se impusieran
fuertes restricciones sobre la prensa en
estas dreas se perjudicaria en medida
notable su capacidad de vigilancia so-
bre el correcto desempefo de estos po-
deres. No desconoce la Corte que la re-
ferida amplitud de la libertad de prensa
en estos campos puede llegar a afectar
los derechos de las personas que se des-
emperfian en posiciones de notoriedad e
interés publico. No obstante, en principio
habrd de responderse que estas perso-
nas, al aceptar su situacion social, han
consentido tdcitamente en una cierta
restriccion de esos derechos. En efecto,
su papel de figuras publicas los convierte
en objeto del interés general, por lo cual
es de esperar que tanto sus actividades
publicas como su vida privada sean ob-
servadas de manera minuciosa por parte
de la sociedad ™.

Es decir, el dmbito de proteccién es dife-
rente dependiendo de la calidad de la perso-
na, de la naturaleza de la informacidn que se
difunde y del espacio fisico del que se trate
entre otros.

68. Corte Constitucional. (2020). Sentencia C-094. M.P.. A. Linares.
69. Corte Constitucional. (2016). Sentencia T-546. M.P.: J. . Palacio.
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MUY ALTO

BAJO

Proteccion a la privacidad

Para los periodistas, es muy util saber que la
proteccidon a la intimidad varia dependiendo de la
calidad de la persona:

Particulares
Lo que haga o deje de hacer una persona comuin y
corriente, por lo general, no afecta el interés publico.

Particulares que se han involucrado
voluntariamente en la vida publica

(artistas, deportistas, dirigentes gremiales y
sindicales, entre otros)

Son particulares que no ejercen cargos publicos ni
manejan recursos del Estado, pero por su propia
voluntad han decidido exponerse al publico y
realizan actividades que afectan el interés general.

Funcionarios publicos

(ministros, directores de entidades publicas,
fuerza publica, etc.)

Ejercen funciones publicas y manejan recursos
publicos. Entran a la vida publica de manera
voluntaria y, en aras de la transparencia del Estado,
estdn expuestos a escrutinio publico.

Cargos de eleccién popular

(presidente, alcalde, congresista, etc.)

Son personas que buscan la confianza del ciudadano
para representarlo. Pueden ser candidatos, estar en
ejercicio o haber cumplido su mandato. Estdn mds
expuestos a la vigilancia del publico.

47



RUTA DE DEFENSA CONTRA EL ACOSO JUDICIAL

Segun el tipo de persona hay una esfera distinta de proteccidn:

Mayor proteccion Intermedia . Menor proteccion
ESFERA MAS INTIMA : ESFERA PRIVADA : ESFERA SOCIAL

Hogar o entorno Relaciones de

Sentimientos, puntos de
vista o pensamientos : familiar. trabajo o publicas
en una carta o diario. : ; de una persona.

La proteccidn es
minima aungue no
desaparece.

La proteccidn es
elevada, pero las
posibilidades de
injerencia legitima
son mayores.

La proteccién es casi
absoluta y sdlo se
justifican intromisiones
por intereses
excepcionalmente
importantes.

Otro elemento que modifica el grado de proteccidn que se le otorga al derecho a la
intimidad es el espacio fisico en el que se ejecuta la supuesta vulneracion a la intimidad:

Espacios publicos Espacios intermedios : Espacios privados
; D -

En estos espacios, : Son espacios que integran : Ademds del domicilio
: caracteristicas tanto publicas : de la persona, hay
ciertos espacios

el interés general
prima sobre el como privadas (cine, centro
comercial, un estadio, entre privados en los
que se desarrollan

particular y, por 3
ello, existe una : otros). En estos espacios, la
menor proteccién mayoria de actuaciones son actividades que solo
a la intimidad. publicas, pero pueden existir : le conciernen a la
algunas acciones que solo le : persona. Tienen el
: mds alto grado de

interesan a la persona que
las realiza y que tienen mayor
proteccién por parte de la
intimidad.

proteccién.
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4. ;,COmo contrarrestar las
peticiones de silenciamiento?

= 4.1. {Qué hacer si piden una
= rectificacion?

Una de las pretensiones mds comunes es la
solicitud de rectificacién. En este caso, el ac-
cionante pide al periodista o al medio de co-
municacién que aclare, rectifique o se retracte
publicamente porque la informaciéon entregada
es falsa o imprecisa.

Tenga en cuenta que:

(1) En el caso de la publicacién de opinio-
nes: Las notas de opinidn no tienen que ser ve-
races o imparciales ya que, precisamente, lo que
se busca en emitir juicios parcializados y tomar
una postura. En consecuencia, no proceden las
solicitudes de rectificacion de opiniones. Frente
a esto, la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal ha sido consistente en afirmar que las opi-
niones -cuando no se mezclan con hechos- no
pueden rectificarse, pues pertenecen a la esfera
subjetiva del emisor’?. En este caso, la respues-
ta ante una solicitud de rectificacidén de opinio-
nes debe ser que la jurisprudencia ha entendido
que las opiniones no son objeto de rectificacién;
por lo que la peticidon no tiene sustento en el or-
denamiento legal colombiano.

70. Sentencia T-121 de 2018. M.P.: C. Bernal
71. Corte Constitucional (2017) Sentencia T-626

(2) En el caso de la publicacién de infor-
maciones: por regla general, quien solicita la
rectificacidn tiene la carga de probar que el he-
cho informado no es cierto, ya que a los perio-
distas no se les puede exigir que demuestren
de doénde toman su informacién. Lo anterior
pondria en riesgo la reserva de la fuente’.

En caso de que se trate de informaciones,
debe tener en cuenta que a quien pide la recti-
ficacion le corresponde probar que la informa-
cién no es veraz, salvo en aquellos casos en los
que la publicaciéon verse sobre hechos notorios
y afirmaciones indefinidas. En esos casos, la
carga de la prueba se traslada al emisor del
mensaje porque en principio se le dificulta en
mayor medida al solicitante??.

Ejemplo 1:

Si se trata de una publicacién en la que se
sefala que el alcalde de un municipio rea-
lizé una fiesta con 500 invitados durante el
aislamiento por Covid-19, debe este mis-
mo alcalde —en la solicitud de rectifica-
cién que realice— probar que el hecho es
falso con fundamentos claros que permitan
comprobar que la mencionada reunién no
se realizé. En este caso, si quien alega la
rectificacion no prueba concretamente que
los hechos de la publicacién son falsos, el
periodista puede responder que la solicitud
de rectificacién no se hizo de forma debida.

72. Corte constitucional (2017). Sentencia T-593. M.P.: C. Bernal y (2018) Sentencia T-121 M.P.: C. Bernal
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Ejemplo 2:

En este caso hipotético, la afirmacién “es
uno de los mds grandes corruptos” no hace
referencia a ningun hecho concreto vy, por lo
tanto, no puede controvertirse de manera
concreta. Asi las cosas, frente a las solici-
tudes de rectificacion que incluyan este tipo
de afirmaciones, se recomienda responder
con pruebas que se tengan que permitan
corroborar alguna actividad ilicita del sujeto
de la publicacién. En este tipo de situacio-
nes, le corresponde al periodista probar las

afirmaciones que se solicitan rectificar.

Reglas de rectificacidon o actualizacién
En caso de ordenarse una rectificacion o
actualizacién de informacién, esta debe emi-
tirse en condiciones de equidad. La rectifica-
cion o aclaracion debe tener un despliegue
informativo equivalente al que tuvo la noticia
inicial”®. La rectificacién y actualizacién se
deben realizar en condiciones de equidad, lo
que significa que debe haber una equivalen-
cia entre la rectificacion/actualizacion y la in-
formacién falsa o imparcial cuestionada en la
tutela. Para la Corte, “lo fundamental es que
la rectificacidn o aclaracién de la informacion
falsa o parcializada constituya un verdadero
remedio a la vulneracién de los derechos de la
persona concernida, para lo cual se requiere
que tenga, al menos, igual despliegue e im-
portancia, pues de lo que se trata es que el

receptor pueda identificar con facilidad la re-
lacion existente entre la rectificacidn y el arti-
culo enmendado”’4,

Sin embargo, se han documentado drde-
nes desproporcionadas o que no cumplen con
las reglas sobre rectificacion o actualizacion.
Por ejemplo:

» Se les exige a los periodistas actualizar la
informacién en negrillas y con un tamarno
de letra mayor al del cuerpo del articulo.

» Se les exige rectificar; pero, ademds de
solicitar que lo hagan por el medio en el
que difundieron la informacidn, les exigen
publicar la rectificacién en medios de alta
circulacion nacional.

» Se emiten dérdenes que limitan la libertad
de expresion sobre asuntos adicionales
a los que se discutieron en el proceso. Se
concede una protecciéon a los derechos
alegados de manera muy amplia; lo que
desborda el asunto sometido a la justicia
y, con ello, afecta la libertad de expresion.
Esto ocurre cuando que incluyen expresio-
nes como “absténgase de pronunciarse
frente a la persona que interpuso la tute-
la” o “absténgase de incurrir en los mis-
mos hechos que originaron esta accion de
tutela frente al actor que la alegd”. Si es
Su caso, reitere que se trata de una orden
que desborda el asunto sometido a juicio
-la competencia del juez-, que es restricti-
va y que consolida una violacién a la liber-

73. Corte Constitucional. (2016). Sentencia T-145. M.P.: L. G. Guerrero.
74. Corte Constitucional. (2016). Sentencia T-121. M.P.: C. Bernal.
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tad de expresién a priori; por lo

que puede ser considerada como
una censura previa. En efecto, la
Corte Constitucional ha entendido
este tipo de érdenes como una viola-
cion de la prohibicién de censura.

Ejemplo:

La Corte Constitucional se pronuncié sobre
este tipo de drdenes al estudiar una medida
cautelar que adoptd un juez de instancia,
en el que se incurridé en censura al haberse
adoptado la siguiente decision:

“*Sexto. ORDENAR al Programa Séptimo
Dia de Caracol Televisién que se abstenga
de difundir imdgenes o programa alguno en
que se mencione a la clinica CIMEC y a la
sociedad BARON PERALTA LTDA CENTRO
MEDICO INTEGRAL EL CABRERO y a los
profesionales que en ella trabajan, hasta
cuando este juzgado dicte fallo definitivo en
el trdmite de la presente accidn de tutela.”
A juicio de la Corte, en este caso, el juez de
instancia realizd un control previo de con-
tenidos al impedir que el programa Sépti-
mo Dia mencionara la clinica. Asi, la Corte
Constitucional realizd un llamado a todos
los jueces a abstenerse de decretar este
tipo de medidas, por considerarlas contra-
rias a la prohibicién de censura. En efecto,
a juicio de la Corte, “esta prohibicion cobi-
ja a cualquier autoridad dentro del Estado
colombiano, incluso a los funcionarios de la
rama judicial en ejercicio de su poder juris-

diccional””®.

e Se emiten drdenes que exigen hacer la

rectificacién con un determinado lenguaje
y forma. Esto ocurre cuando el juez indica
la forma, tamano y estilo respecto de las
rectificaciones. Si es tal el caso, argumen-
te que sefalar una determinada forma y
contenido para divulgar a modo de recti-
ficacién se equipara a un constrefimien-
to y a una censura indirecta. Al respecto,
la Corte Constitucional ha sostenido que
“la prohibiciéon de censura vy la libertad de
prensa se violan cuando se impone al pe-
riodista la obligacion de publicar una in-
formacién u opinién, del mismo modo que

cuando se le impide su difusién (...) que la

75. Corte Constitucional. (2011). Sentencia T-043. M.P.: H. Sierra.
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prensa sea libre no admite una interpreta-
cién diferente a la que se basa en la real
libertad del periodista. Es él quien, bajo su
responsabilidad, debe decidir qué publica,
cudndo y cdmo”7e.

