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“Internet es el primer invento de la humanidad que la humanidad no entiende. El
mayor experimento de anarquia que hemos tenido”

Eric Schmidt

“Las opiniones son libres pero los hechos son sagrados”

C.P. Scott

“Rien n’est sacreé, tout peut se dire”
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INTRODUCCION

1. La democraciay la prensa.

Los derechos fundamentales presentan gran valor en el mundo juridico
debido a sus caracteristicas esenciales que los sitian en un lugar preferente, en
Colombia y el mundo. EI papel que ha venido jugando la figura de los derechos
fundamentales en el mundo moderno es de vital importancia, ya que plasman en el
ordenamiento juridico de un pais la aplicacion de los derechos humanos.

Como parte de los derechos fundamentales de encuentra el derecho a la
libertad de expresién, reconocido en el articulo 19 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en el articulo 13 titulado “Libertad de Pensamiento y Expresion”
y en el articulo 14 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos conocida
como Pacto de San José de Costa Rica, en el articulo IV de la Declaracion Americana
de los derechos y deberes del hombre, en la Declaracion de los Principios de libertad
de expresién aprobados por la Comision Internacional de Derechos Humanos; en la
Resolucion 104 adoptada por la Conferencia general de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la educacion, la ciencia y la cultura (UNESCO), en la
Resolucion 59 de la Asamblea General de la ONU; en el articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; en el articulo 13 de la Convencion de
los Derechos de los Nifios y en la Declaracion de Santiago sobre el desarrollo de los
Medios de Comunicacion y la Democracia en América Latina y el Caribe (1994),
entre otros.

La legislacion colombiana, al ocuparse de la regulacion de la libertad de
prensa y de informacion, solo se ha referido a su aspecto formal, sin ahondar en sus
aspectos de fondo como sus limites y alcances. Normas tales como la ley 74 de 1966,
ley 72 de 1989 y el decreto 1900 de 1990, tan s6lo se ocupan de trazar principios,
finalidades y requisitos dentro de un marco técnico mas no constitucional. Las
anteriores normas fueron derogadas por la ley 1341 de 2009, la cual determina el

marco general de politicas publicas que rigen el sector de las Tecnologias de la



Informacion y las Comunicaciones, que sera objeto de estudio de uno de los capitulos
de este trabajo. Esta ley se limita a regular, promover, desarrollar, planear,
administrar y gestionar todo lo relativo al uso de las tecnologias® y al libre acceso de
las mismas, sin profundizar en los contenidos de la libertad de expresion,
especificamente de informacion y prensa.

En Colombia la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 20 consagra la
libertad fundamental de expresion de toda persona, que busca permitir la difusion del
pensamiento y de las opiniones. Dentro de esta libertad se encuentra igualmente la
libertad de informar y el derecho a informarse de forma "veraz e imparcial"?, lo que
posibilita el cruce de informaciones y pensamientos como uno de los instrumentos de
mayor importancia para un Estado democratico, ya que permite una real participacion
politica, como lo ha establecido la Corte Constitucional:

“La principal justificacion para conferir a la libertad de
expresion una posicion central dentro de los regimenes
constitucionales contemporaneos es que, mediante su proteccion, se
facilita la democracia representativa, la participacion ciudadana y
el autogobierno por parte de cada nacién. Este argumento subraya
que la comunicacion y el libre flujo de informaciones, opiniones e
ideas en la sociedad es un elemento esencial del esquema de
gobierno democratico y representativo, por lo cual la libertad de
expresion, al permitir un debate abierto y vigoroso sobre los
asuntos publicos, cumple una funcién politica centra ”I?

Resulta la libertad de expresion (y por lo tanto la funcion de los medios de
comunicacion) de vital importancia para el ejercicio de la democracia, ya que este
sistema de gobierno se basa en el respeto por la persona humana, el Estado de

Derecho y en que el gobierno pertenece al pueblo; por ser éste quien manifiesta su

! Comparar L.1341/2009, Art.1.
% \/er CConst, T-048/1993, F. Morén.
® \Ver CConst, T-391/2007, M. Cepeda.



voluntad a través de sus representantes elegidos libremente®. En este orden de ideas,
vemos como en un sistema democratico la ciudadania debe estar informada para
lograr ejercer de forma responsable sus derechos. Se requiere entonces el
compromiso que con el pasar del tiempo la sociedad sea cada vez mas educada para
que pueda tomar decisiones serias, responsables y sélidas, ya que ¢de qué serviria que
el poder y la toma de decisiones estén en cabeza del pueblo si éste no esta informado
y no entiende los procesos que se estan viviendo en determinado momento? La Corte
Constitucional se ha pronunciado sobre la importancia de la libertad de expresion en
un contexto democréatico, como en la sentencia T- 048 de 1993 en la que expresa que:

“este instrumento de la autodeterminacion, de la mas inestimable

esencia democrética, cumple labores de canalizacion y fijacion de

las ideas y sentimientos, la promocion de valores acordados, la

defensa de los més altos intereses, al tiempo que, denuncia la

injusticia, controla el ejercicio de la funcion publica, investiga el
acontecer incierto y alerta a la sociedad sobre los distintos peligros

que sobre ella se ciernen.

De esta forma se puede observar como, para que el propésito de la
democracia se cumpla, es necesario mantener a la sociedad informada y con los
conocimientos Optimos para tomar decisiones ajustadas a sus necesidades. Asi,
juegan los medios de comunicacion un papel importante por la capacidad de éstos de
difundir masivamente cualquier informacion y llegar a un gran nimero de sujetos. En
este aspecto deben los medios tener como finalidad que la ciudadania logre:

“entender, contextualizar y evaluar los eventos politicos, asi como

las decisiones gubernamentales; conocer y juzgar los procesos y

resultados de programas y politicas de un gobierno; facilitar la

compresion de las auténticas causas, razones u objetivos de los

mensajes y propuestas politicas; analizar las respectivas

4 Comparar Stein Velasco, Democracia y medios de comunicacion, P. 3.
® \Ver CConst, T-048/1993, F. Morén.



justificaciones de un gobierno, instituto u organizacion politicos,

respecto de sus decisiones o acciones "

No se trata de proveer cualquier clase de informacién, los medios de
comunicacion tienen una responsabilidad ante la sociedad por su directo compromiso
con los ideales de la democracia, por ello su actuacion debe estar dirigida a la
prevalencia de intereses colectivos y no de intereses particulares,” como también la
informacion que brinden debe ser veraz, imparcial, completa y exacta®.

No es posible pensar en el desarrollo de la democracia dejando de lado la
incidencia que han tenido en ella los medios de comunicacion. Estos juegan un papel
de gran importancia ya que son ellos quienes tienen el deber de brindar a la sociedad
una informacién “veraz, imparcial, objetiva, oportuna y amplia”g. Es por esto, que la
libertad de prensa y la libertad de informacion deben estar garantizadas en cualquier
sistema que pretenda ser democratico.

Actualmente encontramos una nueva presencia en el ambito de la
comunicacion y de la informacion, la prensa virtual. Esta entendida conforme a lo
expuesto por Ramoén Salaverria, como una especialidad del periodismo que emplea la
red para investigar y difundir los contenidos periodisticos.

Con la presencia de esta nueva prensa virtual, encontramos que el uso de
Internet ofrece grandes ventajas a favor del ejercicio de la democracia, ya que la
informacién adquiere la caracteristica de ser actual y global. Nuestro objeto de
estudio gira alrededor del fendbmeno de la prensa virtual que se estd presentando,
fendmeno que presupone la unificacion de las ventajas que anteriormente se atribuian
a diferentes medios de comunicacion, como la rapidez, la actualidad y la facilidad de
enlazar unos temas con otros.™

Internet nos permite encontrar opiniones e informaciones de todo tipo y de

todos los lugares del mundo, expresiones que traspasan fronteras en segundos. De

® Ver Stein Velasco, Democracia y medios de comunicacion. P.9

! Comparar CConst, T-048/1993, F. Morén.

8 Comparar CConst, T-080/1993. E. Cifuentes.

¥ Ver Stein Velasco. Op. Cit: P.2

% Comparar Débler, El periodismo on line. ;Amenaza de muerte al periodismo tradicional?
P.6



esta manera no existe una limitacion a los medios de comunicacion con poderio
econdmico Yy politico, que se encuentran en un pais y ocupan un lugar preferencial en
el mercado; logrando llegar asi de una forma mas eficaz y abarcadora a la audiencia.
Con el uso de las nuevas tecnologias y con el uso de Internet vemos como ya no es
necesario tener gran capacidad econdémica para crear un medio de comunicacion,
ahora sélo es necesario tener un computador y una conexion a Internet, asi quienes
antes no tenian los medios necesarios para incidir en el pensamiento de las personas,
ahora pueden tener una gran influencia en la formacion de opiniones y en la toma de
decisiones. Este punto es de gran importancia, ya que de esta forma el poder de la
informacion y de la difusion de la misma no se encuentra concentrada en unas
cuantas manos. El uso de internet anima la diversidad social y por ello permite el
intercambio de ideas y la interaccién entre grupos sociales disimiles fomentando de
esta forma el pluralismo, caracteristica propia de una sociedad democrética.'!
Igualmente permite la participacién al proveer los medios necesarios para que las
personas expresen sus opiniones, aclaren sus dudas y tengan los medios y la
informacidn necesarios para ejercer sus derechos.

Sin embargo, el uso de estas tecnologias no s6lo presenta ventajas para la
democracia y para el ejercicio de los derechos de la ciudadania, también se
evidencian desventajas peligrosas para lograr el buen desempefio democratico de una
sociedad. Aunque en una primera mirada resulte beneficioso el hecho de que el flujo
de informacion aumente con el uso de Internet, puede resultar desfavorable debido a
que la cantidad de informacion con que cuenta una persona puede llegar a ser
exagerada y muchas veces inexacta, porque estos medios no tienen control alguno y
por ello resulta dificil verificar la veracidad de lo que en ciertos portales se expresa.
El exceso de informaciones y de opiniones puede generar confusiones en los
receptores y lograr Gnicamente un bombardeo de datos y de hechos que no van a ser
analizados con cautela para lograr un pensamiento Unico y argumentado respecto de

un tema.

! Comparar Fernandez Rodriguez, Lo publico y lo privado en Internet: intimidad y libertad
de expresion en la red. P.201



VVemos entonces, como los ciudadanos para tomar las decisiones, elegir a sus
representantes, ejercer control a las instituciones y practicar las demas facultades
otorgadas por el sistema democrético, hacen uso de los medios de comunicacion para
informarse y asi crear su propia opinion respecto de los diferentes temas de interés
publico. Es por ello que la regulacion de la libertad de prensa y de la libertad de
informacion es un tema de la mayor relevancia para el Estado y por ello éste se ha
preocupado por intervenir de alguna manera en estas dos libertades.

El Estado ha intervenido, en primer lugar, a través del derecho
administrativo, buscando regular las actuaciones de la prensa a traves de entidades de
regulacion y control como el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, que disefia, adopta y promueve politicas y proyectos del sector de
las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. En segundo lugar, a través
del derecho penal y la tipificacion de la injuria y la calumnia, conductas generalmente
atribuidas a los medios de comunicacién y a los informadores y por ello son mejor
conocidas como delitos de prensa. Sin embargo los métodos estatales para regular la
libertad de informacion y de prensa no han tenido el éxito que buscaban en su interés
por controlar a los medios de comunicacion y por el contrario, se evidencia que los
medios de comunicacion tienen cada vez mas poder, sintiendo la ciudadania mas
empatia por la posicion que presenta la prensa y antipatia por las tentativas del Estado
a regular su ejercicio.

La presencia actual de nuevas tecnologias y herramientas, facilitan la
difusion de informacion y amplian el marco en el que se maneja la prensa, dando
origen a fendmenos como los medios masivos de comunicacion: la television en vivo,
el internet y las redes sociales, que son algunos de los desafios a los que se enfrenta la
libertad de prensa e informacién. Estas herramientas ponen a prueba estas libertades
como derechos fundamentales absolutos y la capacidad estatal para regular su
ejercicio. Veremos como las actuaciones estatales para regular y controlar la libertad
de prensa no han logrado tener el efecto deseado de regular la actividad periodistica.
Regulacién y control que permitiria el correcto ejercicio de la democracia, logrando

que los derechos de los ciudadanos no se vean vulnerados por un desenfrenado



ejercicio de la libertad de expresion, situacion que ha aumentado en gran medida por
el uso de las nuevas tecnologias, especialmente de internet. Asi las cosas, resulta
evidente que los controles de los que ha hecho uso el Estado no han resultado
suficientes para lograr una sana regulacion de la libertad de informacion y prensa

tanto en los medios de comunicacion tradicionales como también en la prensa virtual.

2. Problema Juridico.

En el presente trabajo se busca responder si el régimen de regulacion y
control actual frente a la libertad de expresion en prensa logra abarcar todas las
situaciones facticas y juridicas para sobrellevar las dificultades que se presenten en la
prensa virtual colombiana. En caso de no serlo, se propondra una solucion que pueda
sobrellevar los retos que se presentan con la implementacion de la prensa virtual.

Para lograr el objetivo propuesto, en primer lugar se definiran los conceptos
y expresiones claves para el desarrollo del objeto de estudio de este trabajo,
definiendo la libertad de informacién, la libertad de prensa, el derecho de
rectificacion, la prohibicion de la censura y las limitaciones, presunciones y cargas de
la regulacion a esta libertad.

En segundo lugar se estudiaran las dos formas de intervencion de Estado, a
través del derecho administrativo y el derecho penal. Para abarcar el primero se
analizaran las potestades de regulacion y control del antiguo Ministerio de
Comunicaciones, las estipulaciones relevantes de la ley creadora del nuevo Ministerio
TIC y la Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC). Para el segundo, se
expondran los delitos de injuria y calumnia, su regulacién y funcionamiento, la forma
en la que la Corte Constitucional ha entendido cada uno de sus elementos, la
tendencia internacional actual hacia la despenalizacion de estas dos figuras y la
postura colombiana frente a esta tendencia. Esto para concluir que las entidades del
derecho administrativo se centran en aspectos técnicos del uso y funcionamiento de
los medios de comunicacion pero no desarrollan de fondo el manejo de la libertad de

prensa y de informacién, mientras que los delitos de injuria y calumnia estan



llamados a desaparecer en los ordenamientos juridicos y que no resulta util,
conveniente ni congruente mantenerlos en aplicacion en una realidad global que lucha
por la libertad de expresion y el derecho a la informacion de las personas.

Por ultimo se realizara un acercamiento a la denominada prensa virtual
partiendo desde los medios clasicos de comunicacion, la llegada de los medios
masivos, la prensa tradicional y los nuevos medios de comunicacion que surgen con
el auge de la tecnologia. Se abarcara la prensa virtual como un fendmeno que no sélo
presupone la digitalizacion de la prensa tradicional, si no que trae consigo diferentes
efectos sociales que dan un giro al mundo de las comunicaciones, a la democracia 'y a
lo juridico. La hipertextualidad, universalidad, instantaneidad, interactividad y
multimedialidad resultan caracteristicas propias de la prensa virtual, que trasfiguran
los efectos de la prensa tradicional; la inmediatez, capacidad de participacion,
pluralidad, visualidad, extraterritorialidad, entre otras, son herramientas dadas a los
ciudadanos por la prensa virtual que permiten a los individuos un acercamiento
superior a la informacion del que brindaba la prensa tradicional, situacién que trae
consigo ventajas y desventajas tanto en lo social como en lo juridico.

Asi a manera de conclusion en el tercer capitulo, se expone como la prensa
virtual presenta nuevos desafios para el ejercicio de la libertad de informacién, los
presupuestos de veracidad, imparcialidad y oportunidad de la informacion se
encuentran olvidados frente a los intereses, publicidad e inmediatez que otorga este
nueva especie de comunicacion. La libertad de prensa también se altera en sus
caracteristicas fundamentales, la prensa virtual deja inestable el papel de la prensa
como depositaria de la confianza publica que recae sobre la mayor posibilidad de los
grandes medios de acceder a la informacion, la prensa virtual nos otorga a todos la
misma posibilidad de acceder con la misma velocidad a la informacion. La
responsabilidad social y diferenciacion de los contenidos como caracteristica de la
libertad de prensa no resulta clara en los portales web y el poder social que se deriva
de la indefension del individuo frente a los medios también resulta cuestionable en

una realidad donde a través de Internet se han incluso llegado a derrocar gobiernos.



Conforme a lo expuesto se observa cdmo se generan nuevos fendmenos
sociales que inciden directamente en el ejercicio de la libertad de expresion, mientras
que el campo juridico se encuentra asentado en posturas que ya no resultan practicas
ni proporcionales a los efectos que se enfrentan. Consideramos que las normas como
herramienta de regulacion social deben actualizarse a la vez que las practicas sociales
y la tecnologia avanzan, so pena de quedarse rezagadas y caer en la ineficacia. En
este entendido, se presentard una propuesta viable que responda a estos desafios y que
contribuya a la regulacién y control de la libertad de prensa y de informacion, pero
que a su vez asegure y fomente el contenido de la libertad de expresion junto con sus
fines democraticos. Para ello se propondra la creacién de una entidad autbnoma que
tenga competencia para regular y promover estas dos libertades de tal forma que se
garanticen efectivamente. Igualmente que sea competente para buscar acuerdos entre
los informadores, medios de comunicacion y quienes sientan vulnerados sus derechos

por determinadas informaciones realizadas.



CAPITULO |
LIBERTAD DE EXPRESION

En Colombia la libertad de expresién ha sido consagrada como derecho
fundamental en la Constitucion Politica de 1991, que establece:

“4RTICULO 20. Se garantiza a toda persona 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 comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el

derecho a la rectificacion en condiciones de equidad. No habra

censura.”

La Corte Constitucional en sentencia T-391 de 2007, establecié que el
articulo en mencion “contiene un total de once elementos normativos
diferenciables, puesto que ampara siete derechos y libertades fundamentales
especificos y autbnomos, y establece cuatro prohibiciones especialmente cualificadas
en relacion con su ejercicio.”

Siguiendo la posicion de la Corte, podemos encontrar entonces dentro de las
libertades y derechos contenidos por la libertad de expresion las siguientes: a) la
libertad de expresion stricto senso, b) La libertad de buscar o investigar informacion
c) la libertad de informar, d) La libertad y derecho a recibir informacion e) La libertad
de fundar medios masivos de comunicacion, f) la libertad de prensa, g) el derecho a la
rectificacion.

Por otra parte, las cuatro prohibiciones alli contenidas son: h) la prohibicion
de la censura, i) la prohibicién de la propaganda de la guerra y la apologia al odio, la
violencia y el delito, j) la prohibicién de la pornografia infantil, y k) la prohibicién de
la instigacion publica y directa al genocidio.

Para los fines del presente trabajo se desarrollaran entonces las libertades,

derechos y prohibiciones pertinentes a saber: la libertad de informacién la cual
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comprende tres libertades dentro de si, la libertad de prensa, el derecho a la
rectificacion y la prohibicion a la censura.

1. La libertad de informacion.

La libertad de informacion nace como una necesidad propia del ser humano,
ya que éste, en busca de conocimiento, requiere la informacion necesaria para la toma
de decisiones, no solo de caracter politico sino en si para organizar su vida conforme
a lo que le parece méas adecuado. De esta forma lo expresa Novoa Monreal en su libro
Derecho a la vida privada y libertad de informacion:

“Todo hombre, ya sea que se le considere aisladamente o inserto

en una comunidad humana, necesita informacion. Solamente

cuando alcanza un conocimiento lo mas completo posible de lo que

sucede en su entorno y en el mundo puede formarse una opinion

que lo deje en situacion de buscar y organizar, con verdadera

libertad la forma de vida que le parezca mas adecuada. ”

La informacion es entonces el pilar central para que todo hombre después de
conocer, pueda alcanzar una opinion para asi tomar las decisiones concernientes tanto
a su &mbito personal como las decisiones que tiene a cargo en una comunidad, lo que
lo conduce a un “pleno desarrollo” como lo plasma Novoa en su texto:

“Esto significa que todos los hombres necesitan recibir

informacion acerca de lo que sucede en su propia comunidad en su

nacion y en el mundo entero y contar con los deméas elementos de

juicio que les permitan formarse una opinion personal sobre los

acontecimientos. Es la nica manera como pueden alcanzar su mas

pleno desarrollo, especialmente en lo intelectual, lo cultural y lo

moral”.

Resulta entonces esta libertad de caracter fundamental para el desarrollo del

ser humano y de la sociedad, razén por la que ha sido primordial en las declaraciones
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internacionales principalmente de la ONU y de la UNESCO, tanto que se le ha dado a
esta Gltima la salvaguarda de esta libertad en el &mbito internacional.*?

Desafortunadamente el desarrollo internacional de la libertad de
informacidn se ha vuelto insuficiente debido a una razon fundamental, el surgimiento
de los medios masivos de comunicacion o mass media y las nuevas vertientes de esta
libertad que éstos han traido consigo. La aparicion de medios masivos de
comunicacion modernos, conducen a que la libertad de expresion adquiera un alcance
nuevo con el nombre de libertad de informacidn, pues no solamente va a interesar el
derecho de quien la expide y la hace circular sin trabas, sino también el derecho de
los que la reciben a disponer de ella en forma completa y variada.*®

Desde Novoa se pueden deducir dos nuevas vertientes, el derecho de
informar por un lado y el derecho de recibir informacion por otro lado. Este segundo
implica que quien recibe la informacion tiene el derecho “de obtenerla en las formas
y condiciones que exigen sus necesidades propias;”** derecho que no ha sido
desarrollado por las Convenciones internacionales ya que éstas solo contemplan el
derecho del informador y no establecen el derecho de los individuos a recibir una
informacion apropiada.™

En Colombia el desarrollo de esta libertad se ha dado via jurisprudencial, los
principales pronunciamiento proferidos en esta materia son las sentencias: C-
033/1993 M.P. Martinez Caballero, C.488/1993 M.P Naranjo Mesa, SU-056/1995
M.P. Barrera Carbonell, SU-1721/2000 M.P. Tafur Galvis, SU-1723/2000 M.P.
Martinez Caballero y Sentencia T-391 de 2007 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

La exposicion y caracterizacion de la libertad de informacion que se daré a

continuacion por las autoras se realiza teniendo en cuenta la sentencias citadas.

12 Novoa Monreal en su libro Derecho a la vida privada y libertad de informacion, sefiala
como la ONU encargo a la UNESCO que vele por el pleno e igual acceso a la educacion, por
la posibilidad de investigar libremente la verdad objetiva y por el libre de intercambio de
ideas y de conocimientos.

3 Comparar Novoa, Derecho a la vida privada y libertad de informacion. Pp. 148-149

 Ver Novoa, Derecho a la vida privada y libertad de informacion. P. 149
> Comparar Novoa, Derecho a la vida privada y libertad de informacion. P. 149
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1.1. Naturaleza.

La libertad de informacion estd contenida dentro del derecho fundamental a
la libertad de expresion; pero dentro de ésta a su vez se encuentran tres libertades
diferentes a) La libertad de buscar o investigar informacion b) la libertad de informar
y ¢) La libertad y derecho a recibir informacion. Asi entendido conforme a Sentencia
T-391 de 2007.

Libertad de Expresion

Libertad de Informacion

Libertad de buscar o
investigar informacion

Libertad de informar

Libertad y Derecho a
recibir informacion

Resulta necesario destacar la presencia de la libertad de informacion dentro
de la libertad de expresion, dado que la jurisprudencia anterior a la sentencia T-391
de 2007 diferenciaba la libertad de informacion de la libertad de expresion, esto no
resulta una imprecision de contenido de la jurisprudencia, debido a que esto solo
responde a que se entendia la libertad de expresion no en sentido genérico como en la
actualidad si no en sentido estricto, haciendo referencia a la libertad stricto senso; por
lo que resulta la sentencia de 2007 esclarecedora en sentido formal mas no afecta el
contenido y desarrollo jurisprudencial que se dio frente a la libertad de informacion.
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1.2. Titularidad.

Se encuentra en la libertad de informacion “un derecho de titularidad
universal y compleja puesto que esta en cabeza de todas las personas por mandato del

articulo 20 de la Carta,”*®

pero que tiene contenidos distintos dependiendo de si quien
la ejerce es quien busca la informacién, quien la transmite o quien la recibe.'’
Ademas, la sentencia SU-056 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell
sefiald, “(...) mientras que la libertad de expresién®® Gnicamente requiere para su
ejercicio que su titular cuente con las facultades fisicas y mentales necesarias, la
libertad de informacién supone, ademas, que exista una infraestructura material apta

para captar y difundir la informacién.”*°

1.3. Objeto.
Ha establecido la Corte que el objeto de esta libertad radica en la capacidad

que tiene toda persona para informarse de la verdad, para juzgar por si misma sobre la

realidad con conocimiento suficiente.?°

16 \er CConst, T-391/2007, M. Cepeda. Haciendo referencia a la sentencia CConst, C-
488/1993, V. Naranjo en la que se explicd que el sujeto de la libertad de informacién es toda
persona, por mandato del articulo 20 Superior.

' Comparar CConst, T-391/2007, M. Cepeda.

'8 Libertad de expresion, entendida en estricto sentido conforme a la aclaracion previa de los
términos utilizados por la jurisprudencia con anterioridad a la Sentencia T-391/2007, M.
Cepeda.

9 Ver CConst, T-391/2007, M. Cepeda. Haciendo ampliacion en lo que dijo la Corte. “Dijo
la Corte: “La libertad de expresion es un derecho fundamental de toda persona, para cuyo
ejercicio solo se requieren las facultades fisicas y mentales de su titular. En cambio, en
principio, la libertad de informar supone, ademés de estas capacidades, la existencia de una
infraestructura material que sirva de soporte y haga posible la difusion masiva del
pensamiento o la opinion”.

2% Comparar CConst C-488/1993, V.Naranjo
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1.4. Alcance y contenido.

Por un lado, en cuanto a los procesos “La libertad de informacion abarca los
procesos de buscar e investigar informacion, procesar la informacién descubierta y
transmitirla a través de un medio determinado, y recibir tal informacién.”*

Por otro lado, en cuanto a su contenido, la libertad de informacion “protege
la comunicacion de versiones sobre hechos, eventos, acontecimientos, gobiernos,
funcionarios, personas, grupos y en general situaciones, en aras de que el receptor se
entere de lo que esta ocurriendo.”? Mientras que la libertad stricto senso “protege la
transmision de todo tipo de pensamientos, opiniones, ideas e informaciones
personales de quien se expresa”23.

Por las caracteristicas especiales que contiene este derecho, la Corte
Constitucional lo ha sefialado como un Derecho-Deber,* asi que ademés de la
libertad como derecho, conlleva también deberes y responsabilidades. Al respecto la
Corte ha encontrado que la informacién debe ser cierta, objetiva y oportuna, %

“- La informacion es cierta cuando ella dice la verdad, esto es,

cuando ella tiene sustento en la realidad. // - La informacion es

objetiva cuando su forma de transmision o presentacion no sea

sesgada, tendenciosa o arbitraria. // - Y la informacion es oportuna

cuando entre los hechos y su publicacién existe inmediacion, esto

es, que no medie un lapso superior al necesario para producir

técnicamente la informacion, o bien que entre el hecho y su

publicacion no transcurra un periodo tal de tiempo que la noticia

21 \Jer CConst, T-391/2007, M. Cepeda.

% lbid.

% bid.

24 Comparar CConst, C-033/1993 A. Martinez. Dijo la Corte: “Se observa en este articulo 20
superior que la libertad de informacidon se constituye en un derecho fundamental cuyo
ejercicio goza de proteccion juridica y a la vez implica obligaciones y responsabilidades. Es
pues un derecho-deber, esto es, un derecho no absoluto sino que tiene una carga que
condiciona su realizacion”

2 Comparar CConst, C.033/1993 A. Martinez.
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carezca de incidencia e interés, pasando de ser "noticia" a ser
historia.

Ademas en Sentencia T-391 de 2007 M.P. José Manuel Cepeda expresa la
Corte Constitucional que la informacion que se transmite “ha de ser “veraz e
imparcial”, y respetuosa de los derechos fundamentales de terceros, particularmente a
la intimidad y al buen nombre.”*’

Conforme a esto, encontramos que la informacion transmitida debe ser
veraz, imparcial y oportuna, ya que la veracidad abarca la certeza y la
imparcialidad abarca la objetividad, por lo que son estas tres caracteristicas las que
responden al sentido de la jurisprudencia de la alta Corporacién; en el entendido que
la informacion siempre debe respetar los derechos fundamentales de terceros.?

Finalmente, se debe resaltar la caracteristica de deber que esta libertad
impone al Estado, ya que éste se encuentra obligado a respetar, garantizar, proteger y
promover la libertad de informacidn, en particular cuando su ejercicio se efectla a
través de los medios masivos de comunicacion y se apareja, por lo tanto, con la
libertad de prensa; aun si de aquella se revelan aspectos negativos del propio Estado o

la sociedad.”
2. La libertad de prensa.
La libertad de prensa en muchas ocasiones se ha considerado por la doctrina

y por las précticas del periodismo como ineficaz para la época moderna; esto siempre

que se entiende la prensa en un ambito tradicional, es decir como prensa escrita. Asi,

% \er CConst, T-391/2007, M. Cepeda citando la sentencia CCons, C-033/1993, A.
Martinez. En cita a pie de pagina.

2" Comparar CConst, T-391/2007, M. Cepeda.

%8 Se debe anotar que la Corte ha establecido un limite para éstas caracteristicas conforme
exista la transmision de informacién factica y no de opinion sobre dichos hechos, ya que las
opiniones se encuentran cubiertas por la libertad de expresion stricto senso. Cabe la
anotacién, mas no la extension de este tema dado que el objeto del presente trabajo trata la
informacién como trasmision de hechos separandola por completo de la opinion que ocupa la
libertad en estricto sentido, la cual no es objeto de discusién en su alcance o contenido, ni
siquiera en un dmbito virtual.

?% Comparar CConst, T-391/2007, M. Cepeda.
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se ha considerado la libertad de informacién como un concepto mas amplio y
moderno que la libertad de prensa.®

A pesar de que muchos consideran que el concepto de prensa resulta ser
previo al de informacion, otros autores como Loreti han ampliado esta libertad de
prensa en su sentido clsico a nuevos medios de comunicacion, por lo que desde este
punto de vista se desbordaria el concepto de prensa limitado a la imprenta y se podria
afirmar entonces que “la libertad de prensa garantiza la libertad de publicar las ideas
por cualquier medio sin miramientos tecnoldgicos que llevarian a limitar una facultad
de importancia fundamental en los regimenes democraticos.”*! De la misma forma lo
estableci6 la mas alta corporacion constitucional al afirmar “(...) la libertad de
prensa, que se refiere no solo a los medios impresos sino a todos los medios masivos
de comunicacién.”*? Conforme a esta apreciacion, podriamos entonces referirnos a
una prensa visual, televisiva, de radiodifusion y de cualquier medio de comunicacion
que sea usado como herramienta para difundir la informacion, el pensamiento, las
opiniones y las ideas.

Resulta entonces, para los conceptos que se expondran en el presente trabajo
de grado, de suma importancia esclarecer qué comprende la libertad de prensa.
Encuentran las autoras que la libertad de prensa se debe examinar como parte
integrante del derecho fundamental contenido en el articulo 20 de la Carta, por lo que
comparte los rasgos propios del mismo ya expuestos previamente, pero que se
esbozaran dentro de este apartado haciendo una profundizacién frente a la prensa.

Ademas de estos rasgos y con lo expuesto como prensa moderna por Loreti,
se afirma que la libertad de prensa resulta un vehiculo para la transmision de ideas y
herramienta para el ejercicio de la libertad de informacion, en sus tres diferentes
facetas, por lo que también comparte rasgos y caracteristicas de la libertad expuesta

previamente, la libertad de informacion.

%0 Comparar Loreti, El derecho a la informacion. Pp. 28-29.
31 \/er Loreti, El derecho a la informacién. P. 30.
%2 Ver CConst, T-391/2007, M. Cepeda.
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Asi, se pueden determinar como aspectos relevantes y determinantes de la
libertad de prensa los siguientes:

2.1. Importancia para la democracia.

Como ya se expuso en la introduccion, un rasgo importante de la libertad de
prensa es la injerencia que ésta tiene en el ejercicio de la democracia en un Estado
Social de Derecho en la democracia. Asi, la jurisprudencia también ha hecho énfasis
en como ésta resulta un requisito esencial para la existencia de una democracia.*®
Esto ya que, como lo expone la sentencia T-066 de 1998:

“Una prensa libre contribuye a informar y formar a los
ciudadanos; sirve de vehiculo para la realizacion de los debates

sobre los temas que inquietan a la sociedad; ayuda de manera

decisiva a la formacion de la opinion publica; actia como instancia

de control sobre los poderes publicos y privados, etc.”

Asi mismo lo expone la sentencia C-010 de 2000 M.P. Alejandro Martinez
Caballero, en la que establece:

“(...) s6lo con una prensa libre, pluralista e independiente, puede

desarrollarse un debate democratico vigoroso y pueden los

ciudadanos controlar los eventuales abusos de los gobernantes”.

2.2. Especial proteccion Constitucional.

Es claro que la libertad de prensa como libertad contenida en el derecho
fundamental de expresion consagrado por la Constitucion, goza de especial
proteccion constitucional. Aunque esta caracteristica resulta intrinseca a la naturaleza
de esta libertad y no requiera de mayor explicacion o extension en la exposicion de la
misma, si resulta un requerimiento indiscutible sefialarla en el presente trabajo. Por lo

mismo la sentencia C-650 de 2003, Magistrado Ponente Manuel José Cepeda

%3 Comparar CConst, T-391/2007, M. Cepeda.
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Espinosa, planted “Los medios masivos de comunicacion, en particular la prensa,

gozan de especial proteccion dada su trascendental funcion en las democracias.”

2.3. Especial proteccion del Estado.

Al contar con especial proteccion constitucional, el Estado como agente
encargado del desarrollo y cumplimiento de la Constitucién, debe segin lo
establecido por la misma, brindar una especial proteccion a la prensa. Al respecto se
debe resaltar el articulo 73 constitucional que establece:

“Articulo 73 La actividad periodistica gozara de proteccién para

garantizar su libertad e independencia profesional ”.

2.4. Depositaria de la confianza publica.

El que la prensa tenga la calidad de depositaria de la confianza publica hace
referencia a la seguridad que tiene la sociedad frente a los medios y la trasmisién
oportuna de lo que los ciudadanos piensan y sienten. Esta confianza se da
principalmente por la mayor posibilidad que tiene la prensa de acceder a la
informacion, que podréa ser transmitida, para lograr una postura critica y auténtica por
parte de las personas a quienes ésta llega.*

Asi mismo la sentencia C-650 de 2003, Magistrado Ponente Manuel José
Cepeda Espinosa aclara, frente a lo estipulado en el parrafo anterior, que si bien los
medios y la prensa realizan un trabajo de interpretacion de la informacion y las
personas sienten confianza en éstos y su trabajo interpretativo; no significa que todos
los individuos no tengan derecho a buscar e investigar informacion, como se planted
en el apartado previo de la libertad de informacion en concordancia con el derecho
fundamental de expresion contenido en la Constitucion Politica de Colombia. Asi, se
puede afirmar que esta confianza legitima no resulta de manera alguna excluyente del

derecho fundamental de informacion en sus tres vertientes.

3% Comparar Cconst C-650/ 2003, M. Cepeda.
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2.5. Control al poder.

La prensa, y en general la libertad de expresion, cumple un papel en el
control al poder ya que ésta, ejercida por los medios de comunicacion, logra que se
realice un control por parte de la sociedad a los procesos y gestiones estatales®; lo
que reafirma el Estado Social de Derecho mediante el poder de control del
constituyente primario. Asi mismo y como los expone Diego Younes en su libro
Curso de Derecho Administrativo, este control de los medios resulta uno de los

controles politicos dentro de la organizacion del estado.*®

2.6. Trascendencia para el desarrollo de la personalidad del

individuo.

Asi como se manifestd previamente la trascendencia que la informacion
tiene sobre el individuo y sobre su forma de tomar decisiones tanto en su vida
personal como en su vida politica®’; resulta vital el papel que juega la prensa por ser
el medio méas importante a través del cual se transmite la informacion que llega a los
ciudadanos, consolidando asi la trascendencia en el desarrollo individual que se da
por el conocimiento de los sucesos y acontecimientos. Es entonces esta caracteristica

un resultado de la simbiosis de la libertad de informacién y de la libertad de prensa.