En cualquiera de los escenarios descritos,
puede referirle al juez que tales érdenes pue-
den tener, al menos, estos graves efectos con-
trarios a la garantias de libertad de expresidn:
(i) producir un efecto inhibidor sobre los demds
periodistas que quieren publicar sobre la per-
sona que alegd la accidon de tutela; (ii) produ-
cir autocensura frente al periodista al que se
le ordend rectificar; vy, (iii) cuando el periodista
se vuelve a pronunciar sobre la misma persona
que alegd la accidon de tutela, vuelve a ser so-
metido a un proceso, lo que puede generar un
acoso judicial que la contraparte encontraria
“justificado” por la orden previa.

Una pretensidn recurrente en tutelas contra
periodistas es solicitar al juez que le ordene al
periodista revelar el origen y las metodologias
de sus investigaciones, presuntamente para
verificar si contrasté la informacidén de mane-

4.2. No ponga en riesgo
a sus fuentes

ra diligente, lo cual pone en riesgo las fuentes
que utilizé para realizar su investigacidn y con

ello la reserva de la fuente, que es un derecho
constitucional (art. 74).

En términos de la Corte Constitucional, “la
reserva de la fuente es una garantia funda-
mental y necesaria para proteger la verdadera
independencia del periodista y para que pue-
da ejercer la profesién y satisfacer el derecho
a la informacién, sin que existan limitaciones
indirectas ni amenazas que inhiban la difusién
de informacion relevante para el publico””’. La
CIDH también ha establecido que “una de las
bases primarias del derecho a la reserva se
constituye sobre la base de que el periodista, en
su labor de brindar informacién a las personas
y satisfacer el derecho de las mismas a recibir
informacién, rinde un servicio publico importan-
te al reunir y difundir informacién que de otra
forma, sin guardar el secreto de las fuentes, no
podria conocerse”’®. En estos casos, usted pue-
de negarse a entregar la informacion sobre las
fuentes y las formas de investigar amparado
por la reserva de la fuente. El articulo 74 de la
Constitucidn dice que, sin excepcion alguna, “el
secreto profesional serd inviolable”. Esto garan-
tiza el ejercicio libre e independiente del perio-
dismo y del derecho de toda la ciudadania a ac-
ceder a informacién veraz e imparcial. La Corte
Constitucional ha sefalado que negarse a en-
tregar informacion obtenida durante la reporte-
ria es un derecho fundamental de los periodis-
tas (Sentencia T-594 de 2017, M.P.: C. Bernal).

76. Corte Constitucional. (1994). Sentencia T-484. M.P.: J. Arango.
77. Corte Constitucional. (2009). Sentencia T-298. M.P.: L. E. Vargas.

78. RELE de la CIDH. (s.f.). Antecedentes e interpretacidn de la Declaracidn de Principios sobre la Libertad de Expresidn.
Recuperado de: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=132&IID=2.
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Ejemplos:

« Proceso de tutela en el que se requirid
a un periodista para aportar informa-
cién de una de sus fuentes (esto su-
pone la violacién de la reserva de la
fuente con la finalidad de obtener sus
datos para enviarle la notificacion de
un proceso de tutela en su contra, por
la misma publicacién periodistica).

« También se han presentado casos en
los que el accionante solicita al juez
que le indique el material probatorio
que utilizé el periodista para redactar
el articulo o nota (esto supone la viola-
cién de la reserva de la fuente).

- La Corte Constitucional estudié un
caso de una médica que interpuso una
accion de tutela contra el canal RCN
Televisidon. En esta, argumentaba que
sus derechos fundamentales a la hon-
ra y al buen nombre estaban siendo
vulnerados a raiz de la negativa del
canal de suministrar el material que
utilizé para la investigacion periodis-
tica presentada en el programa Cua-
tro Caminos, en el que se expone un
caso de negligencia médica en contra
de ella. La Corte Constitucional fue
enfdtica en que no era posible acce-
der al material periodistico del Canal
RCN, pues prevalecia la reserva de
la fuente. Para la Corte, este derecho
protege algo mds que la confidencia-
lidad e identidad de las fuentes, pues
es un derecho que salvaguarda la po-
sibilidad de que el periodista realice
libremente su oficio.
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5. Mecanismos de defensa
frente a las decisiones

5.1. Solicitud de aclaracion
@] frente a una orden de

rectificacion no cumple con
las condiciones de equidad

Cuando se profiere sentencia, esta no es
modificable ni revocable por parte del juez
que la profirid, pero es posible que el juez
corrija errores a través de la aclaracidén. Esto
lo puede hacer directamente o mediante la
solicitud de una de las partes del proceso.
El articulo 285 del Cdédigo General del Pro-
ceso dice que esta solicitud se puede reali-
zar cuando el fallo “contenga conceptos o
frases que ofrezcan verdadero motivo de
duda, siempre que estén contenidas en la
parte resolutiva de la sentencia o influyan
en ella”. En ese sentido, una primera alter-
nativa consiste en realizar una solicitud de
aclaracién, cuando una orden tenga ele-
mentos que parecen desproporcionados
puede interponerse una solicitud de aclara-
cién para que el juez proceda a delimitar la
orden de acuerdo a los estdndares constitu-
cionales, dentro de los tres dias siguientes
a la notificacion del fallo. La ldgica detrds
de dicha solicitud es que el fallo, en su par-
te resolutiva, contiene frases u érdenes que
ofrezcan motivos de duda. Si la orden del
juez de primera instancia no se adecua para
que la rectificacién cumpla con las condicio-
nes de equidad, impugne la decisién con los
argumentos de este acdpite.
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Es importante tener en cuenta que la solici-
tud de aclaracidén no es un recurso nuevo; por
esto, no se puede usar para pedirle al juez que
modifique su orden, sino para que aclare sobre
elementos que no son del todo comprensibles.
Sobre esto, la Corte Constitucional ha dicho
que la solicitud de aclaracién no puede ser uti-
lizada para modificar o reformar las senten-
cias, porque no son consideradas como recur-
sos propiamente dichos en los que se pueda
controvertir las decisiones (Sentencia T-276 de
2013, M.P.: M. Gonzdlez).

5.2. Impugnacion

La impugnacién es un recurso para que un
juez de mayor jerarquia revise el caso y la de-
cisién emitida por el juez de primera instancia.
En caso que la decisidén desconozca los estdn-
dares de proteccion a la libertad de expresion,
usted podrd impugnar la decisién dentro de los
tres dias hdbiles siguientes a la notificacion’®.

En este escrito, se podrdn aportar los argu-
mentos mds importantes para controvertir el
fallo inicial. Se recomienda que dichos argu-
mentos incluyan, de acuerdo con el caso, la pri-
macia del derecho fundamental a la libertad de
expresién cuando colisiona con otros derechos.

Es muy importante tener en cuenta que
presentar la impugnaciédn no suspende, en
ningdn momento, el cumplimiento del fallo
de primera instancia. En esta medida, se acon-
seja que se dé cumplimiento al fallo inicial para
evitar la apertura de un incidente de desacato.

79. Decreto 2591 de 1991. Art. 31.
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Como se explicd anteriormente, las érdenes
de tutela son de obligatorio cumplimiento. Por

5.3. 4Qué hacer frente
a una decision de desacato?

ello, el incidente de desacato es un trdmite que
impulsa su acatamiento, en caso de eviden-
ciarse la falta de ello, se imponen sanciones.

1. Promocién del incidente de
desacato contra el periodista

2. Requerimiento al periodista
frente al cumplimiento del
fallo de tutela

3. Auto de apertura del
incidente de desacato

4. Respuesta al incidente
de desacato por parte del
periodista

, 5..Fallo del incidente
: de desacato
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¢Si no cumplo la orden de tutela,
qué sanciones puedo enfrentar?

* Pena de arresto de hasta por seis meses.

* Multa de hasta veinte salarios minimos
legales mensuales vigentes.

* Acusacion por fraude a resolucidn judicial,
prevaricato por omisién y sanciones
penales.

En caso que usted sea sancionado y consi-
dere que la decisién es errada, usted tiene la

posibilidad de interponer una solicitud denomi-
nada “consulta”, para que el superior jerdrquico
de quien fallé el incidente de desacato -dentro
de los tres dias siguientes-, verifique lo siguien-
te: (i) si hubo incumplimiento y si este fue total o
parcial, apreciando las circunstancias del mis-
mo; (ii) si la sancién impuesta en el incidente de
desacato es la correcta. Asi, se debe estudiar
gue no haya una violacién a la Constitucién o
ala Ley y que la sancién sea proporcional para
asegurar el goce efectivo del derecho que se
busca protegers®.

RESUMEN:
&Qué debe saber del desacato?

Q/ En el desacato se verifica el cumplimiento de una decisién de primera o segunda
instancia. La impugnacion no suspende el cumplimiento de la decisién de primera
instancia. Por este motivo, aunque esté cursando la segunda instancia, se puede

abrir el desacato.

Q

apertura del incidente de desacato.

Q

El juez tiene la obligacién de otorgar una oportunidad de defensa una vez se notifica la

Los jueces no suelen pronunciarse sobre el fondo de la decisién. Cuando responda al

incidente de desacato, concéntrese en probar el cumplimiento de la orden vy, si esto no
fuese posible, argumente que corresponde la imposicion de la menor sancion posible.

La norma contempla unos topes mdximos para las sanciones: la pena de arresto no

podrd exceder los seis meses y la multa no serd superior a veinte salarios minimos
legales mensuales vigentes. La decision de cualquiera de estas sanciones debe ser

razonada, motivada y proporcional.

El auto que resuelve el incidente de desacato no es apelable. Solo procede en su contra

la consulta, pero esta no es una nueva instancia.

80. Corte Constitucional. (2018). Sentencia SU-034. M.P.: A. Rojas.
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PARTE 4

Estrategia de
defensa en
un proceso de
responsabilidad
civil

Otra forma de silenciar periodistas es me-
diante el asedio econdmico. Para este propo-
sito, la via escogida son los procesos de res-
ponsabilidad civil extracontractual. El principal
motivo de efectividad de estas acciones para
silenciar e intimidar a la prensa es que, me-
diante ellas, se puede exigir la indemnizacion
de danos; lo que tiene un enorme efecto en el
patrimonio de los periodistas y emisores de
informacién. Ciertamente, al tratarse de una
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accién que puede generar graves consecuen-
cias patrimoniales -que afectan no solo a los
demandados, sino también a su economia fa-
miliar-, representa potenciales efectos nocivos
para el ejercicio de la labor periodistica.

La accidon de responsabilidad civil en contra
de la prensa en Colombia encuentra su susten-
to en el articulo 2341 del Cddigo Civil, confor-
me al cual “el que ha cometido un delito o cul-
pa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a
la indemnizacidn, sin perjuicio de la pena prin-
cipal que la ley imponga por la culpa o el delito
cometido”. En particular, aquellos procesos en
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contra de medios de comunicacién se funda-
mentan también el articulo 55 de la Ley 29 de
1944, que senala: “Todo el que por medio efi-
caz para divulgar el pensamiento por medio de
la imprenta, de la radiodifusién o del cinema-
tégrafo, causa un dafio a otro, estard obligado
a indemnizarlos, salvo que demuestre que no
incurrié en culpa”.

Hay dos tipos de responsabilidad
civil: la contractual
y la extracontractual.

El primer tipo de responsabilidad
se activa cuando existe un vinculo
previo, singular y concreto entre
el demandante y el demandado.
Por ejemplo, se acude a este
tipo de responsabilidad cuando
se pretende reparar los dafos
causados por el incumplimiento
de un contrato. En cambio,
la responsabilidad civil
extracontractual se da cuando no
existe un vinculo entre las partes.
El ordenamiento legal ha reconocido
gue quien genere un dafio a otro
-sin vinculo contractual- estd en la
obligacién de indemnizarlo.

En este tipo de procesos, se busca desen-
cadenar consecuencias juridicas frente al dafio
causado injustamente por un particular. En
otras palabras, en los casos iniciados en contra
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de periodistas y medios, se busca que el juez
declare que la actividad periodistica incurrié en
la divulgacion de informacidén falsa o inexacta
sobre un tercero, con culpa o con intencién de
dafio, y de materializarse tal dafo y demos-
trarse debidamente en el curso del proceso.
En tal caso, el emisor tendrd que indemnizar
al interesado, siempre que exista una relacién
causal entre la divulgacién y el dafio.

Para que se configure la responsabilidad
civil, se requieren cuatro elementos concurren-
tes: (i) el hecho generador del dafo; (ii) el dafo
antijuridico; (iii) el factor de atribucidn; y (iii) un
nexo causal que permita imputar el dano a la
conducta de la persona que lo generd. Estos
cuatro elementos no son universales y en Co-
lombia no es undnime, pues en ciertos casos se
elimina de la ecuacién el factor de atribucidn.

Hecho
+
Dano
+
Factor de atribucidn
+
Nexo de causalidad

Responsabilidad civil
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Sobre los requisitos de la responsabilidad
civil extracontractual, la Corte Suprema de Jus-
ticia, en la Sala de Casacién Civil, expuso que:

“Cuando un sujeto de derecho, a través
de sus acciones u omisiones, causa in-
justamente un dano a otro, y existe, ade-
mds, un factor o criterio de atribucion,
subjetivo por regla general y excepcio-
nalmente objetivo, que permita trasladar
dicho resultado dafioso a quien lo ha
generado -o a aquél que por éste deba
responder-, surge a su cargo un deber
de prestacion y un derecho de crédito en
favor de la victima, que tiene por objeto
la reparacidn del dafio inferido, para que
quien ha sufrido el sefialado detrimento
quede en una situacion similar a la que
tendria si el hecho ilicito no se hubiera
presentado, es decir, para que se le re-
pare integralmente el perjuicio padeci-
do.” (Sentencia del 16 de septiembre de
2011, rad. 2005-00058-01)

La defensa por excelencia que utilizan los
periodistas cuando son demandados en pro-
cesos de responsabilidad civil extracontractual
es demostrar que no se configuran los elemen-
tos de la responsabilidad civil.

Silos periodistas logran demostrar la inexis-
tencia de cualquiera de los elementos, destru-
yen el fundamento sustantivo de la accién ci-
vil; lo que impide que los declaren civilmente

81. Sentencia del 5 de agosto de 2014, rad. 2003-00660-01
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responsables y los condenen a cualquier in-
demnizacién. Para ello, tenga en cuenta estas
recomendaciones frente a cada elemento:

Hecho: el demandante debe argumentar y
demostrar que el demandado incurrié en una ac-
cion u omisién generadora de un dafio. En casos
de acoso judicial contra periodistas, el deman-
dante alega que el hecho generador del dafio es
la publicacion, difusidon o elaboracién de algin
contenido periodistico, que hace referencia de
manera directa o indirecta al demandante.

Su defensa puede fundarse en que se
le atribuye un hecho en el que usted no
participd, por lo tanto no hay legitima-
cién por pasiva de la accion.

Dafo antijuridico: se entiende como el des-
mejoramiento de las condiciones en las que se
encontraba una persona por el actuar de alguien.
Segun la Corte Suprema de Justicia, el dafo es
“la vulneracién de un interés tutelado por el or-
denamiento legal, a consecuencia de una accién
u omisiéon humana, que repercute en una lesién
a bienes juridicos, y frente a la cual se impone
una reparacién”. El dafo debe ser contrario al
derecho y, para acreditar esto, el demandante
suele argumentar que el dafo se deriva de la
afectacién a los derechos a la honra, buen nom-
bre o intimidad contenidos en la Constitucién.

En estos casos, el periodista se puede
defender argumentando la inexistencia
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del dafio que alega el demandante; asi,
lo que puede decir el periodista es que

@ los supuestos perjuicios que se alegan
en la demanda nunca existieron. Por

ejemplo, que la publicacién retoma infor-
macidn que ya era publica por lo cual no
generd ningun dafo atribuible.

Nexo causal: es la relacién de causalidad
-causa consecuencia- que existe entre el he-
cho y el dafo, donde se debe acreditar que la
conducta del demandado es la que generd el
dafo. En este sentido, tal elemento se entiende
como la relacién causal entre la conducta de
periodistas /medios y el dafo sufrido por el de-
mandante. En los casos de acoso judicial con-
tra periodistas, el demandante suele argumen-
tar que la publicacién periodistica fue la causa
exclusiva del dano.

Una defensa que puede utilizar el perio-
dista para controvertir el nexo causal es
argumentar que no existe una relacién en-
tre el hecho y el supuesto dafio que alega
el demandante. Los perjuicios que sufrio el
demandante son un hecho exclusivo de la
victima. En este sentido, si una publicacién
periodistica expone conductas del de-
mandante que hayan sido de conocimien-
to publico previamente y este argumenta
que la publicacidon le generd un dafo, se
puede desacreditar el nexo causal expli-
cando que lo que generé el dafio no fue la

publicacién del periodista, sino los hechos
que ahi se exponen -que son, en ultimas,
conductas del demandante y no del perio-
dista- y que la publicacion no lo expuso.

En los casos de acoso judicial contra pe-
riodistas, el factor de atribucidn se refiere a
la correccién o incorreccion de la conducta del
demandado, con la finalidad de determinar si
el dafo le es atribuible. Asi, se debe demostrar
que el periodista actud con dolo o con culpa. El
dolo es laintencién de ejercer un dafio, mientras
la culpa®? se refiere a un error de conducta que
una persona prudente o diligente puesta en las
mismas circunstancias no hubiera cometido.

En los casos de acoso judicial contra pe-
riodistas, se puede argumentar la ausen-
cia de dolo o culpa, acreditando que el
periodista actud con diligencia y confor-
me a estdndares profesionales.

proteccion del derecho
a la libertad de expresion
en el proceso civil?s:

En algunas ocasiones, las acciones civiles
contienen solicitudes que constituyen un ata-
que directo al derecho a la libertad de expre-

3. ;,Como pedir la

82. En la responsabilidad civil contractual existen tres grados de culpa: lata, leve y levisima. En cambio, en la respon-
sabilidad civil extracontractual solo se evalda la culpa en general.

83. Para ello, remitase al capitulo 2.
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sién, pues pretenden limitar, modificar o eli-

minar las publicaciones periodisticas que son
objeto de debate. Por ejemplo, se solicita la
rectificacidn, que se abstenga de referirse al
demandante a futuro, la eliminacién del con-
tenido objeto de la controversia. Esto evidencia
que los procesos civiles incorporan aspectos
del derecho constitucional, por lo que usted
podria también incluir argumentos de defensa
desarrollados en los capitulos iniciales de esta
guia y manifestar la intencion de la demanda
de constrefiir a los periodistas en el ejercicio de
su profesidn y en su libertad de expresidn.

El proceso de responsabilidad civil es di-
ferente al de tutela. Esto se debe a que, en el
primero, se argumenta mediante el derecho ci-
vil; mientras que, en el segundo, se argumenta
mediante herramientas de derecho constitu-
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cional. A pesar de ello, el derecho constitucio-
nal es transversal a todas las ramas del dere-
cho; por esto, los periodistas pueden invocar la
necesidad de proteger el derecho a la libertad
de expresién en los procesos de responsabili-
dad civil presentados en su contra.

@ En este tipo de defensa, los periodistas

pueden argumentar: (i) la vigencia de
los estdndares internacionales de la libertad
de expresion y de prensa; (ii) la supremacia de
la libertad de expresién; (iii) la intencién de la

demanda de constrefir a los periodistas en el
ejercicio de su profesion y en su libertad de ex-
presién; o (iv) la proteccion a la libertad de ex-
presiény al derecho a la informacién, en cabeza
del demandado y la ciudadania colombiana. —

Acudir a herramientas de derecho constitu-
cional en procesos de responsabilidad civil se
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conoce como la constitucionalizacién del pro-
ceso civil. Sobre esto, la doctrina ha estableci-
do que:

“La jurisprudencia constitucional que
pone en evidencia el proceso de consti-
tucionalizacién del derecho privado en
Colombia, puede caracterizarse como la
Jjurisprudencia de los intercambios for-
zosos en ambientes que han pretendido
conservar inmunes las instituciones, ca-
tegorias y normas que hacen posible los
intercambios voluntarios™?.

Invocar defensas de derecho constitucional
en los procesos de responsabilidad civil es muy
util, debido a que ayuda a que los jueces ana-
licen la naturaleza constitucional de los dere-
chos que estdn en tensidn.

Ademds, el derecho constitucional cuenta
con multiples herramientas que protegen a los
periodistas frente a este tipo de acciones judi-
ciales, en pro de las libertades de expresion,
informacién y prensa.

Consulte otras estrategias

de defensa complementarias
en el Anexo.

4. ;,Como y cuando se
deben impulsar estas
estrategias de defensa?