2.7. Responsabilidad social de la libertad de prensa: Deber de

distincién de la informacion frente a otros contenidos.

La responsabilidad social de la prensa contiene tres deberes: en primer lugar

el deber de que la informacion transmitida sea veraz, imparcial y oportuna, como lo

% bid.

% Comparar Younes, Curso de Derecho Administrativo.

" Comparar CConst, T-066/1998, E. Cifuentes. Las sentencia expresa “pues para que una
persona pueda definir y seguir de manera apropiada la orientacién que le desea dar a su
existencia es necesario que tenga la posibilidad de conocer distintas formas de concebir la
vida y de comunicar su propia opcion vital”
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expusimos en el primer apartado del capitulo al exponer la libertad de informacion;
en segundo lugar se encuentra la diferenciacion entre informacién y opinién que se
debe realizar; en tercer lugar la garantia de derecho de rectificacion.®® Por haber sido
el primer deber evacuado en el apartado que trataba la libertad de informacion y el
ultimo, el de rectificacion, sera objeto de un desarrollo con més profundidad mas
adelante; se expondrd entonces, el deber de los medios de diferenciar entre
informacién y opinion, como lo ha expuesto la jurisprudencia en distintos
pronunciamientos a saber.

La sentencia T-213 de 2004 Magistrado Ponente Eduardo Montealegre
Lynett expreso:

“Tratandose de medios masivos, se otorga una mayor relevancia a

la responsabilidad social de los medios de comunicacion, de suerte

que se demanda una mayor precision en distinguir entre

informacion y opinién, a fin de que los receptores puedan hacerse

un juicio propio sin demandas exigentes de reflexion”.

En el mismo sentido la sentencia T-602 de 1995 Magistrado Ponente Carlos
Gaviria Diaz explicé que, por la responsabilidad social que acarrean los medios, los
periodistas de éstos pueden expresar su opinion pero distinguiendo claramente entre
los hechos que se informan y las opiniones.

Es claro, como se expresd previamente en el presente trabajo, que el
cumplimiento de este deber no acarrea frente que se prive o censure a los medios y
periodistas de expresar sus opiniones relativas a los hechos, ya que esto constituiria
una clara violacion a la libertad de expresion en estricto sentido; por lo que resulta
valido aclarar que el deber objeto de estudio, se refiere a diferenciar los hechos
acontecidos de las apreciaciones de los mismos a la audiencia.

Asi se sostuvo en los pronunciamientos C-010 de 2000 y SU-1723 de 2000,
las dos anteriores del Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero, las cuales

respectivamente expresaron,

% Comparar CConst T-213/2004, E. Montealegre.
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“(...) Lo anterior no significa, obviamente, que los medios deban

presentar las noticias como relatos puros, y si se quiere ascépticos,

sobre los hechos acaecidos, pues la libertad de opinion de los propios

periodistas, y la defensa del pluralismo, autorizan que los medios

valoren de determinada manera lo sucedido”

“(...) resulta constitucionalmente legitimo permitir que los medios

formulen algunos criterios y asuman posiciones(...)".

Por otra parte, ademas de la obligacion de expresar la informacion y opinion
de forma clara y diferenciada, la jurisprudencia ha establecido la obligacion de los
medios de diferenciar la informacién frente a cualquier otra presentacion de
contenidos, que propicie confusién en la audiencia o la induzca a engafio. Asi:

“los medios no deben mezclar dolosamente los hechos con otros

contenidos, ni hacer parecer como noticia lo que en realidad es

otra cosa (...) haga parecer como factica lo que no es mas que la

mera publicidad de los productos de sus anunciadores, es legitimo

que la ley prohiba a los noticieros inducir en error a sus oyentes

debido a imitaciones de voz, en donde no sea claro que se trata de

una mera parodia » 39

Al no cumplir los medios de comunicacion este deber de distincion que se da
con base a la responsabilidad social que los mismos tienen, resulta una clara violacion
al derecho de informacidn en su vertiente de recibirla con las calidades propias que la
misma debe tener; ya que la audiencia no debe recibir informacion que entienda como
hechos reales, cuando ésta resulta ser otro de otro tipo de contenido. Asi mismo lo
expreso la Corte Constitucional

“(...) la deformacion de los hechos, al presentar como cierto un

suceso que no ha acaecido, afecta de forma evidente el derecho de

todas las personas a recibir una informacion veraz e imparcial (CP

art. 20)."%°

%9 \/er CConst C-010/2000, A. Martinez.
0 1bid.
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2.8. Riesgos y conflictos del poder social de los medios de

comunicacién y de la especial proteccion a la prensa.

Por ser los medios de comunicacion la herramienta propia de transmision de
prensa, la que a la vez resulta instrumento idoneo de divulgacion de la informacion;
teniendo asi las caracteristicas de injerencia en la democracia y especial importancia
en el desarrollo del individuo y la toma de decisiones del mismo, se concluye que los
medios poseen un gran poder social. Este poder y fuerte impacto de los medios trae
consigo consecuencias que generan riesgos y conflictos.

En primer lugar se debe mencionar el conflicto que genera frente a otros
derechos, valores e intereses; por ser la prensa objeto de una especial proteccion
constitucional, como se mencioné anteriormente.** Asi los ciudadanos pueden verse
afectados en sus derechos por la desigualdad existente entre los medios y el
particular, quedando entonces el ciudadano en una completa indefension frente al
gran poder que ostentan los medios de comunicacion. El poder que ostentan los
grandes medios en Colombia y en el mundo se potencializan al tener éstos una
penetracion en los individuos y un impacto social sin comparacién.*?

Frente a los derechos que pueden presentar conflicto se deben resaltar los
derechos fundamentales, por la calidad de los mismos y por la calidad del derecho de
prensa como parte del derecho de expresion, también catalogado por la Carta Magna
como fundamental. Las condiciones que propician este choque son: la primacia y

especial proteccion de la libertad de prensa frente a otros derechos fundamentales® y

*1 Comparar CConst T-391/2007, M. Cepeda.

%2 Comparar CConst T-066/1998, E. Cifuentes.

* Comparar CConst SU-1721/ 2000, A. Tafur. Expresa la sentencia: “Tratindose de los
supuestos de conflicto de la libertad de expresion a través de los medios de comunicacion,-
aun de la libertad de informacién con los derechos a la honra y al buen nombre, estos
Gltimos deben ceder ante aquel, dada la funcién primigenia de control social que cumple la
prensa”. En sentido univoco la sentencia CConst T-066 /1998, E. Cifuentes “En su
jurisprudencia, esta Corporacion ha manifestado que cuando se presentan conflictos entre el
derecho a la informacidén y los derechos a la honra, el buen nombre y la intimidad, en el caso
de las personas y los hechos de importancia publicos, predomina prima facie el primero. En
estos eventos, el derecho de informacion debe ser preferido, en principio, en razén del papel

>

de control del poder que se asigna socialmente a los medios de comunicacion”.
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la caracteristica de derecho de doble via de la libertad de expresion. La segunda, ya
desarrollada al inicio del presente capitulo, permite que dentro de un mismo derecho
existan distintos sujetos, encontrando entonces como sujetos: los medios, la audiencia
y los periodistas, entre otros. Como bien existen diferentes sujetos cobijados, se
configuran diferentes derechos por parte de quien ejerce la libertad de expresion
entrando entonces a enfrentarse el derecho de informacion en sus tres vertientes, el
derecho al trabajo y la libertad de prensa,* el derecho a la intimidad y el derecho al
honor. Estos dos ultimos incluidos en la sentencia SU-1723 de 2000 Magistrado
Ponente Alejandro Martinez Caballero, que establece frente a la informacion
transmitida que

“Para los medios masivos de comunicacion, la trascendencia y

potencialidad de sus efectos obligan un ejercicio cuidadoso de la

facultad de informar, serio, responsable y con observancia de tres
principios esenciales; de lo contrario podria incurrirse en una
intromision ilegitima de los derechos a la intimidad y al honor de

quien se difunde una informacion o se emite una apreciacion.”

En segunda instancia como riesgo derivado del ejercicio de libertad de
prensa se puede observar “la limitacion al pluralismo democratico”.*® Esto por cuanto
la misma sentencia T-066 de 1998 trae a colacion la problematica que ostenta el
hecho de que los medios se encuentren en manos de los grandes grupos econémicos
del pais, lo que incita a que éstos, en su labor informativa, no respondan a la
responsabilidad social del deber de informacion, sino que por el contrario se permeen
intereses particulares de los mencionados grupos. Asi la sentencia expresa:

“El peligro serd ain mayor cuando los medios pertenezcan a

grupos econdémicos, pues en este caso pueden convertirse en

propulsores de los intereses de los ultimos, sin tomar en cuenta las

responsabilidades sociales vinculadas a la labor periodistica’.

* Comparar CConst, T-391/2007, M. Cepeda
> \/er CConst T-066/1998, E. Cifuentes.
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2.9. Libertad de Fundar Medios Masivos de Comunicacion

Como se expuso previamente y siguiendo la posicion de la Corte
Constitucional, existen siete libertades y derechos contenidos en el derecho
fundamental de libertad de expresion. De estas siete se han desarrollado a este punto
del trabajo de grado, las tres vertientes de la libertad de informacion, la libertad de
prensa y se desarrollara seguidamente el derecho de rectificacion; que son las que,
como se menciono en un principio apuntan al objetivo propio de este trabajo.

A pesar de que en un principio encontramos la carencia de necesidad de
exponer y profundizar la libertad de expresion stricto senso y la libertad de fundar
medios masivos de comunicacion, resulta menester resaltar la importancia de esta
ultima. La jurisprudencia ha encontrado que esta libertad se encuentra incluida dentro
de la libertad de prensa, como lo expuso la sentencia T-391 de 2007.

A pesar de la posicion de la Corte Constitucional de afirmar la inclusion de
la libertad de fundar medios masivos de comunicacion dentro de la libertad
desarrollada en este acapite, consideramos que la primera resulta una consecuencia de
la segunda, pero a la vez una garantia de ella. Este fenébmeno se da por la naturaleza
de ambas libertades, ya que si se predica la libertad de prensa en el entendido de
transmitir informacion a través de medios de comunicacion, entonces debe existir la
libertad de fundar los mismos; asi fundar estos medios garantiza el correcto goce de
la libertad de prensa.

En este orden de ideas la libertad de informacion, la libertad de prensa y la
libertad de fundar medios masivos de comunicacion se encuentran relacionadas de

forma reciproca asi:

Herramienta Herramienta
Libertad de Informacién Libertad de Prensa Libertad de Fundar medios
masivos de comunicacién

[
»

A
A

Garantiza Garantiza
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Como se observa en el gréfico la relacion se da en tanto la libertad de
informacion tiene como consecuencia la libertad de prensa al ser este el medio idoneo
de transmision; asi mismo la segunda tiene como consecuencia la libertad de fundar
medios masivos de comunicacion, ya que la ltima resulta un efecto de la libertad de
prensa. Siguiendo el grafico en el sentido opuesto se observa como éstas se
garantizan unas a otras, ya que si no se garantiza la libertad de fundar medios masivos
de comunicacion resultara menoscabada la libertad de prensa, dejando a su vez a la

libertad de informacidn despojada del medio a través del cual ésta se materializa.

2.10. Jurisprudencia Internacional.

Aungue no resulta uno de los aspectos de gran relevancia y trascendencia
para la libertad de prensa, si resulta prudente establecer como esta libertad es de gran
importancia no sélo en Colombia si no a nivel internacional, por lo que es pertinente
resaltar algunos pronunciamientos frente a ésta y su importancia dentro de los
ordenamientos democraticos.

o Caso Busuioc v. Moldavia “(...) the safeguards to be

afforded to the press are of particular importance e
. Caso the Observer and Guardian v. the United Kingdom
“Not only does the press have the task of imparting such
information and ideas: the public also has a right to receive
them." ¢/
o Caso Thorgeir Thorgeirson v. Iceland “(...) the press plays
an essential role as a “public watchdog” in a democratic

2T

society” “(...) the press must be free, in a manner consistent

with their obligations and responsibilities, to impart such

% \Ver Aplicacion no. 61513/00, sentencia del 21 de diciembre de 2004, versién final del 21
de marzo de 2005.
" Ver Judgment of 26 November 1991, Series A no. 216, pp. 29-30.
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information and ideas and the public has a right to receive
them”.*®

o Editions Plon v. Francia “(...) the press must not overstep
certain bounds, for example in respect of the rights of others,
its duty is nevertheless to impart — in a manner consistent
with its obligations and responsibilities — information and
ideas on all matters of public interest. Not only does it have
the task of imparting such information and ideas: the public

also has a right to receive them 49

3. Derecho de rectificacion.

El derecho de rectificacion esta consagrado en la Constitucion Politica en el
articulo 20 inciso 2, que reza:

“Se garantiza el derecho a la rectificacion en condiciones de

equidad”.

Se trata de un derecho que tiene el caracter de fundamental y que busca
restablecer el equilibrio quebrantado cuando un medio masivo difunde una
informacion incompleta, inexacta, falsa o parcializada.

Este derecho ha sido igualmente objeto de regulacion internacional, pues se
encuentra contenido en el articulo 14 del Pacto de San José de Costa Rica, que dice:

"1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o

agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion

legalmente reglamentados y que se dirijan al publico en general,

tiene derecho a efectuar por el mismo drgano de difusion su

rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley.

*8 \Ver Judgment of 25 June 1992, Series A no. 239.
* Ver Aplicacion no. 58148/2000, sentencia de mayo 18 de 2004, version final de agosto 18
de 2004.
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2. En ningln caso la rectificacion o la respuesta eximiran de las

otras responsabilidades legales en que se hubiese incurrido.

3. Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion, toda

publicacion o empresa periodistica, cinematogréfica, de radio o

television tendra una persona responsable que no esté protegida

por inmunidades ni disponga de fuero especial”

Es importante resaltar que Unicamente las informaciones y no las opiniones
pueden ser objeto de rectificacion, esto puesto que es del derecho a la informacion
que se predica el hecho de que ésta debe ser veraz e imparcial como se desarrollé en
el apartado de la misma. En cuanto a la libertad de opinién o stricto senso, la Corte
Constitucional ha indicado que “toda persona es libre de opinar lo que a bien tenga,
sin importar qué tan molesta, equivocada, provocadora, revolucionaria o inmoral
pueda ser la idea expresada®”. Es por ello que las opiniones no pueden ser objeto de
rectificacion alguna.

La veracidad, caracteristica propia del derecho de informacion de acuerdo
con la cual los hechos que se difundan deben tener sustento en la realidad y por lo
tanto deben ser verificables, es lo que da origen al derecho a la rectificacion. Si la
informacion difundida es falsa, equivocada o contiene errores se estaria vulnerando el
derecho a la informaciéon. En este orden de ideas, encuentran las autoras la
importancia de resaltar la consideracion de como el derecho a la informacion esta
intimamente ligado con el derecho a la rectificacion, ya que este Gltimo es el que
protege y garantiza el derecho a la informacion. Lo anterior en el sentido de que
cuando se difunden informaciones que no son ciertas no se esta vulnerando
unicamente los derechos del sujeto o sujetos sobre los que se predican las
informaciones sino el derecho de todos los individuos a recibir informaciones
veraces, con las cuales se puedan formar sus propias opiniones; por lo que, de
vulnerarse el derecho de informacion por carecer de veracidad en la informacion

entregada o emitida, la rectificacion garantiza que ésta sea corregida para asi

%0 \/er CConst, T-066/1998, E. Cifuentes.
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garantizar a los receptores el derecho a la informacion en la forma correcta y lograr
los fines democraticos pertinentes.

La imparcialidad que deben tener los medios de comunicacién y los
informadores exige que se difundan las informaciones con cierta distancia para que
los destinatarios se puedan formar su propia opinién. Debido a esta distancia que
deben tomar los medios, se exige que la persona afectada por una informacion tenga
la posibilidad de dar a conocer su version de los hechos, independiente de la decision
que tome de iniciar un proceso civil o penal en contra del comunicador o del medio
de comunicacién®. Al dar a conocer su versién, el afectado esta ejerciendo su
derecho a la réplica, y con ello el medio de comunicacion tiene el deber de investigar
lo que se le estd diciendo en orden al deber de busqueda de la verdad y de la
responsabilidad social que ostenta.

La rectificacion debe hacerse en condiciones de equidad, para ello la Corte

Constitucional®

ha establecido que:

1.  Debe realizarla quien difundid la primera informacion: ElI medio de
comunicacion o el informador que publico la idea errada o falsa debe indicar
la correccién, no basta con la publicacion del derecho de réplica realizado
por el afectado.

2. Debe hacerse publicamente.

3. Debe tener el mismo despliegue que tuvo en primer lugar: la difusion
de la rectificacion debe ser de la misma importancia que aquella que tuvo la
informacidn que causo la lesion, ya que de esta forma se garantiza en cierta
medida que los destinatarios que tuvieron acceso a la primera, tengan acceso
a la rectificacion de la misma.

4.  El medio de comunicacion asuma su equivocacién: el comunicador
debe dejar claro que se difundié una informacién errénea y reconocer su

error.

> Comparar CConst, C-162/2000, E. Cifuentes.
>2 Comparar CConst, T-218/2009, M. Gonzélez.
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Sobre este ultimo punto la Corte Constitucional ha manifestado que el
derecho de rectificacion no se ejerce cuando el medio de comunicacién permite que a
través de él, el afectado realice su defensa y plantee su version de los hechos, ya que
éste es Unicamente el ejercicio del derecho de réplica. EI medio de comunicacion o el
comunicador, tras realizar una valoracién de la réplica y concluir que errd, debe
reconocer publicamente que ha cometido un error y corregirlo, puesto que sélo de
esta forma se reivindicaria el derecho del afectado y los lectores entenderian cual fue
la informacion falsa y cual la verdadera™.

Igualmente la rectificacion que se realice debe ser oportuna, previa
verificacion de los hechos, para garantizar plenamente la garantia de los derechos de

la persona afectada®.