Si usted es demandado en el marco de un
proceso de responsabilidad civil extracontrac-
tual, debe contestar la demanda. Este es el
mecanismo de defensa por excelencia es que
el demandado conteste la demanda exponien-
do su versién de los hechos dentro del proceso.

Especificamente, se debe responder la de-
manda sefialando expresamente los hechos
que se admiten, aquellos que se niegan y los
que no le constan®s. Con respecto a esto, se
debe manifestar de forma precisa por qué se
niegan o no constan los hechos que asi se con-
sideren. Adicionalmente, la contestacién de la
demanda debe incluir:

» El nombre completo, con la correspondiente
identificacién, de la persona que contesta
la demanda. En algunos casos, cuando hay
alguna representacién por parte de un abo-
gado, deberd también identificarse comple-
tamente dicho representante.

Los argumentos por los cuales se debe des-
estimar la demanda, frente a los hechos,
el presunto dafo, la presunta intencién de
dafo y el nexo de causalidad.

Las pruebas que se quieren hacer valer
dentro del proceso. Si usted no cuenta con

84. Calderdn, J. J. (2013). La constitucionalizacién del derecho privado: la verdadera historia del impacto constitucional

en Colombia. Bogotd: Universidad de los Andes-Temis.
85. Codigo General del Proceso. Art. 91.
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las pruebas, puede solicitar al juez que las  (articulo 371 Cédigo General del Proceso): Este
requiera a las entidades y a particulares mecanismo consiste en una contrademanda.
que las tengan en su poder. Al respecto, es importante tener en cuenta:
» Las direcciones fisicas y electrénicas en
donde se recibirdn las notificaciones de las < El término para interponer esta demanda es
actuaciones del proceso. el mismo que se le da al demandado para la
contestacion; esto es, veinte dias.
Otra estrategia de defensa, que se puede ¢ La demanda de reconvencion tiene que reu-
poner en accién de manera paralela, consiste nir todos los requisitos dispuestos para la de-
en formular una demanda de reconvencién manda (art. 82 Cédigo General del Proceso).

EL PERIODISTA PUEDE RESPONDER LA DEMANDA INICIAL O PUEDE PRESENTAR
una demanda de reconvencion

Se presenta Se admite la Se corre traslado de
demanda contra demanda y se notifica 20 dias para que el
periodista al periodista periodista se pronuncie
Se corre traslado a Se admite Ia El'periodista presenta
la contraparte para I B demanda de reconvencidn
que se pronuncie TR, - (dentro del término de.20
sobre la demanda dias de traslado)
. Sentencia
Juez emite auto : : "G
e sefala Audiencia Audiencia de (la demanda inicial
fquhO T final instruccidon y y la de reconvencidén
Y juzgamiento se resuelven en un

audiencia final ;
mismo fallo)
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PARTE 5

Estrategia de
defensa en
un proceso

penal

En los casos de injuria y calumnia, se puede  veritatis, para lo cual debe allegar pruebas su-
construir una estrategia de defensa basdndo- marias; y 3) apoyarse también en argumentos
se en: i) rebatir que se cumplen los elementos  constitucionales de por qué sus manifestaciones
descritos de cada delito; 2) utilizar la exceptio estdn cobijadas por la libertad de expresion®®.

86. El tercer elemento fue desarrollado en los capitulos iniciales sobre los argumentos constitucionales sobre libertad
de expresidén transversales a las distintas vias de acoso judicial.
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El delito de injuria se encuentra tipificado
en el articulo 220 del Cédigo Penal. La Corte
Suprema de Justicia ha senalado que, confor-
me a dicho articulo, la injuria se materializa
cuando un “sujeto activo, consciente y volun-
tariamente, impute a otra persona un atributo
o calificativo capaz de lesionar su honra, con
pleno conocimiento de su cardcter deshonro-
so y su capacidad de dafo o menoscabo de
la integridad moral del afectado”®?. Asi mismo,
ha establecido que los elementos que constitu-
yen el tipo penal son: “1) Que una persona im-
pute a otra conocida o determinable un hecho
deshonroso; 2) Que el imputado tenga conoci-
miento del cardcter deshonroso del hecho; 3)
Que el cardcter deshonroso del hecho imputa-
do dafie o menoscabe la honra de aquella per-
sona; 4) Que el imputador tenga conciencia de
que el hecho atribuido tiene esa capacidad de
dafar o menoscabar la honra de la persona”ss.

Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia ha
precisado que el bien juridico protegido por el
tipo penal de injuria es la honra; es decir, la es-
timacion o respeto con el que se tratan entre si

los congéneres. Asi pues, para que se configu-
re el tipo penal de injuria, el hecho deshonroso
imputado debe ser de tal calibre que manifieste
inequivocamente desprecio u odio hacia otro®°.
La jurisprudencia de las altas cortes (tanto la
Suprema como la Constitucional) ha sido reite-
rativa sobre ese aspecto:

“No toda opinién o manifestacion causan-
te de desazdn, pesadumbre o molestias al
amor propio puede calificarse de deshon-
rosa; para ello es necesario que ostente
la capacidad de producir dafio en el patri-
monio moral, y su gravedad no dependerd
del efecto o la sensacidn que produzca en
el dnimo del ofendido, ni del entendimien-
to que éste le dé, sino de la ponderacidn
objetiva de que ella haga el juez de cara al
nucleo esencial del derecho.™°

Con todo, no basta con que existan expre-
siones lesivas a la honra para que se configu-
re el tipo penal. Es indispensable que el sujeto
activo, quien realiza las afirmaciones deshon-
rosas, tenga conocimiento de la naturaleza de-
gradante de las mismas y, ademds, que realice
las afirmaciones con la voluntad inequivoca de
hacer dafio.

Como un tipo penal eminentemente doloso,

la injuria estd determinada por el “dnimo inju-

87. CSJ AP 8 oct. 2008, Rad 29428; CSJ SP 10 jul. 2013, Rad 38909; AP 16 feb. 2015y Rad 42994.
88. Sentencia C-422 de 2011 de la Corte Constitucional, CSJ SP, 25 ene. 2017, Rad 47381 y CSJ auto del 29 de sep-

tiembre de 1983.
89. CSJ SP 10 jul. 2013, Rad 38909.

90. CSJ AP 20 jun 2007, Rad 27423y Corte Constitucional sentencia C-422 de 2011 y C-392 de 2002.
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riante o la conciencia sobre el cardcter lesivo,
gravoso de la acciéon que se imputa?!. Esto
quiere decir que no basta con las expresiones
y el lenguaje usado, ni la indignacién, afliccidn
o rechazo que generen en su destinatario, para
que se configure el tipo penal; sino que es ne-
cesario que, por parte del emisor, exista dnimo
de afectar la dignidad moral de un tercero®?.

Por otra parte, el delito de calumnia se
describe en el articulo 221 del Cdédigo Penal.
La Corte Suprema de Justicia determind que
consiste en atribuir falsamente a una perso-
na determinada o determinable un compor-
tamiento tipico, con el dnimo de causar dafo
a su patrimonio moral®3. En este sentido, para
la materialidad del tipo penal de calumnia se
requieren los siguientes elementos: “i) la cons-
ciente y voluntaria atribucion falsa de un hecho
delictuoso, ii) que la imputacién se haga a una
persona determinada o determinable, iii) que el
autor tenga conocimiento de la falsedad vy iv)
que la atribucién del hecho delictuoso falso sea
clara, concreta y categdrica, no surgida de su-
posiciones de quien se siente aludido con una
manifestacion generalizada”®*.

Ademds, la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia ha manifestado que la atribucién
del hecho debe realizarse con circunstancias
de tiempo, modo y lugar. En concreto, la Sala

91. CSJ SP 18jul. 2018, Rad 98691.

En los casos de injuria 'y
calumnia, se puede construir
una estrategia de defensa

ha sefialado que la imputacién debe tener cier-
tos “minimos de tipicidad que adviertan seria y
objetiva la manifestacién calumniosa, pues, si
de forma genérica se acusa a alguien de “la-
drén” o similares, es evidente que alli ninguna
imputacion concreta y verificable se efectua,
haciendo inane en sus efectos el hecho presu-
miblemente delictuoso”®®.

La injuria y calumnia se pueden concre-
tar también de manera indirecta (Art. 222
C.P.), cuando se reproduzcan las afirmaciones
dafiinas emitidas por un tercero. La pena se
aumentard cuando tales afirmaciones hayan
sido amplificadas por un medio masivo de co-
municacién (Art. 223 C.P.).

Cuando las injurias o calumnias sean re-
ciprocas, habrd eximente bilateral de respon-
sabilidad (Art. 227 C.P.). Lo mismo ocurrird
con las expresiones realizadas por profesiona-
les del derecho en ejercicio del litigio, frente a
las cuales solo restard la sancién disciplinaria
(Art.228 C.P.).

92. CSJ AP 13 mar 1997, Rad 10139 y CS] AP 8 oct. 2008, Rad 29428; CSJ SP 10 jul. 2013, Rad 38909; AP 16 feb.

2015, Rad 42994,
93. CSJ AP 7 dejul. 2010, Rad 29428.

94. CSJ AP 7 abr 2010, Rad 28516 y CS] AP 7 de jul. 2010, Rad 29428.

95. CSJ SP 10 jul 2013, Rad 38909.
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2. ,Como defenderse
alegando la exceptio

Otra de las defensas contra los delitos
de injuria y calumnia es la excepcidn de
veracidad. La prueba de que las manifesta-
ciones acusadas son veraces y verosimiles se
convierte en un eximente de responsabilidad,
pues prima el derecho a la informacién veraz y
objetiva, asf como la libertad de opinar frente a
los hechos que son de interés publico:

“La Sala de Casacién Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia, refiriéndose a la
exceptio veritatis, determind que esta
restriccion a la tutela juridica del honor
estaba fundada en el culto a la verdad y
en el interés social de desenmascarar al
deshonesto y que “la prueba de la ver-
dad de un hecho calumnioso desintegra
el delito, precisamente porque en la ca-
lumnia es esencial la falsedad del hecho
concreto imputado; y en tratdndose de
la injuria, la exceptio veritatis excluye la
ilicitud o antijuridicidad del acto y equi-
vale, en consecuencia, a una causal de
justificacion®.

La exceptio veritatis responde, ademds, al
principio periodistico de la bUsqueda de la ver-
dad. Estonoimplica, necesariamente, la recons-

truccién exacta de los hechos sobre los que se
reporta, pero si la lucha por la verificacién mds
exacta de las circunstancias de tiempo, modo y
lugar frente a la informacién u opinidn emitida.
Por supuesto, la prueba de los hechos puede
entrar en tensién con el principio de reserva de
la fuente periodistica, pues se convierte en un
estdndar imposible. El hecho de tener fuentes
reservadas que cuentan con los elementos que
permiten establecer que s ocurrid lo que se na-
rra presenta importantes dificultades cuando
se traduce al dmbito judicial.