3.1. Proteccion via accion de tutela.

Los medios de comunicacion ostentan una posicién de supremacia frente a
los destinatarios debido a la influencia que tienen sobre la comunidad y su capacidad
de difundir masivamente informaciones. Es claro el poder que tienen los primeros y
por lo tanto la relacion de desigualdad entre los medios de comunicacion y los
ciudadanos comunes. Los individuos se encuentran en estado de indefension frente a
los medios masivos de comunicacién, estado que la Corte Constitucional ha
argumentado de la siguiente manera:

"No parece necesario demostrar el estado de indefension en que se

encuentra la persona frente a los medios de comunicacion. Es

suficiente recordar que ellos -analizada la situacién desde el punto

de vista de su potencialidad-, aparte de la mayor o menor

cobertura que puedan exhibir, ora en el ambito nacional, ya en el

local, tienen el formidable poder del impacto noticioso (...). Este

conjunto de elementos confiere a los medios incalculables

53 H
Ibid.
> Comparar CConst, T-626/2007, J. Cérdoba.
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posibilidades de apabullar al individuo, dejandolo inerme frente a

los ataques de que pueda ser objeto. "

Siendo el estado de indefension uno de los previstos en el articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991 (que regula la accidon de tutela) para que esta accion
constitucional sea procedente contra particulares, la Corte Constitucional ha
permitido la proteccion por la via de la accion de tutela de las situaciones que se
presenten por la relacion entre los medios masivos y los individuos®.
Especificamente sobre el derecho de rectificacion el numeral 7 del articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991 establece que la accion de tutela es procedente

“cuando se solicite rectificacion de informaciones inexactas o

erroneas. En este caso se debera anexar la transcripcion de la

informacion o la copia de la publicacién y de la rectificacion
solicitada que no fue publicada en condiciones que aseguren la
eficacia de la misma”

Resulta importante resaltar que en la norma anteriormente citada se
establece que es necesario, previo la instauracion de la accion de tutela, que se haya
solicitado a quien difundi6 la informacion errénea, incompleta, falsa o parcializada,
que la corrija.

Para acceder a la proteccion por via tutela del derecho de rectificacion se
requiere entonces:

1. Agotar la solicitud de rectificacion: Se presume que los comunicadores

actuan de buena fe y por lo tanto la ley les ha otorgado la oportunidad para

corregir las informaciones erroneas difundidas antes de iniciar cualquier
accion judicial®’.

2. Legitimacion por activa: Si bien es cierto que la difusion de

informaciones erroneas, falsas, parcializadas o incompletas; vulnera el

%% \/er CConst, T- 611/1992, J. Hernandez.
°® Comparar CConst, T-219/2009, M. Gonzélez.
> Comparar CConst, T-1198/2004, R. Escobar.
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derecho a recibir informacion veraz e imparcial y por lo tanto los afectados
con la trasgresion de este derecho son todos los individuos, también lo es
que el perjuicio se le causa Unicamente a uno o varios de los mencionados en
lo difundido. Por ello quien solicite la accion debe ser la persona a quien se
le haya causado un perjuicio directo por una informacion falsa, errénea o
incompleta; sus representantes o herederos.

3. Legitimacion por pasiva: la tutela puede instaurarse contra el medio de
comunicacion y/o el autor de la informacion difundida y objeto de la accion
constitucional®®.

4. No disponer de otro medio de defensa judicial efectivo: El articulo 86
de la Constitucion Politica y el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991
establecen que la accién de tutela sélo es procedente cuanto el afectado no
posea ningin otro medio de defensa judicial efectivo para el
restablecimiento de sus derechos. Es cierto que cuando se profieren
informaciones falsas, parcializadas, incompletas o inexactas el afectado tiene
acciones penales y civiles para proteger sus derechos, pero también es cierto
gue no siempre se va a ser responsable penalmente cuando se presente esta
situacion porque no exista el animus injuriandi, existan eximentes de
responsabilidad penal o simplemente el afectado no busque una condena
penal para su agresor™ y que las acciones civiles van a tomar un tiempo
prolongado durante el cual el derecho se mantendria vulnerado. La accién de
tutela para obtener la rectificacion no excluye la posibilidad de presentar las
acciones civiles y/o penales pertinentes por cuanto Unicamente persigue la
restitucion inmediata y eficaz del derecho vulnerado, evitando que los
efectos causados por la informacion se prolonguen en el tiempo y no

reparaciones econdémicas de ningun tipo.

°8 Comparar CConst, T-1198/2004, R. Escobar.

> 1bid.
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El derecho de rectificacion es entonces un instrumento previsto en la
Constitucion politica para dirimir los conflictos que se presenten entre la libertad de
expresion y el derecho a la honra y a la intimidad. Es por lo tanto una de las formas
de limitar la libertad de informacion, pero igualmente de garantizar el ejercicio de la
libertad de informacion puesto que si la informacion difundida es falsa, erronea,
incompleta o parcializada, debe ser rectificada para no vulnerar el derecho de todos

los sujetos a recibir informacion veraz e imparcial.

4. Prohibicién de la censura.

4.1 Generalidades.

4.1.1. Definicion.

La censura, en el entendido de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en términos generales,

“supone el control y veto de la informacion antes de que ésta sea

difundida, impidiendo tanto al individuo, cuya expresiéon ha sido

censurada, como a la totalidad de la sociedad, a ejercer su derecho

. .7 . L4 }’60
a la libertad de expresion e informacion.

4.1.2. Del caracter absoluto de la prohibicion.

La prohibicién a la censura es constitucional e internacionalmente de
caracter absoluto. “No habra censura” reza el articulo 20 de la Carta, sin dejar
margen de regulacion al legislador ni admitir interpretaciones de ningun tipo que

reduzcan el alcance de la misma. Igualmente la sentencia C-650 de 2003 expreso:

% \/er Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Documento sobre Antecedentes e
Interpretacién de la Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresion.
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“de manera perentoria, sin matices, sin excepciones y sin confiar al

legislador la regulacién de la materia™. **

4.1.3. Afectacién a todos los titulares de la libertad de

expresion.

Como se sostuvo previamente en el presente trabajo el derecho de libertad de
informacién es un derecho de doble via, por lo que los titulares del derecho de
libertad de expresion en sentido amplio resultan ser tanto los emisores como los
receptores de las expresiones emitidas. Asi las cosas, los actos de censura afectan a
todos los titulares de la libertad de expresion, a emisores tanto como receptores, ya
que “ademas de un cercenamiento de la libertad individual de expresarse es un
desconocimiento del derecho del publico a recibir informacién e ideas.”® La Corte
Interamericana de Derechos Humanos frente a la censura indico:

“Esto constituye una violacion radical tanto del derecho de cada
persona a expresarse como del derecho de todos a estar bien

informados (...) .

4.1.4. Ninguna autoridad estatal puede incurrir en censura.

La sentencia T-391 de 2007 sostuvo de forma clara y concisa

“Los actos de censura no pueden ser efectuados por ninguna
autoridad, sin importar su jerarquia o su posicion dentro de la
estructura del Estado, ni la funcion estatal concreta que ejerce —sea
legislativa, administrativa, jurisdiccional, policiva u otra-, por

medio de actos de contenido general o particular.”

%1 Comparar CConst T-391/2007, M. Cepeda.
%2 Ver CConst T-391/2007, M. Cepeda.
% \er Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva 5/85.
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4.1.5. Neutralidad de las Regulaciones.

4.1.5.1. Frente al contenido.

La prohibicion de censura contiene una regla segun la cual cualquier tipo de
regulacion estatal debe ser neutral en sentido estricto frente al contenido de lo
transmitido o expresado.®* De esta forma se expone y profundiza mas adelante en el
cuerpo del presente trabajo al exponer los modos de censura.

Esta regla inserta en la prohibicion de censura lleva a distinguir entre las
regulaciones que se realizan frente a un contenido especifico de las que se realizan en
términos generales, debido a que las primeras resultan una violacién directa a la
Constituciéon. Asi lo explica la sentencia C-010 de 2000 Magistrado Ponente
Alejandro Martinez Caballero:

“entre aquellas restricciones que toman en cuenta el contenido de

los discursos, como una ley que proscribe la divulgacién de ciertas

teorias filosoficas, y aquellas otras que son neutrales frente a ese

contenido, en la medida en que se aplican de manera igual a todos

los mensajes emitidos (...)Por ello, las restricciones fundadas en el

contenido del discurso en principio deben presumirse

inconstitucionales, pues constituyen el prototipo de control

autoritario de la libertad, ya que favorecen ciertas opiniones, y

marginan otras” .

Es menester resaltar, por lo anteriormente expuesto, que por contenido no
solo se entienden contemplados los puntos de vista sino también las restricciones
frente a temas especificos o particulares, ya que entonces se estarian legitimando o
deslegitimando los temas objeto de las expresiones claficandolos asi como correctos o

nocivos para la sociedad.®

% Comparar CConst T-391/2007, M. Cepeda.
% Comparar CConst C-087/1998, C. Gaviria.
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4.1.5.2. Relativas al modo, tiempo y lugar.

A contrario sensu de la neutralidad estricta frente a los contenidos, las
regulaciones de autoridades administrativas que establecen limitaciones razonables
frente a modo, tiempo y lugar, son completamente viables mientras que éstas
cumplan todos los requisitos constitucionalmente exigibles, los cuales se exponen en
el capitulo segundo del presente trabajo de grado.

Como establecid la sentencia C-010 de 2000, si bien en las expresiones
existe una libertad total entendiendo tanto el contenido y su forma por la relacién
intrinseca entre éstas, claro dependiendo el tipo de discurso o expresion; también es
cierto que en los discursos se pueden evitar todas aquellas expresiones injuriosas,
despectivas, innecesarias 0 que simplemente pretendan despreciar o desvalorizar a
una persona. Asi puede entonces ser limitado el modo, tiempo y lugar de todas
aquellas expresiones que extralimiten los criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad.

Como ejemplo de este tipo de limitaciones se puede citar la regulacién frente
a los decibeles de sonido permitidos en barrios residenciales y las 6rdenes de
distancia frente a edificios protegidos, entre otras disposiciones que versan sobre
limitaciones de modo, tiempo y lugar de forma independiente al contenido.

4.1.6. Competencia.

La competencia de determinar la configuracion de la censura en cada caso
especifico recae sobre el juez constitucional, quien conforme a lo establecido en el
ambito internacional, constitucional y jurisprudencial debe determinar los casos en
los que las decisiones o regulaciones administrativas frente a expresiones se
encuentran encuadradas dentro de los pardmetros ya sefialados, o si por el contrario se

encuentra frente a un caso de censura.
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4.2. Diferencia entre la censura previa y las prohibiciones con
responsabilidad ulterior.

La censura previa ha sido considerada por la Convencion Interamericana y el
derecho constitucional, como lo plantea la sentencia C-010 de 2000, Magistrado
Ponente Alejandro Martinez Caballero, como una accion en la que

“(...) las autoridades, por diversas razones, impiden u obstaculizan

gravemente la emisién de un mensaje o la publicacién de un

determinado contenido. Es pues una medida de control preventivo

puesto que la emisién o publicacion queda sujeta a una autorizacion

precedente de la autoridad. Asi, en las formas clasicas de censura, las

autoridades se reservan el derecho a revisar anticipadamente los
escritos, a fin de decidir si autorizan o no su publicacion y difusion,

por lo cual obligan a los particulares a remitir previamente los textos

para obtener el correspondiente permiso. Este tipo de practicas se

encuentra  terminantemente  prohibido por la  Convencion

Interamericana y por la Constitucion. ”

Ahora bien, el establecimiento de prohibiciones que establecen una
responsabilidad posterior o ulterior por las expresiones emitidas resulta
completamente constitucional y legitimo a diferencia de la censura previa expuesta
anteriormente. Al respecto se ha encontrado en el &mbito internacional como también
en la jurisprudencia colombiana que:

“La restriccion de la posibilidad de establecer responsabilidades

ulteriores se dispone como garantia de la libertad de expresion

evitando que ciertas personas, grupos, ideas o medios de expresion

queden a priori excluidos del debate publico.

% Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La Ultima Tentaciéon de Cristo”
(Olmedo Bustos y Otros vs. Chile) Tomado de Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Antecedentes e Interpretacion de la Declaracion de Principios sobre Libertad de
Expresion.
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“la imposicion de restricciones a la libertad de expresion sélo
admite responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley donde los fines que se persiguen
sean legitimos, y los fundamentos para establecer la
responsabilidad sean necesarios para asegurar el fin que se

procura.’’

“En efecto, las limitaciones, basadas en la imposicion de
responsabilidades ulteriores por la violacion de prohibiciones
previas, no constituyen censura previa y se encuentran claramente
autorizadas por la Convencion Interamericana, siempre y cuando
representen medidas necesarias para defender ciertos bienes
constitucionales. Es més, este tratado precisamente exige que toda
restriccion a la libertad de expresion haya sido previa y claramente
definida en la ley, como un requisito de seguridad juridica, que
refuerza la proteccion a esta libertad, en la medida en que evita

castigos ex post facto en este campo. %

“los medios de comunicacion al ejercer libremente sus funciones
democraticas no pueden ser sometidos a ninguna modalidad de
control previo sino exclusivamente a responsabilidades posteriores
al ejercicio de su libertad, siempre que la base de estas
responsabilidades esté definida en la ley de manera clara,
especifica y precisa para garantizar un interés constitucional, y
respetando la norma superior y los tratados internacionales que

integran el bloque de constitucionalidad » 69

" \Jer Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Antecedentes e Interpretacion de la
Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion.

% \Ver CConst C-010/2000, A. Martinez.

% Ver CConst C-650/2003, M. Cepeda.
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Conforme a las citas realizadas concluimos que las regulaciones que
estipulen responsabilidad ulterior no configuran censura previa, mientras éstas se
cifan a los tratados internacionales, la Constitucion y la Ley. Asi, dichas
prohibiciones deben estar previamente establecidas en la ley por medio de una

definicidn expresa y taxativa.

4.3. Diversos modos de censura.

Como se ha expuesto existen diferentes tipos de controles y limitaciones a
libertad de expresion: previos, posteriores, ulteriores, directos, indirectos etc; pero
como nos referimos a la censura y sus diversos modos, se expondran entonces los
diferentes tipos de control previo sobre la libertad de expresion.

Resulta propio y esclarecedor establecer que los tipos de control previo que
se dardn a continuacion son ejemplos de caracter general y enunciativo de las
diferentes formas que se puede dar la censura, ya que como tal ésta implica todo acto
estatal que pretenda obstaculizar o intervenir la libertad de expresion.

Realizada la anterior aclaracion encontramos como tipos de control previo

los siguientes:

4.3.1. El control previo sobre los medios de comunicacion y

su funcionamiento.

Dentro de este control se recogen tres diferentes formas de configurar la

censura previa.

(i) La primera referente a exigir una autorizacion, licencia, o permiso previo
para fundar cualquier medio de comunicacion; lo que resulta completamente
contrario a la Carta ya que para fundar y mantener en funcionamiento cualquier
medio, no debe mediar permiso o licencia alguno, tanto que incluso pueden ser

fundados por menores de edad, ya que ni la cédula de ciudadania puede ser exigida
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como requisito para estos efectos. Es menester aclarar frente a este punto que este
tipo de control previo debe distinguirse a las licencias de orden técnico exigidas,
como las requeridas frente al uso del espectro electromagnético, ya que éstas no
pretenden hacer un control de la informacion u opinidn sino la distribucion de un bien

pUblico.”

(if) La segunda referente a la exigencia a los medios de inscribirse en un
registro oficial, no meramente declarativo o con fines de responsabilidades
posteriores, si no con el fin de que éste sea un registro constitutivo otorgando la
capacidad a una autoridad administrativa de negarlo impidiendo la fundacion del

medio o su funcionamiento.”

(iii) En tercer lugar las “decisiones estatales previas que restrinjan el
funcionamiento o circulacién de medios de comunicacién particulares, tales como las
ordenes judiciales que limiten o impidan la circulacion y venta de libros, incluso en
tanto medidas cautelares, hasta tanto no se haya demostrado claramente que existid
un ejercicio abusivo de la libertad de expresion por parte de los autores que
desconocié derechos fundamentales™’.

Asi también lo sostuvo la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso de Omedo Bustos y otros, sentencia en la que se dictamind que la prohibicion de
la exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” impuesta por el Consgjo
de Calificacion Cinematogréafica de Chile constituyd una censura previa impuesta.

En el mismo sentido, la sentencia T-213 de 2004 Magistrado Ponente
Eduardo Montealegre Lynett clasifico como censura la decision del juez de tutela que

impidio la circulacion y venta de un libro como medida cautelar.

0 Comparar CConst C-650/2003, M. Cepeda.; CConst T-838/2002, A. Tafur; CConst C-
010/2000, A. Marinez.

" Comparar CConst C-650/2003, M. Cepeda.

"2 Ver CCont T-391/2007, M. Cepeda.
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4.3.2. El control previo sobre el contenido de la

informacioén.

Existen diversas formas de realizar controles previos sobre los contenidos de
la informacion, pero antes de exponerlos resulta necesario aclarar que aunque los
puntos a desarrollar a primera vista parecen reiterativos a lo previamente expuesto,
éstos desarrollan un control sobre el contenido en si mismo, lo que se diferencia de lo
anterior que trataba el control sobre el funcionamiento de los medios de
comunicacion. El control sobre el contenido se configura en censura en las siguientes

situaciones:

(i) la conformacion de juntas o consejos de revision previa de la

informacion.

Se entiende un control previo a los contenidos de informacion cuando se
crean juntas 0 consejos por agentes estatales que realicen, so pretexto de ejercer sus
funciones, verificaciones del contenido de lo que se pretende informar, publicar,
trasmitir o expresar por cualquier medio de comunicacion con el fin de realizar un
previo examen del que se supedite su divulgacion. Asi mismo, el recorte, adicion
supresion, suspension, interrupcién, adaptacién o edicion de la trasmision forman
parte de esta modalidad de censura; aunque como lo ha sostenido la Corte
Constitucional, con el s6lo hecho de la exigencia de la revision de los contenidos ya
se configura esta prohibicion.”