Adicionalmente, en aras de garantizar los
derechos y garantias fundamentales, se podrd
solicitar al Ministerio PUblico que se constituya
una agencia especial, a fin de realizar segui-
miento y vigilancia a las acciones adelantadas
en la etapa de investigacion y de juicio (Arts.
110y 111 C.P.P.). Este mecanismo permitird que
el Ministerio Publico vigile de cerca el proceso.

3. ,Cuando usar
estos argumentos?
Mapa de navegacion del

proceso penal para la defensa

$COmo es el procedimiento en casos de
querellas por injuria y calumnia?

Para los casos en los que se interpone una
querella por los delitos de injuria y calumnia, el

96. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 22 de junio de 1956, G.J. Tomo LXXXIIl pp. 129y

130-1956
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EEY 1826 DB/E:2017
Procedimiento penal especial abreviado

Archivo

Principio de oportunidad / Preacuerdo

Querella

Audiencia de conciliacién

Acuerdo de conciliacidn

procedimiento que se aplica es el establecido
en la Ley 1826 de 2017°7. Este procedimien-
to se aplica a los delitos que son querellables,
como los de injuria y calumnia (Articulo 74 de la
Ley 906 de 2004). Cuando un delito es quere-
llable, significa que se debe adelantar una dili-
gencia de conciliacién.

-Qué esperar en cada etapa del
procedimiento en casos de querellas por
injuria y calumnia?

Querella
La Fiscalia General de la Nacién inicia una
investigacidén por los delitos de injuria y calum-

Traslado de acusacidn

Audiencia de conciliacién

Audiencia concentrada

Audiencia de juicio

Acuerdo de conciliacidn

nia solo cuando la victima del delito formula la
querella (Art. 71 C.P.P.)°%; es decir, cuando in-
terpone la denuncia. Esta debe contener:

e |dentificacién del autor.

e Diay hora de la presentacién.

« Relacién detallada de los hechos.

e Sile consta que los hechos han sido puestos
en conocimiento de otro funcionario.

La querella se debe presentar dentro de los
seis meses siguientes a los hechos. Sin em-
bargo, cuando por razones de fuerza mayor o
caso fortuito no se hubiere tenido conocimien-
to de la ocurrencia o no se pudiere presentar

97. Ley 1826 de 2017. Por medio de la cual se establece un procedimiento penal especial abreviado y se requla la fi-

gura del acusador privado. http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1826_2017.html Fiscalia General
de la Nacién. Manual de Procedimiento Penal Abreviado y Acusador Privado. Febrero de 2017. Disponible:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20170408_04.pdf

98. Si esta fuere incapaz o persona juridica, debe ser formulada por su representante legal. Si el querellante legitimo

ha fallecido, podrdn presentarla sus herederos.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1826_2017.html
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20170408_04.pdf
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la querella, los seis meses contardn desde que
desaparezcan dichas circunstancias (Art. 73
C.P.P.). Es importante tener en cuenta que sus
oportunidades de defensa empiezan desde
que tenga conocimiento de la querella, mo-
mento en el que podrd buscar que la Fiscalia
adopte una decision de archivo que dé por ter-
minado el proceso.

¢Desde cudndo tengo derecho a conocer
el contenido de la querella?

La persona contra quien se presente una
querella por los delitos de injuria y calumnia
podrd solicitar a la Fiscalia que le suministre
copia de la querella en cualquier momento, a
fin de conocer los hechos por los cuales se ade-
lanta la investigacién y poder ejercer su dere-
cho ala defensa en la etapa de investigacidn®®.
En caso que no le entreguen la copia a pesar
de su solicitud, usted podrd acudir a la accién
de tutela por vulneracién a los derechos fun-
damentales de la defensa y el debido proceso.

De conformidad con el derecho fundamen-
tal a la defensa, la Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia han reiterado que
el derecho a la defensa se ejerce desde que la
Fiscalia General de la Nacidn inicia la inves-
tigacién con un indiciado conocido. Quien es
denunciado tiene derecho a conocer plena-
mente la denuncia en su contra para que pue-
da defenderse apropiadamente.

Audiencia de Conciliacidn
En los delitos querellables, como la injuria y

la calumnia, resulta obligatorio que la Fiscalia
adelante una diligencia de conciliacién (Art.
522 C.P.P.). En dicho evento, el fiscal citard al
querellante y al querellado con el fin de crear
un espacio en el marco del proceso para eva-
luar si hay interés en llegar a un acuerdo sobre
los hechos que originaron la querella.

Generalmente, la conciliacion puede girar
en torno a la discusién de lo ocurrido y, con-
forme a ello, si el querellado tiene voluntad de
rectificar la informacion, retractarse o indemni-
zar econdmicamente por el dafo causado. En
caso de llegar a un acuerdo, la Fiscalia archi-
vard la investigacién. En caso contrario, conti-
nuard con la investigacién y el proceso penal.

Recuerde que la inasistencia a esta audien-
cia sin una justificacion vdlida se entenderd
como un desistimiento de la querella. Es decir,
si el querellante no asiste, se interpretard que
ya no hay interés en el asunto y la Fiscalia de-
berd archivar la investigacién. Sin embargo, el
proceso penal continda aunque el querellado
no se presente a dicha audiencia.

Traslado de la acusacidén

En caso de que la Fiscalia decida avanzar
en el proceso penal, continuard con el traslado
del escrito de acusaciéon (Art. 536 C.P.P.); esto
es, se comunicardn los delitos por los cuales se
adelantard el juicio. La Fiscalia deberd:

e Citar al indiciado a que acuda con su
defensor para hacer entrega del escrito
de acusacién.

99. Corte Suprema de Justicia. STP3038-2018. 1 de marzo de 2018. M.P. Fernando Ledn Bolafos Palacio.
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ser asi, se deberd surtir el trdmite de la
diligencia de conciliacion.

e Realizar el descubrimiento total de
los elementos materiales probatorios,

e Indagar si existe dnimo conciliatorio; de

evidencia fisica o informacién legalmente

obtenida.

A partir de esta etapa, se podrd solicitar

cualquier medida cautelar.

El escrito de acusacion debe contener
(articulos 337 y 538 del Cddigo de Procedimiento Penal):

& 1

La individualizacién concre-
ta de quiénes son acusados,
incluyendo su nombre, datos
que sirvan para identificarlo
y domicilio de citaciones.

2L

Una relacién clara y sucinta
de los hechos juridicamente
relevantes, en un lenguaje
comprensible.

Z.5.

El descubrimiento de las pruebas. Para este efecto, se
presentard documento anexo que deberd contener:

a.
b.

Los hechos que no requieren prueba.

La transcripcion de las pruebas anticipadas que se
quieran aducir al juicio, siempre y cuando su prdctica
no pueda repetirse en el mismo.

. El nombre, direccién y datos personales de los testigos

o peritos cuya declaracién se solicite en el juicio.

. Los documentos, objetos y elementos que quieran adu-

cirse, junto con los respectivos testigos de acreditacion.

. La indicacién de los testigos o peritos de descargo, se-

flalando su nombre, direccién y datos personales.

........................................................ f  Los demds elementos favorables al acusado en poder
V. de la Fiscalia.

3. g. Las declaraciones o deposiciones.
El nombre y lugar de citacion h. La indicacidn del juzgado competente para conocer la
del abogado de confianza o, accion.
FER defgcto, del qus le de- i . La prueba sumaria que acredite la calidad de la victima
signe el Sllster,nq Nacional de y su identificacién.
Defensoria Publica. ! IV T s

j. Laindicacion de la posibilidad de aceptar los cargos.

........................................................ o el e T siGne e ok Gecidn. peaa ‘de publica

Z 4.

La relacién de los bienes y
recursos afectados con fines
de comiso.

a privada, de ser el caso. (Como se verd mds adelante,
en el marco del procedimiento abreviado, existe la figu-
ra del acusador privado, quien realizard el papel de la
Fiscalia. En caso de acudir a dicha figura, este serd el
momento en que se debe acreditar)
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¢Qué pasa si no cumple con los requisitos?

En la audiencia concentrada ante el juez
municipal con funciones de conocimiento, la
defensa podrd realizar las observaciones per-
tinentes al escrito de acusacién. El juez le soli-
citard a la Fiscalia que realice las aclaraciones,
adiciones o correcciones necesarias (Art. 542
del C.P.P.).

¢La Fiscalia puede solicitar medidas de
aseguramiento?

La medida de aseguramiento de detencidn
preventiva no procede en los delitos de injuria
y calumnia, pues la pena minima de ambos
no es igual o superior a cuatro anos. Si llega
a ocurrir que la Fiscalia considere que procede
la imposicién de medidas de aseguramiento,
esta debe realizar la solicitud ante los jueces
de control de garantias. En ese caso, en la au-
diencia, cuando la Fiscalia realice el traslado
del escrito de acusacién, usted podrd defen-
derse refiriendo que esta medida es improce-
dente para este tipo de delitos.

¢Qué pasa después del traslado del escri-
to de acusacion?

Dentro de los cinco dias siguientes al trasla-
do de la acusacidn, la Fiscalia debe presentar
el escrito de acusacién ante el juez penal muni-
cipal con funciones de conocimiento, anexando
la constancia de la comunicacion del escrito y
el descubrimiento probatorio al indiciado (Art.
540 C.P.P.).

Audiencia concentrada
Con posterioridad al traslado del escrito de
acusacion, la defensa cuenta con un término de

72

sesenta dias para preparar la defensa. Venci-
do dicho término, el juez de conocimiento debe
citar a las partes e intervinientes a la audiencia
concentrada, que debe desarrollarse dentro de
los diez dias siguientes (Art. 541 C.P.P,).

La audiencia concentrada es una diligencia
compleja, en la que el juez debe (Art. 542 C.P.P.):

1. Interrogar al indiciado sobre su
voluntad de aceptar todos los cargos
formulados.

2. Hacer el reconocimiento de

la calidad de victima. Se debe
tener en cuenta que, en estos
casos, la victima va a ser el mismo
querellante.

3. Indagar a las partes sobre la
falta de competencia o la existencia
de impedimentos (Art. 56 C.P.P,; p.
ej., cuando exista amistad intima

o0 enemistad entre alguna de las
partes y el juez).

4. Interrogar a la Fiscalia si existen
modificaciones al escrito de
acusacion.

5. Permitir que la defensa y la
victima presenten sus observaciones
al escrito de acusacién y sus
modificaciones.
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7 6. Ordenar a la Fiscalia que aclare,

adicione o corrija el escrito de
acusacion.

7. Escuchar las observaciones de las
partes sobre las pruebas entregadas
por la Fiscalia.

8. Permitir que la defensa revele
las pruebas que desvirtden la
acusacion.

9. Escuchar la enunciacion de la
totalidad de pruebas que la Fiscalia
y la defensa hardn valer en el juicio
oral. En todo caso, dicha enunciacién
deberd consignarse en un listado
que las partes e intervinientes
deben entregar al juez al inicio de la
audiencia.