En Colombia, como régimen democrético, seria inadmisible entender que la
Comision Nacional de Television pudiera en algin momento tener la facultad de
realizar un revision a los contenidos a trasmitir cayendo en la prohibicién
constitucional de censura; asi la sentencia T-505 de 2002 Magistrado Ponente José
Gregorio Hernandez ratifico que

“La Comision de Television, en un evidente acto de censura, no

solamente extralimité el ambito que la norma legal invocada

7* Comparar CConst C-650/2003, M. Cepeda.
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sefialaba al ejercicio de sus facultades, sino que entr6 en el
contenido mismo del programa, imputando a CARACOL, por su
realizacién, conductas totalmente ajenas al delimitado campo en
mencién: tratamiento obsceno y morboso dado al tema de la

sexualidad.”

(i) Reglas de autorizacion para la divulgacion de informacion.

Respecto de estas reglas la jurisprudencia las ha clasificado en dos tipos, el
primero hace referencia a las que implican un tema clasificado como sensible para un
régimen, lo que implica la préctica de censura en medio de estados de excepcion.

Sobre esta materia en particular, la sentencia C-650 de 2003 expuso los
siguientes puntos relevantes:

1) Durante los periodos de normalidad y anormalidad esta

prohibida la censura. Si para restablecer el orden publico

perturbado, el Estado no puede apelar a la censura, todavia menos

lo puede hacer para conservarlo o para prevenir su alteracion

durante el periodo de normalidad.

2) La libertad de expresion y sus multiples manifestaciones, durante

los estados de excepcion y en periodos de normalidad, pueden ser

objeto de variadas limitaciones y restricciones, a través de normas

punitivas que describan la conducta antisocial y sefialen las

sanciones que acarrea su realizacion. Se trata de una técnica de

control posterior de la conducta, edificada sobre el principio de

responsabilidad social de los medios consagrado en el articulo 20

de la CP. Contrasta esta técnica normativa con la censura que

implica un control previo al comportamiento del individuo o de los

medios.

3) La libertad de expresion se predica de toda persona, sin

distinciones de ninguna clase, segun lo ordenan los articulos 13 y

20 de la CP. Asi una persona "haya infringido un mandato legal, no
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puede ser despojada de esos derechos que la Constitucion no

permite limitar o restringir, aun en periodos de turbacion del

orden".

4) Si la forma o el medio a través de los cuales se pretende divulgar

una informacion, son ilicitos - v.gr valiéndose de emisoras

clandestinas -, esa actividad no recibe proteccion constitucional.

5) Los medios de comunicacion son libres de divulgar las

denuncias sobre violacion de los derechos humanos, hechas por las

organizaciones y las personas colocadas al margen de la ley y

pueden, por consiguiente, abstenerse de hacerlo.”

De lo expuesto por la sentencia se colige entonces que no pueden existir
reglas frente a la revision de temas sensibles en estados de excepcion en un régimen
democrético como el colombiano.

El segundo tipo de reglas hace referencia a aquellas sobre temas especificos
en las que se supedite la aprobacion de una autoridad que hace “las veces de censor
con facultades para modificar o recortar el contenido.”™ Como ya se expuso la
incapacidad de entidades para regular la fundacién y funcionamiento de medios,
como también de crear consejos y juntas; este punto reafirma las anteriores
posiciones recalcando la imposibilidad de autoridades administrativas o entes

estatales de crear normas para la aprobacién de contenidos especificos.”

(iii) Prohibiciones con sancion de divulgacion de determinados contenidos
informativos obtenidos de informacion que se encuentre sujeta a reserva.
Esto en el entendido que no puede existir prohibicidon alguna de publicacion

de ciertos contenidos como lo pueden ser los informativos de hechos que se

" \er CConst T-391/2007, M. Cepeda.

> En sentencia T-293 de 1994 Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo la
Corte expuso “La censura, bien que asuma la forma de prohibicion absoluta de publicar
algo, o que implique la facultad de alguna autoridad para dar un visto bueno previo a las
publicaciones, para recortar o modificar su contenido, constituye flagrante violacion de la
libertad en cuanto cercena las posibilidades que toda persona debe tener de expresar sus
ideas o de transmitir informaciones”.
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encuentran bajo reserva. Por ejemplo, en materia penal la informacion de las
investigaciones que se encuentran en reserva no pueden ser objeto de prohibicion
alguna, ya que esto implicaria censura.’

Se debe aclarar que la publicacion por parte del periodista de contenidos
informativos sujetos a reserva no implica que el mismo no debe cefiirse a la
obligacion de veracidad y asi mismo el medio informativo queda sujeto a la
responsabilidad social que ostenta; de lo que se concluye que esta informacion a pesar
de no tener prohibicion de divulgacion, tanto el periodista como el medio quedan
sujetos a las responsabilidades posteriores que la misma implique.

Asi mismo resulta menester, con respecto a lo afirmado, resaltar que la Corte
también se pronuncié sobre la divulgacién de fuentes en casos de publicacion de
informacidn reservada, como también se expondra en el capitulo de delitos de prensa,
que si bien el periodista por las garantias constitucionales de las que goza no tiene la
obligacion de revelar sus fuentes, éste no puede eximirse de la responsabilidad de sus

afirmaciones escudandose en lo dicho por terceros cuyos nombres oculta.”’

(iv) Creacion de controles judiciales o administrativos posteriores que

produzcan por su efecto disuasivo a la autocensura por parte de los mismos

medios de comunicacion.

Respecto de esta forma de censura se hace referencia al efecto que tiene
sobre un medio la imposicion de una sancién que implique que a posteriori el mismo
medio incurra en una autocensura 0 en mecanismos internos de autocontrol que

inciten a acudir a una revision previa.’

’® Comparar C-038/1996, E. Cifuentes.

" Comparar CConst C-650/2003, M. Cepeda. Citando CConst, excusa No E-003 de 1993,
J.Arango.

'8 Comparar CConst T-391/2007, M. Cepeda.
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Distingue la sentencia C-650 de 2003, entre la congelacion de informacion y
la polarizacion de la informacion. La primera como resultado de la censura y la

segunda como efecto de la amenaza de una sancién excesivamente severa.’

(v) Exclusion de medios de comunicacion del mercado como represalia.

Conforme a la jurisprudencia, este tipo de censura ocurre cuando se dé una
represalia por las posiciones que ha adoptando el medio en oportunidades pasadas y
que se preve continuard tomando en el futuro. Asi las cosas, dentro de un proceso en
el que se pretenda demostrar la configuracion de la censura por la exclusion objeto de
estudio, se requiere el probar una desviacion de poder por el legislador, para que ésta
prospere.?’ En este punto consideramos que si bien se trata de un control sobre un
contenido por la posicién adoptada por el medio, también puede considerarse como

un control al funcionamiento del medio en tanto éste es sacado del mercado.

(vi) Atribucion a organismos estatales para suspender la transmision de

programas a través de los medios masivos de comunicacion.

Resulta censura entonces, el entregar a cualquier entidad u organismo estatal
la atribucion o competencia de suspender la transmisién de cualquier programa que se
difunda a través de cualquier medio masivo de comunicacion. Por lo anterior y como
ya se ha expuesto, no se puede aseverar que entidades como comisiones de regulacion
tengan tal atribucion que desborda sus funciones e incurre en censura. En este sentido
la sentencia T-505 de 2000 inaplicé para el caso concreto la Ley 182 de 1995 porque
el permitir a la Comision Nacional de Television la suspension de programas de

television resultaba incompatible con el articulo 20 constitucional.

¥ (Cita la Sentencia al autor Gerald Gaunther para firmar que “En el constitucionalismo

IIE)

estadounidense se habla de “freezing effect” y de “chilling effect””.
8 Comparar CConst C-350/1997, F. Morén y CConst C-650/2003, M. Cepeda.
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4.3.3. El control previo sobre el acceso a la informacion.

Este control previo se da en dos vertientes, el control sobre el acceso a las
fuentes de informacion por parte de los periodistas y el control sobre la informacion

que se clasifica como reservada por parte de las autoridades administrativas.

(i) Control sobre el acceso a las fuentes de informacién por parte de los

periodistas.

Este control se refiere al acceso que deben tener los periodistas a los lugares
donde se obtiene la informacidn en un estado de normalidad. Asi, seria un acto propio
de censura el restringir a los periodistas el acceso a lugares especificos donde se
producen los acontecimientos y se obtiene la informacién, como también el exigirles
permisos o el acompafiamiento o supervisién por una autoridad. Esta prohibicién no
resulta excluyente con el que un periodista pueda solicitar proteccion de forma

voluntaria para que se salvaguarde su vida y bienestar.®*

(i) Control sobre la informacién que se clasifica como “reservada” por las

autoridades administrativas.

Este control no se refiere a un control realizado por la autoridad
administrativa sobre la informacion con caracter de reserva, sino a la prohibicion que
tienen las autoridades administrativas sobre la determinacion de cudl es la
informacion que se clasifica como reservada. Entonces, la potestad de esgrimir cual
es la informacion que llega a ostentar el caracter de clasificada le corresponde
unicamente al legislador, por lo que la Ley debe establecer de manera precisa y
determinada qué informacion es reservada. Esta precision y determinacion legal es
excepcion a la presuncién general de pleno acceso a la documentacion publica como

aquella que reposa en las entidades publicas, presuncion que se justifica en una

81 Comparar CConst C-1024/2002, A. Beltran.
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tradicion centenaria y que reposa en los principios propios del derecho administrativo

colombiano.??

4.3.4. Control previo sobre los periodistas.

Este dltimo control, al ser sobre los periodistas, contiene un elemento
humano lo que lo hace el mas complejo al momento de la configuracion como
censura. Asi la sentencia C-650 de 2003 expresa los puntos de contacto que se pueden
dar al establecer medidas de control frente a los periodista ya que

“la cuestion de determinar cudndo una medida constituye un tipo

de control previo es mas compleja puesto que ciertas reglas pueden

estar encaminadas a proteger a los periodistas en su actividad, no

a establecer formas de control previo. Y en sentido contrario,

normas con un contenido o una finalidad protectora pueden, dado

su disefio o sus alcances, tener un efecto inconstitucional

equivalente a un control previo, o crear un riesgo claro de

desviacion hacia modalidades sutiles de control previo™

De acuerdo a la cita resulta menester aclarar que la Corte ha establecido que
es de la mayor importancia reconocer y diferenciar cuando las reglas implican un
control previo como censura y cuando se pretende proteger al periodista; las autoras
encuentran que esto debe ser objeto de estudio en cada caso particular, ya que no
pueden existir reglas universales para esta diferenciacion, por lo que se tendria que
analizar para cada caso si la regla configura censura o proteccion al periodista en el
entendido que el factor humano y el contexto juegan un papel de vital importancia
para este tipo de control.

Siguiendo los pronunciamientos constitucionales, y de forma genérica y
enunciativa para las autoras, el control previo sobre periodistas se puede manifestar

en medidas como:

82 Comparar CConst C-650/2003, M. Cepeda.
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(i) Establecimiento del requisito de colegiatura obligatoria para los

periodistas.

Reiterando lo expresado por la Corte Interamericana, la sentencia C-650 de
2003 afirma que la constitucién de un colegio encargado de expedir tarjetas con el fin
del ejercicio legitimo de la actividad periodistica, resulta una clara violacion a un

derecho fundamental de caracter universal.

(if) Exigencia de tarjetas profesionales como condiciéon necesaria para el

ejercicio del periodismo.

Consecuente con lo anterior, la exigencia de una tarjeta profesional para el
ejercicio del periodismo también resulta contrario a la Constitucion, ya que no es
viable la exigencia de un documento como la tarjeta profesional para el ejercicio de

un derecho reconocido a toda persona constitucionalmente.®

(iii) Creacion de registros constitutivos para el ejercicio del periodismo

La creacion de un registro en el que se les exija a las personas que ejerzan |
periodismo unos requisitos para adquirir el estatus de periodista resulta violatorio a la
Constitucion y a la libertad de expresion en sentido amplio; asi en concordancia con
las dos formas anteriores de control previo que configuran censura, resulta
improcedente exigir un registro a quien ejerce el periodismo, oficio que por principio
tiene la caracteristica de ser un derecho universal, en cabeza de todo ciudadano, por
lo que no se puede exigir ningn requisito para obtener el estatus de periodista.*

El reconocer el estatus de periodista a unos y negarlo o quitarselo a otros
resultaria una violacion clara a la libertad de expresion, ademas de desconocer a
aquellos que no obtengan dicho estatus las garantias y derechos propios del ejercicio
del periodismo dejandolos también sin las responsabilidades que el mismo implica, lo

que generaria entonces una situacion de carencia de seguridad juridica y un caos

% Ibid.
* Ibid.
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social por las caracteristicas esenciales de este derecho ya previamente desarrolladas,
como la universalidad y el ser un derecho de doble via.

Por otra parte, la constitucion de éste registro implicaria una intervencion de
una autoridad administrativa a la que se le delegarian dichas funciones, situacion que
también resultaria violatoria conforme a diversas formas de controles previos que
constituyen censura y que fueron expuestas previamente en el presente trabajo.

Como advierte la sentencia C-650 de 2003 este registro implicaria un mero
traslado del sistema de licencia previa creado inicialmente para los medios impresos a
los periodistas. Consideran las autoras que respecto a éste postulado resulta propio
remontarse a la Aeropagitica de Milton, en la que el autor se dirigi6é al Parlamento de
Inglaterra en el afio 1644, en procura de que se retiraran las licencias exigidas
entonces para la publicacion de libros, posicion aceptada y acogida por el
parlamento. Entonces, la creacion de registros para el periodismo actual seria un
retroceso en el desarrollo adquirido por la libertad de expresion, ignorando asi la obra
de Milton que es catalogada como una de las defensas mas elocuentes a la libertad de

prensa.®®

5. Limitaciones, presunciones y cargas para la regulacion de la libertad

de expresion.

5.1. Limitaciones Constitucionales.

La Constitucion Politica de Colombia preveé limitaciones respecto de ciertos
medios de comunicacion estableciendo regulaciones para su funcionamiento, a saber:

- Articulo 7: Le otorga la facultad al Estado de intervenir en el manejo de las

informaciones que hacen los medios de comunicacion con el fin de asegurar

la equidad y la pluralidad®.

8 Comparar Milton, Areopagitica:a speech of Mr, John Milton for the liberty of unlicensed
printig to the parlament of England.
% Comparar CConst C-010/2000, A. Martinez.
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- Articulo 20: Establece que los medios de comunicacion tienen un deber
social. Al respecto la Corte Constitucional ha expresado que es el legislador
quien tiene la facultad de determinar los alcances de la responsabilidad
social de los medios de comunicacion en los siguientes términos

“bien puede el ordenamiento juridico precisar el alcance de

esa responsabilidad y la manera de hacerla efectiva“®’.
- El articulo 75: Se refiere al espectro electromagnético como “bien publico
inajenable e imprescriptible sujeto a la gestion y control del Estado”,
estableciendo “la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los
términos que fije la ley”. En este orden de ideas, el Estado tiene la facultad
de intervenir en su uso y por lo tanto puede regular los diferentes medios de
comunicacion segun usen o no el bien publico del espectro electromagnético.
En palabras de la Corte Constitucional, sentencia C-010/00%

“el alcance de la libertad de fundar medios es distinto en uno

y otro caso, puesto que mientras que en la prensa escrita no

se requieren permisos especiales, los medios que utilizan el

espectro electromagnético, como la radio, tienen un

tratamiento juridico especial, no s6lo porque requieren un

permiso especial para funcionar sino ademas porque estan

sometidos a una regulacién estatal mayor a fin garantizar la

igualdad de oportunidades en el acceso al uso del espectro

electromagneético y evitar las practicas monopolisticas”.
Lo anterior en el entendido que las normas tendientes a regular el uso del
espectro electromagnético deben tener por finalidad garantizar el ejercicio de
las libertades en cuestion. Por ello las limitaciones deben ser necesarias y
proporcionales para no caer en la censura ni obstaculizar la libertad de

expresion®.

8 \/er CConst C-010/2000, A. Martinez.
8 Comparar CConst C-010/2000, A. Martinez.
8 Comparar CConst C-329/2000, A. Barrera.
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- Articulos 76, 77 y 365: Le dan la facultad al Estado para intervenir en los
servicios publicos y en especial en el servicio de television en los siguientes
términos
“Articulo 76: La intervencion estatal en el espectro
electromagnético utilizado para los servicios de television,
estara a cargo de un organismo de derecho publico con
personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial y
técnica, sujeto a un régimen legal propio. Dicho organismo
desarrollard y ejecutard los planes y programas del Estado

en el servicio a que hace referencia el inciso anterior.”

“Articulo 77: La direccion de la politica que en materia de
television determine la ley sin menoscabo de las libertades
consagradas en esta Constitucion, estard a cargo del
organismo mencionado. La television sera regulada por una
entidad autonoma del orden nacional, sujeta a un régimen
propio. La direccion y ejecucion de las funciones de la
entidad estaran a cargo de una Junta Directiva integrada por
cinco (5) miembros, la cual nombrard al director. Los
miembros de la Junta tendran periodo fijo. EI gobierno
nacional designara dos de ellos. Otro sera escogido entre los
representantes legales de los canales regionales de
television. La ley dispondréa lo relativo al nombramiento de
los demas miembros y regulara la organizacién vy

funcionamiento de la Entidad. ”

“Articulo 365: Los servicios publicos son inherentes a la
finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio

nacional. Los servicios publicos estaran sometidos al
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régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos
servicios. Si por razones de soberania o de interés social, el
Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los
miembros de una y otra camara, por iniciativa del Gobierno
decide reservarse determinadas actividades estratégicas o
servicios publicos, deberan indemnizar previa y plenamente
a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas

’

del ejercicio de una actividad licita.’

5.2. Limitacion legal.

Ahora, si bien la libertad de prensa tiene una especial proteccién
constitucional también puede ser objeto de regulacion y de limitacion legal para
asegurar la convivencia de esta libertad con los demas derechos fundamentales,
debido al choque que se presenta frecuentemente entre el uno y los otros™.

Las regulaciones de que puede ser objeto la libertad de expresion estan
sujetas a un control constitucional estricto, debido a la prohibicion de cualquier tipo
de control previo sobre la actividad periodistica. Asi mismo cualquier responsabilidad
que se establezca para el ejercicio de los medios de comunicacion solo puede ser
posterior, ya que lo contrario implicaria censura, como lo ha indicado la Corte
Constitucional en sentencia C-650/2003 y C-010/00.

% Comparar CConst C-010/2000, A. Martinez.
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5.2.1. El caracter de servicio publico de algunos medios de

comunicacion.

Algunos medios de comunicacion ostentan la calidad de servicio publico,
entre ellos encontramos la radiodifusion, la television, la telefonia celular y satelital, y
el Internet® y por lo tanto estan sujetos a los parametros del articulo 365 de la
Constitucién Politica anteriormente citado de lo que se concluye que es el Estado el
Ilamado a garantizar su prestacion eficiente y por lo tanto estan sujetos al imperio de
la Ley. Al respecto la Corte Constitucional ha establecido que el hecho de estar
sometidos a la regulacién, vigilancia y control estatal, debe leerse como la facultad
del Estado para entrometerse en la actividad de estos medios de comunicacion
siempre y cuando su finalidad sea garantizar la calidad, la eficiencia técnica, la
cobertura y el acceso en condiciones de igualdad y pluralismo, “pero jamas puede
recaer sobre el contenido de las expresiones e informaciones que a través de dichos

medios se transmiten”:%?

5.3. Presuncion de inconstitucionalidad de las limitaciones a la
libertad de expresion.

La libertad de expresion ostenta un lugar privilegiado en la Constitucion
Politica de Colombia, lo que implica que exista una presuncion constitucional a favor
de la libertad de expresion.

Esta presuncion tiene cuatro efectos juridicos que fueron establecidos y

analizados por la Corte Constitucional en la sentencia T-391 de 2007.

%1 Comparar CConst T- 391/2007, F. Morén.
%2 \/er CConst T-391/2007, F. Morén.
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5.3.1. Presuncién de cobertura de una expresion por el
ambito de proteccion del derecho constitucional.

Todas las expresiones se encuentran cobijadas por esta presuncion, lo que
implica que, a no ser que se demuestre en cada caso que se justifica una limitacion,

cualquier control se presume inconstitucional.

5.3.2. Presuncién de primacia de la libertad de expresion
frente a otros derechos, valores y principios constitucionales
en casos de conflicto.

En los casos en que exista conflicto entre la libertad de expresion y cualquier
otro derecho, en principio prima la primera. Para que prospere la tutela de otro
derecho es necesario demostrar que éste tiene mayor peso en el caso en concreto, lo
que sucede por ejemplo cuando prima el derecho al honor en los casos en que se
compruebe una intencion dafiina al presentar informaciones falsas, parciales o
incompletas.”® En este orden de ideas, resulta imprescindible acudir a un test de
proporcionalidad para determinar en qué casos la presuncion de inconstitucionalidad
de las limitaciones a la libertad de expresion cesa para dar lugar a la prelacion de otro

derecho fundamental.

5.3.3. Sospecha de inconstitucionalidad de las limitaciones
sobre la libertad de expresion y aplicacion de un control de

constitucionalidad estricto.

Todas las limitaciones a la libertad de expresion se entienden
constitucionalmente sospechosas y por ello las autoridades que pretendan ejercer
algun tipo de limitacion o control sobre esta libertad tienen una carga de justificacion

elevada y sus decisiones estan sujetas a un control constitucional estricto.

% Comparar CConst T-80/1993, E. Cifuentes.
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5.3.4. La prohibicién de la censura en tanto presuncion
imbatible.

En todo caso, si bien es cierto que la presuncion puede ser desvirtuada, la
censura previa no admite prueba en contrario y cualquier limitacion previa a la
libertad de expresion constituye, ipso jure, una violacion del derecho de libre

expresion.

5.4. Cargas y requisitos para limitar la libertad de expresion.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, cualquier autoridad que
pretenda limitar la libertad de expresidon debe cumplir con unas cargas especiales que
el juez constitucional verificard. Cargas igualmente establecidas en la sentencia T-391
de 2007 por la Corte Constitucional, veamos:

5.4.1. Carga definitoria.

Se debe indicar de forma clara, concisa y concreta qué finalidad persigue la
medida que limita la libertad de expresion, cuél es su fundamento legal y qué derecho

se pretende tutelar.

5.4.2. Carga argumentativa.

La presuncién de inconstitucionalidad de todas las medidas que busquen
limitar el ejercicio de la libertad de expresion es de hecho y por ello admiten prueba
en contrario (salvo la censura previa). El juez constitucional es el Ilamado a realizar el
test de proporcionalidad para verificar que se satisfagan todos los requisitos
necesarios para que proceda cualquier limitacién a esta libertad.

Las limitaciones de que puede ser objeto la libertad de expresidn obtienen su

marco normativo en los articulos 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos, y 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que disponen
respectivamente:
“El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo
entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente,
puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin
embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para: (a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de
los demas; (b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden

publico o la salud o la moral puablicas. ”

“El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede
estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores,
las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para asegurar: a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas, o b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas. (...) 4. Los espectdculos
publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el
exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion
moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo

establecido en el inciso 2.”

5.4.2.1. Requisitos.

Teniendo en cuenta lo expuesto previamente, encontramos que los requisitos

que se deben cumplir son:
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5.4.2.1.1. Precision y taxatividad legal.

Esto en el entendido que la limitacion se debe encontrar prevista de manera
precisa y taxativa en la Ley. La precision que se le exige a la Ley debe ser aquella que

evite la discriminacion y la arbitrariedad.

5.4.2.1.2. Finalidades.

Las autoridades publicas que pretendan limitar la libertad de expresion

deben demostrar que se persigue el logro de las siguientes finalidades taxativas:

5.4.2.1.2.1. Derechos de terceros.

La proteccion de los derechos de los demés, en el entendido que debe
tratarse siempre de derechos de igual categoria, es decir de derechos fundamentales;
ademas es necesario que se agote la ponderacion en cada caso, por la primacia de la
que goza la libertad de expresion.

Al respecto resulta menester destacar la diferencia entre la proteccion de la
libertad de opinar y de la libertad de informar. Frente a la primera existe un campo
méas amplio de proteccion que frente a la segunda, puesto que en ésta las
informaciones difundidas deben estar dotadas de las caracteristicas de imparcialidad,

veracidad y exactitud.

5.4.2.1.2.2. Seguridad, orden publico y

salud publica.

En muchas ocasiones es necesario hacer prevalecer la seguridad y el orden
publico sobre la libertad de expresion, para ello resulta indispensable realizar un
juicio de ponderacién. La Corte Constitucional ha aceptado en algunas oportunidades

que la libertad de expresion puede ser objeto de limitaciones puntuales en aras de
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garantizar la seguridad y el orden publico, siempre y cuando la medida sea razonable
y proporcional y se establezca claramente el concepto de seguridad que se busca
garantizar®, es por ello que en algunas oportunidades ha declarado ajustado a la
Constitucién el establecimiento de reserva legal sobre la divulgacion de
informaciones militares que pongan en riesgo la seguridad nacional en el entendido
que esas normas deben ser interpretadas restrictivamente®™. La Corte Constitucional
expreso en esta oportunidad que la restriccion

“no puede ser entendida como todo tdépico concerniente a la

organizacién, funcionamiento o actividades de los militares, pues

ciertamente la prohibicion general de informar sobre tales asuntos

sin permiso previo, si asi se entendiera, resultaria del todo

desproporcionada e innecesaria. (...) Asi, ciertamente no existe una

razon suficiente para someter a control una amplia gama de

informaciones relativas a temas castrenses, por lo cual la expresién

“asuntos militares” debe ser entendida como referente a aquellas

actividades sometidas a reserva constitucional o legal, o aun no

sometidas a tal reserva, que realicen las Fuerzas Militares

tendientes directa o indirectamente a prevenir o detener

perturbaciones a la seguridad, la tranquilidad o la salubridad

colectivas, a mantener la integridad del territorio, la independencia

y soberania nacionales o a asegurar la convivencia pacifica y la

vigencia del orden constitucional. Asi mismo, la Corte entiende que

la prohibicion comprende la proscripcion constitucional de asumir

actitudes deliberantes o de intervencién en asuntos politicos, al

tenor de lo dispuesto en el articulo 219 de la constitucién

Politica”®.

% Comparar CConst C-251/2002, E. Montealegre.
% Comparar CConst C-431/2004, M. Monroy.
% Ver CConst C-431/2004, M. Monroy.
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Ahora bien, en cuanto a las restricciones a la libertad de expresion en los
estados de conmocidn interior, la Corte Constitucional ha avalado la facultad de
suspender emisiones de radio o television cuando estas transmisiones pongan “en
peligro la vida de las personas, se utilizaran para afectar en forma grave e inminente
el desarrollo de las operaciones de guerra, se divulgara propaganda en beneficio del

975

enemigo o se hiciera su apologia® al ser acorde con la facultad sancionatoria del

Estado.

5.4.2.1.2.3. Moral Publica.

La Corte Constitucional en sentencia T-391 de 2007 establecié que la
procedencia de la limitacion de la libertad de expresion para proteger la moral publica
implica la necesidad de que este concepto esté definido en una Ley nacional
previamente y de especificarse concretamente en cada caso los intereses que se
encuentran en juego. Debido a la presuncién de inconstitucionalidad de los actos que
limiten la libertad de expresion, la autoridad que pretenda limitar la libertad de
expresion tomando como base la moral publica tiene la carga argumentativa puesto
que ‘el peso del interés estatal en proteger la moralidad publica en cada caso
particular corresponde a la autoridad que busca establecer la limitacion sobre el
ejercicio de la libertad de expresion®”.

Debido a la falta de definicion del concepto de moral publica y a los abusos
de autoridad que se pueden presentar al tomarla como base para limitaciones
desproporcionales a la libertad que nos ocupa, la Corte Constitucional ha expresado
gue estas limitaciones deben estudiarse a la luz del principio pro-libertate y por ello
estan sujetas a un estricto test de proporcionalidad; igualmente deben estar dirigidas a

preservar intereses constitucionales concretos y jamas abstractos, para evitar asi su

" \/er CConst C-179/1994, C. Gaviria.
% Ver CConst T.391/2007, M. Cepeda.
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uso con la finalidad de justificar una determinada postura moral que no seria acorde

con la sociedad pluralista que nos compete.*
5.4.2.1.3. Necesidad.

La necesidad se predica en tanto las medidas deben estar dirigidas a cubrir
las finalidades expuestas. Para que sea viable cualquier limitacion a la libertad de
expresion, debe establecerse que la medida es el resultado de la necesidad imperiosa,
apremiante, especifica y concreta de preservar un derecho ajeno. Es decir que no
puede existir otro medio para garantizar el derecho que se pretende salvaguardar y la
medida debe ser proporcional y o menos restricta e invasiva posible a la libertad de

expresion,
5.4.2.1.4. Prohibicion a la censura.

Si bien esta prohibicion ya se desarrollo en un acapite anterior con mas
profundidad, se esboza de forma general ésta para los fines del presente apartado.
Asi, se entiende que las medidas tomadas por las autoridades publicas no pueden ser
previas, si pueden establecer responsabilidades posteriores a la expresion en aras a
cumplir el mandato de prohibicién de la censura previa.

Lo anterior implica neutralidad frente a la expresion que se pretende limitar
ya que ninguna intervencion del Estado sobre la libertad de expresion puede obedecer
a criterios subjetivos que denoten la voluntad de acallar ciertas ideas y pensamientos.

La Unica excepcidn a la proscripcion de la censura previa esta establecida en
el articulo 13-2 numeral 4 de la Convencion Americana de Derecho Humanos
referente a la censura previa de los espectaculos publicos con el fin de proteger a la

infancia y adolescencia, regulando su acceso.

% Comparar CConstT-301/2004, E. Montealegre.
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5.4.3. Carga probatoria.

La base del fundamento para la limitacion de la libertad de expresion debe
ser solida para comprobar la objetividad de la medida y la necesidad de la misma.
Igualmente reiteramos que toda autoridad que pretenda limitar el ejercicio de la

libertad de expresion tiene la carga de probar que se cumple con los requisitos ya
mencionados.
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CAPITULO I
LA FORMAS DE INTERVENCION DEL ESTADO EN LA
LIBERTAD DE EXPRESION

1. Vigilancia y Control.

1.1. Marco legal.

La Constitucion Politica de Colombia establece en su articulo 206
“el numero, denominacion y orden de precedencia de los
ministerios y departamentos seran determinados por la ley. "%

La Ley 489 de 1998, en desarrollo de los numerales 15 y 16 del articulo 189
de la Constitucion Politica, establece las funciones generales de todos los ministerios
que hacen parte del sector central de la rama ejecutiva del poder publico.

La Ley 790 de 2002 establecia que el nimero de ministerios era trece y que
el denominado Ministerio de Comunicaciones se encontraba ubicado en el nimero
once dentro de la precedencia de los mismos. Actualmente la Ley 1444 de 2011 que
escinde algunos ministerios, establece la existencia de dieciséis ministerios ubicando

al Ministerio de las Tecnologias y las Comunicaciones en el nimero catorce.

1.2. Del Ministerio de Comunicaciones.

El primer antecedente historico de dicho ministerio se remonta a 1876, afio
en el que mediante decreto 160 de 16 de abril, el Gobierno Nacional reglamenta por
vez primera las normas para la construccion y conservacion de las lineas telegraficas.
Posteriormente mediante Ley 31 de 1923, el Congreso crea el Ministerio de Correos y
Telégrafos, encargado de fijar las politicas de planeacion y desarrollo en telegrafia y

correo.

100 \ser Constitucion Politica de Colombia, Articulo 206.
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A partir de 1953 y mediante Decreto 259, el Gobierno Nacional determind
que a partir del 1 de febrero de 1953 el Ministerio de Correos y Telégrafos en
adelante se denominaria Ministerio de Comunicaciones. El Ministerio de
Comunicaciones fue investido con funciones de vigilancia y control, debido a la
desmonopolizacién del sector que abrié campo a la participacion de capital privado
mediante la expedicion de la Ley 72 de 1989 y del Decreto Reglamentario 1900; y
que posteriormente consolido la participacion del privado con la Constitucion de
1991, en la que se da la posibilidad de la prestacion de los servicios publicos por
particulares.

Dentro de las funciones del Ministerio de Comunicaciones que sefiala

Manrique Reyes en su obra'®

, se pueden resaltar como funciones de vigilancia y
control las siguientes:
1. Ejercer las funciones de control, inspeccion y vigilancia general sobre los
servicios de comunicaciones, salvo las que por ley correspondan a otra
entidad.
2. Desarrollar la gestion, administracion y control del espectro
electromagnético, en particular el otorgamiento de permisos para la
utilizacion de frecuencias.
3. Atribuir, asignar, gestionar y controlar el espectro radioeléctrico con
excepcion de lo dispuesto en el articulo 76 de la Constitucion Politica, con el
fin de evitar practicas monopolisticas, fomentar la competencia y el
pluralismo informativo, sin perjuicio de las atribuciones que le corresponden
a la entidad de que trata el articulo 76 de la Constitucion Politica.
4. Ejercer las funciones de inspeccion, vigilancia y control respecto del
cumplimiento de los regimenes de telecomunicaciones y postal.
5. Vigilar el pleno ejercicio de los derechos de informacion y de la
comunicacion, asi como el cumplimiento de la responsabilidad social de los

medios de comunicacion, los cuales deberan contribuir al desarrollo social,

1%L Comparar Manrique, Fundamentos de la Organizacion y del funcionamiento del Estado
Colombiano. Pp 204-211
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economico, cultural y politico del pais y de los distintos grupos sociales que
conforman la Nacion colombiana, sin perjuicio de las competencias de que

trata el articulo 76 de la Constitucion Politica.

1.3. De la Ley 1341 de 2009 y el nuevo Ministerio de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones (TIC).

A partir de julio de 2009 se sancion0 la Ley 1341, la cual define conceptos
sobre la sociedad de la informacién y la organizacion de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones (TIC). Las TIC se definen como:

“el conjunto de recursos, herramientas, equipos, programas

informaticos, aplicaciones, redes y medios; que permiten la

compilacion, procesamiento, almacenamiento, transmision de

. . . . 102
informacion como: voz, datos, texto, video e imdgenes” " °.

Por medio de esta Ley se pretende,
“crear una normativa para el desarrollo del sector y la promocion
del acceso y uso de las TIC a través de la masificaciéon, la libre
competencia, uso eficiente de la infraestructura y en especial el
fortalecimiento de la proteccion de los derechos de los usuarios 103

Al ser el acceso a las Tecnologias de la informacion y las comunicaciones
fines del Estado, éstas deben responder al interés general ademas de garantizar
derechos como: La libertad de expresion y de difundir pensamiento y opiniones, la de
informar y recibir informacién veraz e imparcial, la educacién y el acceso al
conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demas bienes y valores de la

cultura.*®

192 \/er Ley 1341/2009. Articulo 6.
1% ver www.mintic.gov.co.
104 Comparar Ley 1341 de 2009, Articulo 2.
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Como o6rganos del sector central de la rama ejecutiva del poder publico, los
Ministerios deben garantizar los fines contenidos en las leyes que se encuentran a
cargo del Estado y del Gobierno. Es por esto que la Ley 1341 de 2009 en sus articulos
16 y siguientes estipula lo concerniente al nuevo Ministerio, es asi como el Ministerio
de Comunicaciones se convierte en el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones (TIC).

Esta Ley, en su articulo 19, normativiza las funciones del nuevo Ministerio,
ademas de las que por Constitucion y Ley 489 de 1998 le corresponden, de éstas
frente a vigilancia y control, tema que nos ocupa, caben resaltar:

“Numeral 6: Planear, asignar, gestionar y controlar el espectro

radioeléctrico con excepcion de la intervencién en el servicio de

que trata el articulo 76 de la Constitucién Politica, con el fin de

fomentar la competencia, el pluralismo informativo, el acceso no

discriminatorio y evitar practicas monopolisticas.

Numeral 11: Regir en correspondencia con la Ley las funciones de
vigilancia y control en el sector de Tecnologias de la Informacion y

las Comunicaciones.

Numeral 12. Vigilar el pleno ejercicio de los derechos de
informacion y de la comunicacién, asi como el cumplimiento de la
responsabilidad social de los medios de comunicacion, los cuales
deberan contribuir al desarrollo social, econémico, cultural y
politico del pais y de los distintos grupos sociales que conforman la
nacion colombiana, sin perjuicio de las competencias de que trata

el articulo 76 de la Constitucion Politica.