10. Escuchar si las partes tienen
interés en acordar estipulaciones
probatorias (hechos o circunstancias
que se pactan como probados y no
van a ser objeto de debate en el
juicio).

11. Permitir que la Fiscalia, las
victimas y la defensa realicen
solicitudes probatorias. El juez debe
escuchar las observaciones de

cada una de las partes para que
manifiesten sus observaciones sobre
exclusién, rechazo e inadmisibilidad.
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/ 12. Otorgar la palabra a las partes
para que propongan las nulidades
que consideren pertinentes.

7 13. Pronunciarse sobre las
solicitudes probatorias y las
nulidades propuestas.

o/ 14. Permitir que las partes
interpongan los recursos sobre las
decisiones adoptadas.

¢Qué pasa si la Fiscalia no realizé de ma-
nera correcta el descubrimiento probatorio?

Si la Fiscalfa no entregd las pruebas comple-
tas y de manera oportuna, el juez deberd recha-
zar dichos elementos de pruebas y no podrdn
practicarse dentro del juicio (Art. 346 C.P.P.).
Esto es relevante en la medida en que excluye
las pruebas de la Fiscalia que no fueron presen-
tadas en su oportunidad, pues no se contd con
el tiempo suficiente para garantizar el derecho a
la defensa y contradiccién de la prueba.

¢Qué recursos se pueden interponer?

Sobre las pruebas ordenadas por el juez,
proceden los recursos de reposicion y apela-
cién. El recurso de reposicidn se interpone y
sustenta ante el mismo juez, para que recon-
sidere la decisidén adoptada. El recurso de re-
posicién se puede interponer contra la decisién
gue admite o niega la prdctica de una prueba.
El recurso de apelacion se interpone y sustenta
ante el mismo juez, para que su superior jerdr-
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quico evalué la decisidn; en este caso, los jue-
ces de circuito con funciones de conocimiento
(Art. 36 C.P.P). Este recurso solamente procede
para los casos en los que el juez haya negado
el decreto de alguna pruebat??,

Juicio Oral

El desarrollo del juicio oral seguird las reglas
establecidas para el procedimiento ordinario
en el Cédigo de Procedimiento Penal (art. 544),
excepto en la audiencia para proferir senten-
cia. En ese sentido, el juicio oral iniciard inda-
gando al acusado si se declara inocente o cul-
pable. En caso de aceptacién de culpabilidad,
esta puede ser mixta; es decir, se podrd decla-
rar culpable por alguno de los cargos e inocen-
te para los otros (Arts. 367 C.P.P.). Por ejemplo,
se podria dar una aceptacion por los cargos de
injuria y manifestar la inocencia respecto a los
cargos que se formulen por calumnia. Al decla-
rarse culpable, se tendrd derecho a la rebaja
de una sexta parte de la pena que se impondrd
(Art. 367 C.P.P).

El juez debe verificar que la manifestacion
de culpabilidad se realice de manera libre, vo-
luntaria e informada con respecto a las conse-
cuencias de la decisién (Art. 368 C.P.P.). Una vez
verificado lo anterior, el juez dard trdmite a las
reglas establecidas para la audiencia para pro-
ferir sentencia. Asimismo, la Fiscalia deberd in-
formar si se ha realizado preacuerdo, caso en el
que deberd analizar su validez (Art. 369 C.P.P.).

De no presentarse manifestaciones de cul-
pabilidad ni preacuerdos, el juicio empezard

con una declaracién inicial por parte de la Fis-
calia General de la Nacidn, en la que deberd
indicar su teoria del caso. Si la defensa lo de-
seqa, también podrd presentar su teoria (Art.
371 C.P.P.). En caso de hacerlo, para los delitos
de injuria y calumnia se recomienda enfocar-
se en presentar al juez por qué los hechos del
proceso no constituyen un delito; por ejemplo,
si se configura una causal que pueda exonerar
de responsabilidad y cémo las pruebas van a
dar por confirmada la teoria del caso. A conti-
nuacion se procederd a realizar la prdctica de las
pruebas decretadas en la audiencia concentra-
da. Para ello, el juez debe garantizar:

o Publicidad: todas las pruebas deberdn
practicarse en juicio oral y publico (Art.
377 C.P.P), salvo que se configure algu-
na de las limitaciones establecidas en los
articulos 150-152 del Cddigo de Procedi-
miento Penal; en ese caso, el juez deberd
sustentar dicha limitacidn por medio de
decision motivada.

o Contradiccién: todas las partes podrdn
controvertir las pruebas practicadas (Art.
378 C.P.P).

e Inmediacién: el juez, para adoptar su de-
cisién, solo podrd tener en cuenta las prue-
bas practicadas en el juicio (Art. 379 C.P.P)

El desconocimiento de dichos principios confi-
gura una violacién al derecho fundamental al de-
bido proceso; a partir de la cual se podria generar
una nulidad del proceso (Arts. 455y 457 C.P.P.)

100. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 27 de julio de 2016. Rad. 47469.
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Culminada la prdctica de las pruebas, la
Fiscalia o la defensa podrdn solicitar al juez
la absolucién perentoria, cuando resulte claro
que los hechos que fundamentaron la acusa-
cién son atipicos; es decir, que los mismos no
constituyen un delito. En ese caso, el juez de-
berd resolver la peticidn sin escuchar a las de-
mds partes (Art. 442 C.P.P.).

En caso de que se rechace la solicitud, o
que la misma no se presente, cada una de las
partes expondrd sus argumentos relativos al
andlisis de la prueba y la responsabilidad del
acusado (Art. 443 C.P.P.) En los delitos contra

la honra, habrd eximente de responsabilidad
cuando se realiza la retractacién antes de que
se dicte sentencia de primera instancia (Art.
225 C.P)).

Clausurado el debate probatorio, el juez
anunciard el sentido del fallo. Dentro de los
diez dias siguientes, el juez debe proferir la
sentencia y correr traslado escrito a las partes,
con lo cual se entenderd notificada. Las partes
contardn con cinco dias para la presentacién
del recurso de apelacién, que debe ser enviado
por escrito y surtird el mismo trdmite que en el
procedimiento ordinario (Art. 545 C.P.P.).

En el Anexo podra encontrar otros aspectos
del proceso penal para su consulta en detalle.
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Anexos

TUTELA

&Qué juez decide las tutelas contra
periodistas y medios de comunicacion?

Por regla general, las tutelas que se inter-
ponen en contra de periodistas y medios de
comunicacién son decididas, en primera ins-
tancia, por el juez del circuito del lugar donde
reside quien se considere afectado. Cuando no
existe un juez de esta jerarquia en el distrito
judicial, la tutela podrd interponerse ante cual-
quier juez del lugar, quien deberd remitirla al
correspondiente juzgado del circuito a mds tar-
dar al dia siguiente de su recibo (y comunicarlo
asi al demandante).

Ademds, “el juez competente, al asumir el
conocimiento de la accidn, dispondrd que las
comunicaciones al demandante y la actuacién
de esté se surtan por conducto del juzgado en

el que haya sido interpuesta la demanda y ante
quien, dado el caso, podrd presentar la impug-
nacién del fallo de primera instancia, para que
sea tramitado ante el competente”0t,

sDesigualdad de armas frente a medios
de comunicacion?

Es importante tener en cuenta que en este
tipo de procesos entre el medio de comunica-
cion y la persona involucrada en la noticia di-
vulgada, se presume la existencia de un esta-
do de indefensidon “cuando se da la circulacion
de informacién u otro tipo de expresiones a
través de medios que producen un alto impac-
to social que trascienden la esfera privada de
quienes se ven involucrados”'®?, En este senti-
do, la Corte Constitucional ha justificado esta
presuncion “en razdén a que la actividad infor-
mativa que desemperfian este tipo de organi-

101. Corte Constitucional. (2010). Sentencia C-940. M.P.: G. Mendoza.
102. Corte Constitucional. (2018). Sentencia T-200. M.P.: A. Linares.



RUTA DE DEFENSA CONTRA EL ACOSO

JUDICIAL

zaciones, ademds de tener un gran alcance, en
tanto llevan su mensaje a diversos sectores de
la sociedad, también tiene el poder de impacto
social, comoquiera que puede influir o generar
determinada opinién en el conglomerado”*°3,

De cualquier manera, usted puede brindar
herramientas para que la autoridad judicial es-
tudie las particularidades del caso y determine
si existe o no esa indefensién o “desigualdad
de armas”. Recuerde que el poder de divulga-
cién que ostentan algunos particulares con ex-
posicién, como figuras y funcionarios publicos,
puede, en ocasiones, puede ser tan alta en re-
des sociales y otros canales de difusion que es
suficiente o incluso mayor que la del medio o
del periodista. Usted debe dar la informacién
pertinente al juez para mostrar que el deman-
dante tiene las herramientas para contrarres-
tar el poder que se les asigna de manera pre-
suntiva a todos los medios de comunicacion y
las publicaciones en linea.

Garantia del debido proceso
y el derecho a la defensa al periodista
en el marco de una accion de tutela

Que a los periodistas se les garantice un
debido proceso en el marco de un proceso ju-
dicial es igual de importante a que se estudie
de fondo la accién instaurada. Estas garantias
también se vulneran en casos de acoso judicial
contra periodistas. Por este motivo, es impor-

tante estudiar las diferentes herramientas que
existen para afrontar tales situaciones, con la
finalidad de asegurar que el proceso se surta
con plenas garantias.

Segun la Corte Constitucional, el derecho al
debido proceso se relaciona con: (i) el acceso
igualitario a los jueces, a obtener decisiones
motivadas, a impugnar las decisiones ante un
superior y al cumplimiento del fallo; (ii) que el
juez competente conozca el proceso; y (iii) el
derecho a la defensa®*. Con relacién a ello, el
derecho a la defensa es una de las principales
garantias procesales. Este se refiere a la opor-
tunidad que tiene toda persona, en el dmbito
de un proceso judicial o actuaciéon administra-
tiva, a ser oida, a hacer valer las propias razo-
nes y argumentos, a controvertir y objetar las
pruebas en contra y a ejercer los recursos a los
que haya lugartos,

Por lo anterior, tenga en cuenta que usted

tiene derecho a:

Que le entreguen la tutela y todos los

anexos cuando lo notifiquen para que

usted se pueda defender desde el auto

admisorio.

Contestar en el término sefalado por la

autoridad judicial y aportar pruebas.

Interponer los recursos frente a las

decisiones.

Defenderse sin que ello implique ceder y

revelar las fuentes.

103. Corte Constitucional. (2019). Sentencia SU-274. M.P.: J. F. Reyes.
104. Corte Constitucional. (2019). Sentencia C-163. M.P.: D. Fajardo.
105. Corte Constitucional. (2015). Sentencia T-544. M.P.: M. Gonzdlez.
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Notificaciones en los procesos de tutela:
garantia del derecho a la defensa

La notificacién permite satisfacer el derecho
fundamental al debido proceso y el derecho a
la defensa. La jurisprudencia y la ley colom-
biana han indicado que la importancia de una
debida notificacién radica en que es el Unico
método que permite asegurar que “la persona
a quien concierne una determinacién se halla
enterada de su sentido y define en qué mo-
mento ha tenido lugar la transmision oficial de
esta informacidn”1¢.

La manera mds recurrente en la que se
vulnera el debido proceso en casos de aco-
so judicial contra periodistas es mediante la
notificacion indebida tanto del auto admisorio
como de las decisiones. Por lo general, esto
ocurre cuando:

No le ha sido informada de ninguna
manera la expedicién de un acto
administrativo que lo involucra.

Se le informa de alguna decision de
alguna autoridad, pero no del contenido
de la misma.

Se le informa de alguna decision de
alguna autoridad, pero el contenido de
la informacidn estd incompleto.

En este caso puede ocurrir, por ejemplo,
que solo le sea transmitida la parte
resolutiva, pero no las consideraciones
del juez de tutela.

Cuando esto sucede, es posible que haya
perdido la oportunidad para defenderse en jui-
cio. Esto es contrario a sus intereses; pues, si
no responde a la accidén de tutela, se presumen
como ciertos los hechos que fueron traidos al
proceso por el accionante y se entrard a resol-
ver de plano, como lo ordena el articulo 20 del
Decreto 2591 de 1991.

Esta presuncién de veracidad existe para
sancionar el desinterés o la negligencia de
los sujetos accionados; también busca que se
protejan los derechos fundamentales que se
argumentan vulnerados con la mayor eficien-
cia posiblet?’.

Por lo anterior, cuando a un periodista no lo
notifican debidamente de una accion de tute-
la: (i) no se entera de su existencia; (ii) pierde
la oportunidad de pronunciarse; y (iii) se pre-
sumen como ciertos los hechos que se argu-
mentan en su contra. Con lo anterior, se ven
comprometidos sus derechos al debido proce-
so, a la defensa y a la correcta administracién
de justicia. En ese sentido, existe la posibilidad
de alegar una nulidad en dicho proceso para
recuperar esas oportunidades (cuando no hay
falta de diligencia de su parte.

&Qué se puede hacer cuando en el
proceso existe notificacion indebida?

En estos casos, el periodista puede acudir
a una herramienta denominada como solici-
tud de la nulidad del proceso. En nuestro or-

106. Corte Constitucional. (2018). Sentencia T-286. M.P.: |. F. Reyes.
107. Corte Constitucional. (2019). Sentencia T-260. M.P.: A. Lizarazo.
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denamiento juridico, existe esta herramienta
para salvaguardar el debido proceso, pues se
considera que los procesos pueden “adolecer
de vicios que afectan su validez, situacién
que ocurre cuando el juez omite velar por el
respeto al debido proceso de las partes e in-
tervinientes del procedimiento”. Es importan-
te tener en cuenta que la nulidad procesal se
puede solicitar en cualquier término del pro-
ceso, siempre que no se haya fallado todavia
o con posterioridad a ella, si ocurierren en ella
(Art. 134 CGP). El efecto de una decisién en
donde se ratifique la nulidad procesal es la
invalidez de las actuaciones surtidas; de ma-
nera que se reinicia el proceso desde el mo-
mento en que debid concretarse esta garantia
procesal, para que usted cuente con la opor-
tunidad de defenderse. Este es un mecanismo
al que puede acudir si no se practica de for-
ma correcta la notificacién del auto admisorio
(art. 133 num 8 CGP).

Medidas provisionales
en el proceso de tutela

Las medidas provisionales son solicitudes
que se pueden realizar al momento de pre-
sentar la accién de tutela, con la finalidad de
que no se concrete la violacién al derecho fun-
damental. En principio, estas se aplican sola-
mente cuando sea necesario y urgente para la
proteccidn del derecho, segin un estudio ra-
zonado de los hechos®®, El juez, incluso si no

se le solicita, puede dictar cualquier medida
provisional encaminada a proteger el derecho
fundamental. El articulo 7 del Decreto 2591
de 1991 establece que el juez puede hacer
cesar la autorizacion de la ejecucién de me-
didas cautelares por decisidn propia o a peti-
cién de una de las partes.

En situaciones de acosojudicial, se han pre-
sentado casos en los que se solicitan medidas
provisionales que tienen el efecto de censu-
rar la actividad periodistica. Por ejemplo, los
jueces han admitido como medida provisional
suspender la reproduccién, comercializacién
y venta de publicaciones periodisticas hasta
que la tutela se resuelva de fondo. Ademds,
se han presentado medidas provisionales en
las que se le solicita al juez prohibirle al pe-
riodista pronunciarse sobre la persona que in-
terpone la tutela hasta que no se resuelva de
fondo la accién judicial.

La imposicién de este tipo de medidas li-
mita la libertad de expresién e informacién y
supone una censura al trabajo periodistico.
En estos casos, una alternativa consiste en
solicitar el levantamiento de la medida provi-
sional, argumentando que el articulo 20 de la
Constitucion y el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos prohiben la censura pre-
via, que ha sido entendida como “la actividad
desplegada por diversas autoridades para
impedir u obstaculizar gravemente la emisidn
de un mensaje o la publicaciéon de un determi-
nado contenido”!°,

108. Corte Constitucional. (2015). Sentencia SU-695. M.P.: J. |. Pretelt.
109. Corte Constitucional. (2018). Sentencia T-102. M.P.: L. G. Guerrero.
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PROCESOS CIVILES

1. Estrategias complementarias
de defensa

A) Controvertir los tipos de dafios

Los dafos tienen clasificaciones depen-
diendo de la repercusidon sobre la victima. En
principio, los danos se dividen en dos grupos
principales: patrimoniales y no patrimoniales.
Los primeros son los perjuicios que recaen so-
bre el patrimonio de la victima; por eso, son
estimables en dinero mediante un método pre-
ciso de cuantificacién. En cambio, los extrapa-
trimoniales no recaen sobre el patrimonio de
la victima; por eso, no pueden cuantificarse de
forma precisa. En este acdpite, se explicardn
las clasificaciones del dafio y algunas estrate-
gias de defensa para controvertirlos.

PATRIMONIALES

Danos

EXTRAPATRIMONIALES
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Es importante tener presente que, en Co-
lombia, la responsabilidad civil se rige bajo el
principio de reparacion integral. Esto signifi-
ca que, cuando una persona causa un dafo,
debe pagar la totalidad del dafio y Unicamen-
te eso; pues la responsabilidad civil no tiene
una finalidad de enriquecimiento de la victima
o empobrecimiento del agente que ocasiona
el dafio. En este sentido, lo que busca la res-
ponsabilidad civil es que la victima vuelva al
estado en el que se encontraba si el dafio no
hubiese ocurrido. En la prdctica, esta regla no
es perfecta, pues no siempre es posible repa-
rar con dinero el dafio causado y es muy dificil
que algunos dafos se cuantifiquen en dinero.
Este es el caso de la responsabilidad civil con-
tra periodistas, dada la dificultad de cuantificar
el dafio que causd una publicacion o difusidon
de contenido.

Lucro cesante

Dafo emergente

Dano Moral

Darfio a la vida en relacidn

Dafo a intereses de
relevancia constitucional
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El dafio emergente se refiere a los gastos
en los que incurre o incurrird una persona como
consecuencia del hecho dahoso. En otras pala-
bras, es algo que sale o saldrd del patrimonio
con ocasion del dafio. En Colombia, hay liber-
tad probatoria para demostrar el dafio, pero en
los casos de dafio emergente se tiende a usar
la prueba documental (por ejemplo, mostrando
los recibos de los gastos en los que se incurrid
por el hecho en cuestién).

El lucro cesante se refiere a los réditos o
rendimientos que la persona deja (o dejard)
de percibir con ocasién del hecho dafioso. En
este caso, lo que tiene que demostrar el de-
mandante es que habia un ingreso cierto que
iba a hacer parte de su patrimonio y que se
frustré por el hecho sefalado. Las personas
que interponen demandas de responsabilidad
civil contra periodistas suelen argumentar que
se configura un lucro cesante, pues dejaron
de percibir recursos como consecuencia de la
afectacion de su prestigio. Por ejemplo, el de-
mandante suele argumentar que con ocasién
de la publicacién le cancelaron un contrato o
que las personas ya no celebran negocios con
el demandante debido a la afectacion que la
publicaciéon generd a su imagen.

El dafio moral es una modalidad de perjui-
cio extrapatrimonial con la que se compensa
la tristeza, la afliccién, la angustia y el desaso-
siego derivado del hecho danoso. Este tipo de
dafio se suele probar a través de testimonios,
donde el circulo cercano de la persona narra la
afectacion que ha tenido sobre su fuero inte-
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rior y su sentimentalidad con ocasion del dafio.
En los casos de acoso judicial contra periodis-
tas, usualmente el demandante alega perjui-
cios morales al sostener que el contenido del
material periodistico publicado le ha generado
tristeza y afectaciones a su salud mental. Por
ejemplo, los demandantes suelen argumentar
que han sufrido gran mortificacién y depresién
por causa de la publicacion periodistica, que a
su juicio es falsa e injustificada.

El dafio a la vida en relacién se refiere a
la imposibilidad de relacionarse en situacion de
normalidad con ocasién del dafio. Asf, una per-
sona que sufre un dafio a su vida en relacién
se ve forzada a llevar una vida en condiciones
mds complicadas que los demds, pues presen-
ta mayores barreras para relacionarse con las
personas y para llevar a cabo actividades so-
ciales. Las personas que demandan a periodis-
tas en estos procesos suelen argumentar que
se ha visto afectada su vida familiar y de rela-
cién, dado que socialmente son sefalados de
haber cometido lo que se difundid en la publica-
cién periodistica sin ser cierto. Por ello, resulta-
rian victimas de estigmatizacion y exclusion en
distintos escenarios y actividades sociales que
antes podian desarrollar con completa libertad.

El dafo a los intereses personalisimos de
especial relevancia constitucional es un cri-
terio que fue introducido en el 2014 por la Cor-
te Suprema de Justicia. En la sentencia que in-
trodujo este concepto, la Corte accedid a unas
pretensiones en las que el demandante busca-
ba que le pagaran perjuicios morales, por un
lado, y perjuicios por la afectacidon a su buen
nombre, por el otro, como consecuencia la in-
troduccién de sunombre en la lista de deudores
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morosos por parte de una entidad crediticia (sin
que tuviese deudas). Este tipo de dafio permite
que las personas reciban una indemnizacion
por cada bien juridico que se ve lesionado con
ocasion del hecho dafioso En este sentido, un
demandante puede argumentar que una publi-
cacién periodistica atenta contra su honra, su
intimidad, su imagen y su presuncién de ino-
cencia, entre otros; para solicitar una indemni-
zacién por la afectacién de cada uno de estos
bienes juridicos. La introduccién de esta nueva
clasificaciéon del dafio fue rechazada por varios
civilistas, debido a que la sentencia establece
que la sola transgresién de un bien personali-
simo da lugar a una indemnizacion, indepen-
dientemente de si existié o no una repercusién
derivada de esa transgresion (Sentencia del 5
de agosto de 2014, rad. 11001-31-03-003-
2003-00660-01). Varios civilistas argumentan
que esto desnaturaliza la responsabilidad civil,
porque permite que se indemnice por la sola
infraccién del bien juridico, incluso si no se ge-
nera una consecuencia desfavorable cuantifi-
cable (lo que desconoce el principio de repara-
cién integral).