Numeral 13: Evaluar la penetracion, uso y comportamiento de las

tecnologias de la informacién y las comunicaciones en el entorno
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socioecondémico nacional, asi como su incidencia en los planes y

. 105
programas que implemente o apoye.”

Ademas del articulo 19, se encuentran otros en los que se otorgan facultades
al Ministerio que aunque no sean propias de vigilancia y control, obedecen a tal
potestad, éstos son:

“Articulo 11: Acceso al Uso del Espectro Radioeléctrico. El uso del

espectro radioeléctrico requiere permiso previo, expreso vy

otorgado por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las

Comunicaciones.

El permiso de uso del espectro respetara la neutralidad en la
tecnologia siempre y cuando esté coordinado con las politicas del
Ministerio Comunicaciones, no generen interferencias sobre otros
servicios, sean compatibles con las tendencias internacionales del
mercado, no afecten la seguridad nacional, y contribuyan al
desarrollo sostenible. El Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones adelantard mecanismos de
seleccion objetiva, previa convocatoria puablica, para el
otorgamiento del permiso para el uso del espectro radioeléctrico y
exigira las garantias correspondientes. En aquellos casos, en los
que el nivel de ocupacion de la banda y la suficiencia del recurso lo
permitan, asi como cuando prime la continuidad del servicio o la
ampliacion de la cobertura, el Ministerio podra otorgar los

permisos de uso del espectro de manera directa.

En la asignacion de las frecuencias necesarias para la defensa y
seguridad nacional, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion

y las Comunicaciones tendra en cuenta las necesidades de los

1% Ver Ley 1341/2009, articulo 19.
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organismos de seguridad del Estado. El tramite, resultado e in-
formacion relativa a la asignacion de este tipo de frecuencias tiene
caracter reservado. El Gobierno Nacional podréa establecer bandas
de frecuencias de uso libre de acuerdo con las recomendaciones de
la UIT, y bandas exentas del pago de contraprestaciones entre
otras para programas sociales del Estado.

Articulo 12: El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, establecera las condiciones de la renovacion, que
tenga en cuenta el uso eficiente que se ha hecho del recurso, el
cumplimiento de los planes de expansion, la cobertura de redes y
servicios y la disponibilidad del recurso, teniendo en cuenta los

principios del articulo 75 de la Constitucion Politica.

Articulo 15: Registro de Proveedores de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones. Creacion del Registro de TIC. EI Ministerio
de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones llevara el
registro de la informacion relevante de redes, habilitaciones,
autorizaciones y permisos conforme determine el reglamento.(...)

Paragrafo 2: El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, creard un sistema de informacién integral, con
los datos, variables e indicadores relevantes, sobre el sector de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, que facilite la
fijacibn de metas, estrategias, programas y proyectos para su

1,106
desarrollo.

Finalmente, la Ley en su articulo 63 adiciona la capacidad al Ministerio TIC
de sancionar las infracciones contenidas en la presente ley. Esto sin perjuicio de las

acciones penales y administrativas a que haya lugar, sin dejar de lado las infracciones

1% |bid. Articulos 11, 12 y 15.
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previstas en otras normas y teniendo en cuenta que serd potestad del Ministerio
aplicar dichas sanciones a menos de que esta facultad sancionatoria se encuentre

asignada por Ley o reglamento a otra entidad publica.'%’
1.4. Comision de Regulacion de las Comunicaciones (CRC).

La Comision de Regulacion de la Comunicaciones (CRC), asi denominada y
regida por la Ley 1341 de 2009, misma Ley de creacion del Ministerio TIC, es la
misma entidad anteriormente denominada como Comisién de Regulacién de las
Telecomunicaciones (CRT), que se encontraba normada por el Decreto 2934 de 2002,

De la misma forma en que se estudié el fendmeno de cambio de antiguo
Ministerio de Comunicaciones al nuevo Ministerio TIC se expone en el presente
trabajo el desarrollo de la normatividad con respecto a la comisién objeto de estudio.
Para que la exposicion de las normatividades resulte mas ilustrativa se expone en el

cuadro comparativo a continuacion:

CRC
LEY 1341 DE 2009

CRT
DECRETO 2934 DE 2002

Naturaleza
juridica.

Unidad Administrativa Especial,
sin personeria juridica, adscrita
al Ministerio de
Comunicaciones, con
independencia  administrativa,
técnica y patrimonial.

Unidad Administrativa Especial, con
independencia administrativa,
técnica y patrimonial, sin personeria
juridica adscrita al Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones.

Independencia
Administrativa

Se ocupa la normatividad de
exponer las facultades de la
Comision  conforme a la
independencia  Administrativa
que la caracteriza. En resumidas
cuentas expone:

1. Los actos expedidos por ésta
son sujetos de revision sélo a la
misma Comision.

2.  La administracion  del
personal vinculado a la CRT
corresponde a la Direccion

No se ocupa de ahondar en las
facultades de la Comisidon conforme
a esta independencia.

197 Comparar Ley 1341 de 2009, Articulos 63 y siguientes.

68




Ejecutiva de la Comision.

3. El Director Ejecutivo de la
Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, es el Jefe
de la Unidad Administrativa
Especial para todos los efectos
legales.

4. El Director Ejecutivo de la
CRT, es legalmente competente
realizar todo lo concerniente a la
contratacion estatal.

5. El control interno de la CRT
estd bajo la responsabilidad del
Director Ejecutivo.

6. Los actos administrativos
internos de la Comisién no
requieren de refrendacion o
autorizacion alguna de otras
autoridades administrativas.

Independencia
Técnica.

La normatividad profundiza en
el cardcter de independencia
técnico de esta  entidad
estableciendo basicamente que:
1. Las decisiones y conceptos de
la Comision no estan sujetos a
revision técnica por parte de
otras entidades.

2. La CRT puede disponder del
personal técnico que considere
necesario.

3. La CRT decide con
independencia su participacion o
no en eventos académicos o
técnicos tanto de  caracter
nacional como internacional.

4. La CRT desarrolla los
programas de personal de sus
propios funcionarios.

5. La CRT podra celebrar
contratos 0 convenios técnicos
con las instituciones que
considere.

6. La CRT lleva su propio sistema
de informacion del sector.

No se ocupa de ahondar en las
facultades de la Comision conforme
a esta independencia.
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Independencia
Patrimonial.

Frente a esta independencia la
resolucion dispone:

1. Que la CRT posee patrimonio
independiente.  Sus  ingresos
provienen de las contribuciones
especiales anuales, que se
reciban por parte de las
entidades sometidas a su
regulacién, y los ingresos que
reciba por la venta de sus
publicaciones.

2. La CRT tendrd presupuesto
independiente 'y contabilidad
propia, separados de los del
Ministerio.

3. La CRT puede disponer de
sus propios bienes.

4, La CRT en materia
presupuestal y de obtencion de
recursos, se sometera a lo
previsto en los articulos 84 y 85
de la Ley 142 de 1994. Asi
mismo preparara el anteproyecto
de presupuesto anual para
aprobacion del Gobierno
Nacional.

5. La CRT podra adquirir y
enajenar toda clase de bienes
muebles e inmuebles que le
faciliten el desarrollo y el
cumplimiento de sus objetivos,
funciones y facultades. Con el
mismo fin podra contraer toda
clase de derechos y obligaciones
de caracter contractual.

No se ocupa la Ley de profundizar
frente a esta independencia.

Principios.

Los principios de la Comision
son: la buena fe, igualdad,
moralidad, eficacia, economia,

celeridad, imparcialidad,
eficiencia, participacion,
publicidad, responsabilidad y
transparencia; ademas,

propenderd por la observancia de
los principios de universalidad,

No expone esta Ley los principios de
laCRC.
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eficiencia, permanencia Yy
calidad en la prestacion de los
servicios publicos de
telecomunicaciones,
garantizando la aplicacion del
precepto constitucional segun el
cual la libre competencia es un
derecho de todos que supone
responsabilidades.

Objetivos La Comision de Regulacion de | La Comisién de Regulacion de

Generales Telecomunicaciones ejerce las | Comunicaciones es el drgano
funciones a que hace referencia | encargado  de  promover la
el articulo 37 del Decreto 1130 | competencia, evitar el abuso de
de 1999, exceptuando los | posicion dominante y regular los
servicios de television, | mercados de las redes y los servicios
radiodifusion sonora, auxiliares | de comunicaciones; con el fin que la
de ayuda y especiales. La | prestacion de los servicios sea
regulacion que expida la | econdmicamente eficiente, y refleje
Comision de Regulacién de | altos niveles de calidad.
Telecomunicaciones estara
orientada a definir un marco | Para estos efectos la Comision de
regulatorio  proactivo, claro, | Regulacion de  Comunicaciones
imparcial, confiable, estable y | adoptara una  regulacion  que
adecuado a las condiciones del | incentive la construccion de un
mercado de los distintos | mercado competitivo que desarrolle
Servicios. los principios orientadores de la

presente ley.
Integracion 1 El Ministro de | EI Ministro de Tecnologias de la

Comunicaciones o su delegado,
quien la presidira.

2. El Director del Departamento
Nacional de Planeacion.

3. Tres expertos de dedicacion
exclusiva, nombrados por el
Presidente de la Republica para
periodos fijos de cuatro (4) afios,
no sometidos a las reglas de la
carrera administrativa.

De conformidad con lo
establecido en el articulo 71 de
la Ley 142 de 1994, a la
Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones asistira
Unicamente  con  voz, el

Informacion y las Comunicaciones
quien la presidira, el Director del
Departamento Nacional de
Planeacion o el Subdirector como su
delegado, y tres (3) comisionados de
dedicacion exclusiva, para periodos
de tres (3) afios, no sujetos a las
disposiciones que regulan la carrera
administrativa. Los comisionados
seran designados por el Presidente
de la Republica los cuales podran

ser: abogados, ingenieros
electronicos 0 de
telecomunicaciones o0 economistas.
En todo caso, al menos un

comisionado debera ser ingeniero.
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Superintendente de Servicios
Publicos Domiciliarios o su
delegado.

Paragrafo. ElI Ministro de

Comunicaciones podrd delegar
su participacion  en el
Viceministro y el Director del

Departamento ~ Nacional  de
Planeacién en el Subdirector
General.

Uno de los comisionados, en forma
rotatoria, ejercerd las funciones de
Director Ejecutivo de acuerdo con el
reglamento interno.

La Comision no podra sesionar sin la
presencia el Ministro de
Comunicaciones.

La CRC contara adicionalmente con
una Coordinacion Ejecutiva. La
Direccion Ejecutiva y la
Coordinacion Ejecutiva, cumpliran
sus funciones con el apoyo de
grupos internos de trabajo, definidos
en su reglamento interno.

El Gobierno Nacional a través del
Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones
procedera a revisar y a adoptar la
estructura y la planta de personal de
la Comision de Regulacion de
Comunicaciones.

Organizacion y
Funcionamiento.

Se ocupa la normatividad de
extenderse en la forma en la que

se hardn las reuniones de la
Comisién;  su  periodicidad,
convocatoria, sesiones

extraordinarias, actas, actos de la
Comsion (Resoluciones),
rescursos contra los actos,
cpalidad de los miembros de la
Comision, Quorum, Comité de
expertos comisionados y sus
reuniones y actas, designacion
del Director Ejecutivo,
audiencias y Publicaciones

Enumera la Ley las funciones de la
Comision asi:

“l. Establecer el régimen de
regulacion que maximice el
bienestar social de los usuarios.

2. Promover y regular la libre
competencia para la provision de
redes y servicios de
telecomunicaciones, 'y  prevenir
conductas desleales y practicas
comerciales restrictivas, mediante
regulaciones de caracter general o
medidas  particulares, pudiendo
proponer reglas de comportamiento
diferenciales segin la posicion de
los proveedores, previamente se
haya determinado la existencia de
una falla en el mercado.

3. Expedir toda la regulacion de
caracter general y particular en las
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materias relacionadas con el
régimen de competencia, los
aspectos técnicos y econémicos
relacionados con la obligacion de
interconexion y el acceso y uso de
instalaciones esenciales, recursos
fisicos y soportes ldgicos necesarios
para la interconexion; asi como la
remuneracion por el acceso y uso de
redes e infraestructura, precios
mayoristas, las condiciones de
facturacion y recaudo; el régimen de
acceso y uso de redes; los
parametros de calidad de los
servicios; los criterios de eficiencia
del sector y la medicion de
indicadores sectoriales para
avanzar en la sociedad de la
informacion; y en materia de
solucion de controversias entre los
proveedores de redes y servicios de
comunicaciones.

4. Regular el acceso y uso de todas
las redes y el acceso a los mercados

de los servicios de
telecomunicaciones, con excepcion
de las redes destinadas

principalmente para servicios de
television y radiodifusién sonora,
hacia una regulacion por mercados.
5. Definir las condiciones en las
cuales podran ser utilizadas
infraestructuras y redes de otros
servicios en la prestacion de
servicios de telecomunicaciones,
bajo un esquema de costos
eficientes.

6. Definir las instalaciones
esenciales.

7. Proponer al Gobierno Nacional la
aprobacion de planes y normas
técnicas aplicables al sector de
Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, atendiendo el
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interés del pais, segun las normas y
recomendaciones de organismos
internacionales  competentes vy
administrar dichos planes.

8. Determinar  estandares 'y
certificados de  homologacién
internacional y nacional de equipos,
terminales, bienes y otros elementos
técnicos indispensables para el
establecimiento de redes y la
prestacion  de  servicios  de
telecomunicaciones aceptables en el
pais, asi como sefialar las entidades
0 laboratorios nacionales
autorizados para homologar bienes
de esta naturaleza.

9. Resolver las controversias, en el
marco de sus competencias, que se
susciten entre los proveedores de

redes y servicios de
telecomunicaciones. Ningin acuerdo
entre proveedores podra

menoscabar, limitar o afectar la
facultad de intervencion regulatoria,
y de solucién de controversias de la
Comision  de  Regulacion  de
Comunicaciones, asi como el
principio de la libre competencia.

10. Imponer de oficio o a solicitud
de parte, las servidumbres de
acceso, uso e interconexion y las
condiciones de acceso y uso de
instalaciones esenciales, recursos
fisicos y soportes ldgicos necesarios
para la interconexion, y sefialar la
parte responsable de cancelar los
costos correspondientes, asi como
fijar de oficio o a solicitud de parte
las condiciones de acceso, uso e
interconexion. Asi mismo,
determinar la interoperabilidad de
plataformas y el interfuncionamiento
de los servicios y/o aplicaciones.

11. Sefalar las condiciones de oferta
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mayorista 'y la provision de
elementos de red desagregados,
teniendo en cuenta los lineamientos
de politica del Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, garantizando la
remuneracion de los  costos
eficientes de la infraestructura y los
incentivos adecuados a la inversion,
asi como el desarrollo de un
régimen eficiente de
comercializacion de redes vy
servicios de telecomunicacion.

12. Regular y administrar los
recursos de identificacion utilizados
en la provision de redes y servicios
de telecomunicaciones y cualquier
otro recurso que actualmente o en el
futuro identifique redes y usuarios.
13. Administrar el uso de los
recursos de numeracion,
identificacion  de  redes de
telecomunicaciones y otros recursos
escasos utilizados en las
telecomunicaciones, diferentes al
espectro radioeléctrico.

14. Definir por via general la
informacion que los proveedores
deben proporcionar sin costo a sus
usuarios o al publico y, cuando no
haya acuerdo entre el solicitante y el
respectivo proveedor, sefialar en
concreto los valores que deban
pagarse por concepto de
informacion especial, todo ello sin
perjuicio de la informacion
calificada como reservada por la ley
como privilegiada o estratégica.

15. Dictar su reglamento interno, asi
como las normas y procedimientos
para el funcionamiento de Ila
Comision.

16. Administrar y disponer de su
patrimonio de conformidad con las
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normas legales y reglamentarias
aplicables y manejar los equipos y
recursos que se le asignen, los que
obtenga en el desempefio de sus
funciones, y cualquier otro que le
corresponda.

17. Emitir concepto sobre la
legalidad de los contratos de los
proveedores con los usuarios.

18. Resolver recursos de apelacion
contra actos de cualquier autoridad
que se refieran a la construccion,
instalacion u operacion de redes de
telecomunicaciones.

19. Requerir para el cumplimiento
de sus funciones informacion
amplia, exacta, veraz y oportuna a
los proveedores de redes y servicios
de comunicaciones a los que esta ley
se refiere. Aquellos que no
proporcionen la informacion antes
mencionada a la CRC, podran ser
sujetos de imposicién de multas
diarias por parte de la CRC hasta
por 250 salarios minimos legales
mensuales, por cada dia en que
incurran en esta conducta, segun la
gravedad de la falta y la
reincidencia en su comision.

20. Las demas atribuciones que le
asigne la ley.

21. Definir las condiciones en las
cuales los operadores de
comunicaciones, comercializadores
y distribuidores deberan garantizar
que las bandas de los terminales
moviles estén desbloqueadas para
que el usuario pueda activarlos en
cualquier red, asi como definir las
condiciones y caracteristicas de
bases de datos, tanto positivas como
negativas, que contengan la
informacion de identificacion de
equipos terminales moviles, asi
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como establecer las obligaciones de
los proveedores de redes y servicios
de comunicaciones,
comercializadores, distribuidores o
cualquier comerciante de equipos
terminales moviles, y las relativas al
reporte de la informacién de
identificacion de dichos equipos ante
la CRC y al suministro de esta
informacion a los usuarios. Las
bases de datos de que trata el
presente numeral, deberédn ser
implementadas y administrativas de
manera centralizada, a través de un
tercero, por parte de los
proveedores de redes y servicios de
comunicaciones y la informacién
consignada en dichas bases de datos
tendra caracter  publico, sin
perjuicio de la informacion que
contenga datos personales, la cual
sera protegida de conformidad con
lo establecido por la ley.”

Contribuciones

Se establece que la Comision
obtendria ingresos de sus
publicaciones como también de
contribuciones realizadas por los
sometidos a su regulacion,
contribucion tasada de forma
porcentual y anual por la misma
Comision.

Establece la Ley que todos los
proveedores  sometidos a la
regulacion de la Comision, estan
sujetos al pago de una contribucion
anual hasta del uno por mil (0,1%),
de sus ingresos brutos por la
provision de sus redes y servicios de
telecomunicaciones, excluyendo
terminales.