B) Controvertir la indemnizacién que se
argumenta frente a cada tipo de dafio

En la mayoria de demandas de responsabi-
lidad civil extracontractual contra periodistas,
los dafios que mds se alegan son los extrapa-
trimoniales. Esto genera mayores arbitrarieda-
des en cuanto a las indemnizaciones, debido a
la imposibilidad de cuantificar de forma preci-
sa el dafo causado.

Para cuantificar el dafio moral, la Corte Su-
prema de Justicia ha consagrado el principio de
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arbitrio iudicis. Con relacién a la cuantificaciéon
de este dafio, manifestd lo siguiente:

“El juzgador debe hacer un estudio
ponderado de su valor, acorde con las
circunstancias de cada caso y la juris-
prudencia sobre la materia, en aras de
determinar en forma razonable, a su
prudente arbitrio (arbitrium iudicis), una
suma o prestacion econémica que com-
pense la afectacién que pudo haber
sufrido la persona que reclama el re-
sarcimiento, por el detrimento correspon-
diente. Criterio de la Corte que descansa
en la concepcion juridica del dafio moral,
que no tiene una valoracién pecuniaria,
en sentido estricto, pues al pertenecer
a la psiquis de cada persona es inviable
de valorar al igual que una mercancia o
bien de capital, justamente porque los
sentimientos carecen de apreciacién mo-
netaria, frente a lo cual lo Unico que pue-
de hacerse es otorgar al afectado una
prestacién de valor econdmico, tan sélo
para compensarle el dolor -pasado, pre-
sente o futuro—, es decir, que pueda mi-
tigarle en cierta medida el sufrimiento.”
(Sentencia del 11 de mayo de 2017, rad.
11001-02-03-000-2017-00405-00)

La imposibilidad de establecer con certeza
a cudnto debe ascender una suma de dinero
para resarcir los danos extrapatrimoniales de
la victima puede ser aprovechada por el pe-
riodista para argumentar indemnizaciones
menores. En este sentido, el periodista puede
intentar convencer al juez de que la afecta-
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cion al demandante sobre sus sentimientos,
su relacionamiento con los demds o incluso a
sus bienes personalisimos no existe (o es casi
nula), lo que puede ayudar a reducir el monto
de los perjuicios.

2. Medidas cautelares
en los procesos civiles

La razén por la cual algunos actores estdn
prefiriendo el uso de esta accidn civil, sobre las
acciones penales y constitucionales, radica en
la posibilidad de exigir la indemnizacién de da-
Aos por parte de los periodistas y emisores de
informacién. Ciertamente, al tratarse de una
accién que puede generar efectos patrimonia-
les sobre los demandados —que les impactan
no solo a ellos como individuos, sino también
su economia familiar— es evidente que existe
un potencial de dafo mucho mayor en relacién
con las acciones penales y constitucionales.

Adicionalmente, la posibilidad de formular
medidas cautelares, y una mayor probabilidad
de ser otorgadas —en relaciéon con otras juris-
dicciones— hacen del proceso civil un meca-
nismo altamente beneficioso y Util, cuando se
trata de generar temor y amenaza inmediata.
Como se deriva de los casos vistos, en los pro-
cesos civiles estudiados se han impuesto me-
didas cautelares, con consecuencias patrimo-
niales inmediatas entre quienes son objeto de
las mismas. Cuando esto ocurre, el periodista
o medio de comunicacion afectado no solo en-
frenta la amenaza directa de una accién judi-
cial, sino que conoce de manera inmediata sus
consecuencias a largo plazo.
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En caso que el demandante haya solicitado
medidas cautelares, tenga en cuenta que:

La afectacién de su patrimonio solo puede
ser proporcional a la indemnizacién que
se solicita.

El juez podrd decretar una medida me-
nos gravosa, incluso distinta a la solici-
tud, para asegurar esa proporcidn entre lo
que se pide indemnizar y lo que se guarda
para su eventual cumplimiento.

En algunos casos, podrd solicitar que se
sustituyan las medidas cautelares por
otras que ofrezcan la misma seguridad de
pago que pretende la medida.

Le pueden embargar el salario y presta-
ciones sociales Unicamente en una pro-
porcién que no afecte por completo su mi-
nimo vital.



ANEXOS

RECURSOS LEGALES

PROCESO PENAL

Incidente de reparacion integral

El incidente de reparacion integral es un
mecanismo encaminado a viabilizar de mane-
ra efectiva y oportuna la reparacion integral
de la victima por el daio causado con el delito.
En ese sentido, el trdmite tiene lugar una vez
se haya emitido el fallo que declara la respon-
sabilidad penal y busca la indemnizacién de
la responsabilidad civil derivada del dafio!t?,
El articulo 102 del Cddigo de Procedimiento
Penal, establece que, en firme la sentencia
condenatoria, por solicitud de la victima, la
Fiscalia o el Ministerio PUblico convocardn a
la audiencia publica de inicio de incidente de
reparacion integral.

El trdmite del incidente de reparacion inte-
gral se debe regir por la normativa procesal
civil, pues lo que se discute es la indemniza-
cién pecuniaria por la responsabilidad civil de-
rivada del dano causado por el delito. Se debe
tener en cuenta que, para lograr la reparacién
del perjuicio causado, la victima del delito pue-
de elegir iniciar una acciéon de responsabilidad
civil extracontractual, proceso que no estd su-
peditado a que exista un fallo condenatorio.

Acusador privado

La Ley 1826 de 2017 incorpora la figura del
acusador privado para el procedimiento abre-
viado, lo que incluye los procesos que se ade-
lantan por los delitos de injuria y calumnia (Art.

550 C.P.P.). Segun el articulo 549 del Cédigo
de Procedimiento Penal, el acusador privado
es aquella victima del delito que estd facultada
para ejercer la accién penal representada por
su abogado de confianza. El acusador privado
cumplird con el papel de la Fiscalia General de la
Nacién y deberd seguir el mismo procedimiento
senalado anteriormente (Art. 551 C.P.P.).

Principio de oportunidad

El principio de oportunidad es una facultad
que le permite a la Fiscalia, antes de la audien-
cia de juicio, suspender, interrumpir o renunciar
a la acciéon penal, a partir de las causales es-
tablecidas en el Cddigo de Procedimiento Pe-
nal, con sujecién a la reglamentacion del ente
fiscal y sometido a control de legalidad ante el
juez control de garantias (Art. 323 C.P.P.). En
este sentido, el efecto prdctico del principio de
oportunidad es la terminacién anticipada del
proceso, sin que medie una sentencia absolu-
toria o condenatoria.

En caso de asumir el principio de oportuni-
dad como una forma de terminacion anticipa-
da del proceso penal en los casos de injuria y
calumnia, la defensa deberd analizar el cum-
plimiento de la causal a invocar. Teniendo en
cuenta las caracteristicas de estos delitos, la
defensa podria solicitarle a la Fiscalia la apli-
cacién del principio de oportunidad a través de
la causal primera o la causal séptima.

La defensa debe tener en cuenta que la
Fiscalia tendrd que valorar los intereses de

110. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia 34145. 13 de abril de 2011. M.P. Sigifredo Espino-

sa Pérez.



RUTA DE DEFENSA CONTRA EL ACOSO JUDICIAL

las victimas dentro del trdmite del principio de
oportunidad, segun el articulo 328 del Cddi-
go de Procedimiento Penal. En este sentido, la
Corte Constitucional ha afirmado que, en vir-
tud de los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia, la reparacion integral y las garan-
tias de no repeticidn, la Fiscalia debe valorar
las consideraciones de las mismas, en aras de
controvertir las razones que sirvan de funda-
mento al ente fiscal y la decisidn judicial que se
adopte al respecto!!l,

Preacuerdo

La Fiscalia General de la Nacion y el pro-
cesado podrdn llegar a preacuerdos que impli-
quen la terminacién del proceso, en los que se
deben tener en cuenta las directivas del ente
fiscal (Art. 348 C.P.P.). En esencia, es un me-
canismo que permite el acceso a la adminis-
tracién de justicia, verdad, reparacién y no re-
peticién de manera expedita. Al igual que en el
principio de oportunidad, la victima cuenta con
el derecho a ser ofda e informada acerca del
trdmite del preacuerdo?*?,

Se debe tener en cuenta que la Fiscalia no
cuenta con una libertad absoluta: en los acuer-
dos a los que se llegue se debe respetar la
descripcién de los hechos objeto de investiga-
cién, que no pueden sufrir modificaciones!*3. El
preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y el pro-
cesado debe ser aprobado por el juez de cono-

cimiento, quien deberd analizar que se cumplan
con las formalidades del trdmite y garantizar
qgue no se quebranten las garantias fundamen-
tales (Art. 351 C.P.P.). Una vez el juez apruebe
los preacuerdos, procederd a proferir la senten-
cia condenatoria que corresponda.

Preclusion

La preclusién en una figura juridica consa-
grada en el Cédigo de Procedimiento Penal,
que aplica en aquellos casos en los que no
existe mérito para continuar con la accién pe-
nal. Por tanto, la consecuencia de la misma es
la terminacién del proceso penal. La preclusién
debe ser aprobada por el juez de conocimien-
to en cualquier etapa procesal, por peticidon de
la Fiscalia a partir de la demostraciéon de una
de las causales del articulo 332 del Cédigo de
Procedimiento Penal.

Si se presenta en la etapa de juicio cual-
quiera de las causales relativas a la imposibili-
dad de continuar el ejercicio de la accidén penal
y la inexistencia del hecho investigado, la pre-
clusion podrd ser solicitada, ademds, por el Mi-
nisterio Publico o por la defensa''4. En el marco
del procedimiento abreviado, la Ley 1826 de
2017 incluye la figura de la preclusion por ati-
picidad absoluta, que faculta a la defensa para
solicitar al juez de conocimiento la preclusidon
cuando la conducta no esté contemplada en la
ley penal.

111. Corte Constitucional. Sentencia C- 209 del 21 de marzo del 2007. M.P Manuel José Cepeda Espinosa.
112. Corte Constitucional. Sentencia T - 448 de 2018. M.P. Antonio José Lizarazo.

113. Corte Suprema de Justicia. Sentencia SP 594-2019. 27 de febrero de 2019. M.P. Patricia Salazar Cuellar.
114. Corte Suprema de Justicia. Sentencia AP. 30847. 28 de julio de 2009. M.P. Eugenio Ferndndez Carlier.
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