Otras
disposiciones.

- Se establece la expedicion de
actos Administrativos por parte
de la Comision y el proceso
requerido para esto.

- Estipula la Ley la capacidad de
Regulacion de precios de los
servicios de telecomunicaciones que
tienen proveedores de redes vy
servicios de telecomunicaciones.
Excepto en la situacion de no existir
suficiente competencia, cuando se
presente una falla en el mercado o
cuando la calidad de los servicios no
cumple los pardmetros exigidos,
puede la CRC entrar a regular los
precios.
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Como se observa en el cuadro comparativo expuesto, la Ley 1341 de 2009
logré profundizar en temas cruciales para el funcionamiento de esta Comision, como
el otorgamiento especifico de funciones a la misma. Asi, esta ley atendiendo a la
necesidad del cambio del Ministerio y de Comision que responden a la realidad social
del fendmeno tecnologico actual, le otorga una potestad a la CRC de regulacion y
vigilancia de los proveedores de la TIC, por medio de aspectos técnicos y de mercado

que permiten garantizar el acceso de las TIC por parte de los colombianos.
2. Delitos de prensa: Injuria y calumnia.

En la introduccion de este trabajo de grado se menciond que el Estado tiene
un gran interés en la libertad de prensa y la libertad de informacion por la incidencia
que éstas tienen sobre la democracia. Por ello se ha preocupado por intervenir en ellas
o regularlas de alguna manera. Una de las formas en que lo ha hecho es a través del
ius puniendi, que es la facultad del Estado de determinar delitos e imponer penas y
mediante la cual tipificd las conductas de injuria y calumnia argumentando que con
ellas se tutelaba el bien juridico honor.

Los delitos contra la integridad moral estdn consagrados desde el derecho
romano, en el que la injuria se dividia en dos, por un lado en injuria simplemente y
por otro lado el damnum injuria. La primera referente a la ofensa antijuridica que se
le causara a una persona y en la que sélo se atendia a la imposicion de una pena, y la
segunda referente al dafio injusto que se causara en las cosas, situacion en la que se
buscaba ante todo la indemnizacion de dicho dafio. A partir de la Edad Media el
significado del concepto de injuria evoluciond, refiriéndose a las ofensas contra el
honor, a las manifestaciones en contra de otra persona.*®

En Colombia, a lo largo de la historia, se han utilizado los delitos de injuria y
calumnia con el pretexto de proteger el honor y la honra pero en realidad se buscaba

callar las ideas de quienes no compartian el pensamiento oficial. EI Decreto 3000 de

1% Comparar Amaya Velosa, Delitos contra la integridad moral. Injuria y calumnia. P. 105.
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1954 contenia la regulacion referente a los delitos contra el “patrimonio moral”, éste
definia estos delitos (sin diferenciar entre la injuria y la calumnia), consagraba el
procedimiento, una jurisdiccion controlada por el Ejecutivo, eliminaba el derecho a la
rectificacion y a la retractacion para los acusados por estos delitos, y establecia la
responsabilidad del director y duefio del periddico sin importar si tenian o0 no
conocimiento de las publicaciones.’® La Constitucion de 1863 consagrd la libertad de
expresion en su articulado, pero durante los gobiernos de Nuafiez y Reyes se busco
restringir las libertades que ésta garantizaba y a partir de 1885 la libertad de prensa
fue negada’™®. En 1888 el decreto 151 defini6 los delitos de prensa y especifico que
las publicaciones subversivas son aquellas que “dafian o alarman a la sociedad”'! y
que tenian como pena la imposicion de una amonestacion, multa o la clausura del
periddico. Diez afios después, la ley 51 de 1898 contaba con restricciones graves a la
libertad de expresién ya que, ademas de aumentar las penas en los casos en los que el
ofendido fuera un funcionario publico, frases tales como “se dice” o “se rumora”
hacfan a un individuo incurrir en el delito™?. La ley 69 de 1928 no adoptd el
procedimiento del decreto 151 de 1888, consagrando en su lugar una jurisdiccién
especial que estaba sometida a la Constitucion. Sin embargo esta ley fue derogada por
la ley 29 de 1944 (Estatuto de Prensa) que aumentaba las penas cuando los afectados
fueran funcionarios publicos, debido a que fue creada en un momento en que el
régimen que se habia instaurado en el pais en 1930 estaba perdiendo confianza
gracias a la fuerza de la oposicion'*® que se apoyaba en los medios de comunicacion
para difundir sus ideas y criticas. EI Codigo Penal de 1980 consagraba un capitulo
unico respecto de las conductas de injuria y calumnia. En los debates que dieron
origen a la ley 599 de 2000 ya estaban presentes los argumentos en pro de la

descriminalizacion de estos dos delitos pero el legislador considerd que estas posturas

% Ibid. P. 59

"% 1bid.P. 63.

1 Ver del decreto 151 de 1888 Articulo 2 en Amaya Velosa, Delitos contra la integridad
moral. Injuriay calumnia. P.61.

112 Comparar Amaya Velosa, Op. Cit. P.61.

2 Ibid. P. 62.

79



no eran acordes a la Constitucion, en su funcion de garante del derecho a la honra y al
buen nombre, por lo que decidié conservar estos dos delitos penales.

2.1. Bien juridico tutelado.

La integridad moral (o el honor en sentido amplio) ademaés de ser un derecho
es un atributo moral de la personalidad ya que esta ligado a la persona desde que
nace, es intransferible, inalienable y no se extingue por el solo hecho de la muerte.
Estd consagrado en los sistemas juridicos desde la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948 y se conforma por tres elementos: en primer lugar el
honor en sentido estricto, que se refiere al sentimiento de estimacion que el sujeto
tenga de si mismo; en segundo lugar la honra (0 buen nombre), entendida como la
reputacion que tiene una persona frente a las otras, conforme a lo expuesto por
Francesco Carrara, “no existe en nosotros sino en la mente de los demas™; y en tercer
lugar se encuentra “el decoro que no es otra cosa que la decencia con la que se

comporta la persona.”***

2.2. Injuria.

2.2.1. Elementos positivos del delito de injuria.

En la injuria encontramos dos tipos de elementos positivos: el elemento
objetivo y el elemento subjetivo. El elemento objetivo desarrolla las acciones o
manifestaciones que afectan la integridad moral de la persona; mientras que el
elemento subjetivo que no es otro que el dolo, se refiere al requerimiento de
conciencia de que no se esta actuando cobijado por una causal de justificacion, sino
que se esta actuando a sabiendas de que lo dicho no es cierto, ademas del

conocimiento de que lo expresado es injurioso.

1% 1bid. P. 42.
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Se discute en la doctrina, mayoritariamente en la espafiola, acerca del
elemento animus injuriandi, es decir que ademas de la expresion injuriosa y del
conocimiento de este hecho, es necesaria la voluntad, el animo de injuriar.*® Pese a
lo anterior, las autoras consideran las autoras al igual que Quintero Olivares y
Morales Prats, que este elemento ya se encuentra en el dolo, ya que quien emite una
afirmacion injuriosa a sabiendas de su falsedad o inexactitud tiene implicitamente el
animo de lesionar la integridad moral.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en auto de 29 de septiembre
de 1983, instituyd los elementos que se deben presentar para que se dé el delito de

injuria, estos son:

6

1. Que una persona impute a otra conocida o determinable un
hecho deshonroso.

2. Que el imputador tenga conocimiento del caracter
deshonroso de ese hecho.

3. Que el caracter deshonroso del hecho imputado dafie o
menoscabe la honra de aquella persona.

4. Que el imputador tenga conciencia de que el hecho atribuido
tiene esa capacidad de dafiar o menoscabar la honra de las

personas.”

Se trata entonces de un delito de expresion, en el que estan contenidas tanto
las manifestaciones que se dan en forma verbal o escrita, como las que se dan a través
de gestos y por vias de hecho. Asi, este delito se configura cuando se desarrolla por
una accion, cabe entonces preguntarse si también puede desarrollarse a través de una
omision. Al respecto se ha dicho que podriamos estar frente a una injuria por omision
en los casos en que, por ejemplo, un medio de comunicacién se abstiene

maliciosamente de informar sobre el resultado de un proceso judicial, o cuando un

15 Comparar Lombana Villalba, Injuria, calumnia y medios de comunicacion. P. 78-89.
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periodista se niega a rectificar después de comprobar que lo publicado inicialmente
carecia de verdad. Sin embargo, como lo explica Jaime Lombana Villalba, en el
articulo 25 del Codigo Penal Colombiano se establece que cuando se realiza una
conducta punible por omisién es necesario que el agente tenga a su cargo la
proteccion del bien juridico o se le haya encomendado la posicion de garante. Ahora
bien las fuentes de esta posicion solo se tendrdn en cuenta cuando se trate de
conductas que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad individual y la
libertad y formacion sexuales por lo tanto no hay delito de injuria en estos casos, ya
que no puede equipararse la comision del delito en cuestion realizado por accion, a

aquel realizado por omisién en la ley penal colombiana.**®
2.2.1.1. Respecto de los sujetos.

Las conductas punibles que atentan contra la integridad moral no son de
sujeto cualificado, pueden ser cometidas por cualquier persona. Podemos incluso
encontrarnos frente a una autoria mediata en los casos en que se utilicen medios de
comunicacion para cometerlas. Por ejemplo en los casos en los que se induce al
periodista en error y como consecuencia la informacion se emita configurando un
error de tipo, por la conviccion de veracidad que tiene el informador. Como veremos
méas adelante, esta situacion hace de la conducta una conducta atipica para el
periodista.'*’

En cuanto al sujeto pasivo de la injuria, éste puede no ser determinado pero
si debe ser determinable. Jurisprudencialmente se ha reconocido que puede tratarse
incluso de personas juridicas, ya que éstas también son titulares de derechos
fundamentales como el buen nombre, ya que tienen derecho a la proteccion del bien
juridico de la honra cuando se han proferido imputaciones deshonrosas en su

contra.''®

119 |bid. Pp. 47-49.
" 1bid. P. 211.
8 Comparar CConst. T-1193/2004, A. Tafur.
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En el caso de las personas que han sido condenadas y ya cumplieron su pena,
podria pensarse que estamos frente al delito en cuestion cuando se les ofende con
animos de injuriar basandose en el delito que cometieron. Estas personas cumplieron
su condena y se resocializaron, por ello mal hariamos al pensar que la conducta
realizada y por la cual ya pagaron, puede perseguirlos por el resto de sus vidas. A
pesar de lo anterior, en Colombia ésta es una conducta aceptada socialmente, asi que
quien reproche pablicamente a una persona un delito que cometio, aln asi ya haya
cumplido su pena, estaria cubierto por la excepcién de verdad, eximente de
responsabilidad para este delito. En la préactica podemos ver que no sélo es aceptado
socialmente sino que es una practica del Gobierno colombiano, puesto que el
certificado de antecedentes penales de una persona que ha cometido un delito y que
ha pagado la sancion que se le impuso, indicard que registra antecedentes pero que no
es requerido por autoridad judicial, derivando de una u otra forma en lo dicho
anteriormente, es decir que el delito cometido lo acompafara por el resto de su vida.
En este tema consideramos importante referirnos a un fallo reciente de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el que se tutela el derecho al
habeas data, el cual se encuentra intimamente ligado al derecho a la intimidad, a la
libertad, al buen nombre y al libre desarrollo de la personalidad. La Corte Suprema de
Justicia consideré en este caso que la anotacion REGISTRA ANTECEDENTES,
PERO NO ES REQUERIDO POR AUTORIDAD JUDICIAL es discriminatorio
cuando se trata de personas que ya cumplieron su pena o se favorecieron con la
prescripcion de ésta, por lo que ordeno que el certificado de antecedentes penales se
expidiera prescindiendo de la frase “registra antecedentes” y que esta informacion sea
de caracter reservado ante las autoridades pertinentes.**®

En respuesta a los fallos proferidos el DAS expidié la Resolucion nimero
750 de 2010 que dispuso que solo a aquella personas que no presenten antecedentes
penales se les indicara en su certificado el que NO REGISTRA ANTECEDENTES,
mientras que para los que los tuviesen sélo indicara NO ES REQUERIDO POR

19 Comparar CSJ, Sala de Casacion Penal, Sala de Decision de Tutelas. Sentencia de 4 de
Mayo de 2010, J. Socha.
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AUTORIDAD JUDICIAL. En sentencia T-632 de 2010 la corte expresd que la
expedicion del certificado de antecedentes penales de cualquier forma que dé cuenta
de la existencia de antecedentes vulnera el derecho al buen nombre y al habeas data.
En cuanto a las personas fallecidas, la Corte Constitucional sostuvo que los
derechos a la intimidad, a la honra y al honor no desaparecen con la muerte de la
persona, por lo que es la familia quien tiene el derecho de ejercer la accion de tutela

en defensa de los derechos del difunto®?°.

2.2.2. Elementos negativos del delito de injuria.

Los elementos negativos del delito de injuria son: consentimiento, legitima
defensa, estado de necesidad y legitimo ejercicio de un derecho, exceptio veritatis,
adecuacion social, injurias y calumnias entre litigantes, retractacion, el error de tipo y

el error de prohibicion, los cuales analizaremos a continuacion:

2.2.2.1. Consentimiento.

De acuerdo al articulo 32 del Cdédigo Penal el consentimiento es un eximente
de responsabilidad cuando el bien juridico en cuestion sea de carécter disponible, en
el entendido de que este consentimiento sea libre, consciente y sin coaccién alguna.
El bien juridico que tutela el delito de injuria es el honor, como se ha expuesto
anteriormente se trata de un derecho personalisimo y por lo tanto es irrenunciable,
inalienable e imprescriptible. Sin embargo la ley penal establece que la injuria es un
delito querellable, lo que ha acarreado una discusion en la doctrina, ya que parece
contradictorio el hecho de que el honor no sea un derecho disponible y sin embargo la
injuria sea un delito querellable. Lopez Peregrin considera que la solucion a esta

contradiccion es que si bien no se puede disponer del honor, si se puede consentir

120 Comparar CConst. T-259/1994J. Hernandez.
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55121

“una actuacion concreta de un tercero que podria atentar contra el honor . Por el

contrario Mufioz Conde considera que si la proteccion al honor se persigue a instancia

de parte, se trata de un derecho disponible;?

postura que, las autoras consideran,
contraria la naturaleza misma del derecho a la integridad moral. En todo caso, resulta
importante tener claro que el consentimiento, como elemento negativo del delito de
injuria, nunca puede ser posterior al hecho, es decir que el desistimiento o la no

instauracion de la querella no pueden entenderse como manifestacion de esta figura.
2.2.2.2. Legitima defensa.

Consagrada en el articulo 32.6 del Cddigo Penal como eximente de
responsabilidad:

“No habra lugar a responsabilidad penal cuando:

6.- Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno

contra injusta agresion actual o inminente, siempre que la defensa

sea proporcionada a la agresion. ”

El bien juridico del honor es un derecho que puede ser propio 0 ajeno y que
puede llegar a ser defendido de una agresion ilegitima, asi que puede dar lugar a la
existencia de esta causal de justificacion. La doctrina establece la necesidad de
diferenciar la legitima defensa del animus retorquendi que consiste en “el injuriar el
ofendido a su vez, al que injurid antes™?. Las diferencias entre esta figura y la
legitima defensa son: que en el animus retorquendi el ataque inicial que se rechaza ya
termind, que lleva implicito el &nimo de injuriar a su vez y que no esta prevista en la
ley como eximente de responsabilidad, “es potestad del juez declarar esta exencion en
el caso en concreto™'®*. Para que se configure la legitima defensa del honor, es

necesario que, como en cualquier caso de legitima defensa, se trate de una agresion

2L Ver Lopez Peregrin En Lombana Villalba, Injuria, calumnia y medios de comunicacion.
P. 97.

2 Comparar Mufioz Conde En Lombana Villalba, Injuria, calumnia y medios de
comunicacion. P. 97.

12 \ver Amaya Velosa, Op. Cit. P. 66.

24 Ihid.
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actual, que la defensa sea proporcional y necesaria, ademas de existir el animus
defendendi y no la voluntad de injuriar. El doctor Jaime Lombana Villalba expone los
efectos de la legitima defensa del honor expresando que, en primer lugar se extingue
no solo la accion penal sino que también la accion civil por mandato del articulo 57
del Cédigo de Procedimiento Penal. En segundo lugar, al no existir una conducta
tipica y antijuridica para el autor, los participes tampoco serian penalmente
responsables. En tercer lugar, no se puede concebir la legitima defensa de la legitima

defensa’®.

2.2.2.3. Estado de necesidad y legitimo ejercicio de

un derecho.

Estos dos eximentes de responsabilidad se han planteado en los delitos
contra el honor para aportarle una solucién al conflicto entre el derecho al honor y la
libertad de informacion. La Corte Constitucional manifiesta que los medios de
comunicacion tienen, ante todo, una responsabilidad social que aumenta en la medida
en que aumenta la influencia que ejercen en la opinion publica y en las conductas de
la sociedad, por ello su deber de denunciar es primordial*®. Para que se configure el
estado de necesidad se requiere que el mal que se cause no sea mayor al que se trata
de evitar y que la situacion de necesidad no se haya provocado. Sin embargo, cuando
no nos encontramos frente a una situacion de peligro sobre el bien juridico que
configure el estado de necesidad, pero se esté desarrollando el derecho a la libertad de
informacidn, es viable argumentar el legitimo ejercicio de un derecho como eximente
de responsabilidad, siempre y cuando exista la voluntad de informar. Esta voluntad se
presume en una investigacion contra un periodista, pero en caso de ser necesario, se

puede probar con el estilo periodistico, la ausencia de enemistad entre quien informa

125 Comparar Lombana Villalba, Op. Cit. Pp. 107-108.
126 Comparar CConst. T- 539/1994, V. Naranjo.
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y de quien se informa, la falta de intereses personales de quien se expresa, entre

otros.*?’

manera.

2.2.2.4. Exceptio veritatis.

Establecido en el articulo 224 del Codigo Penal colombiano, de la siguiente

“No sera responsable de las conductas descritas en los Articulos
anteriores quien probare la veracidad de las imputaciones.

Sin embargo, en ningln caso se admitira prueba:

(...)

2.- Sobre la imputacion de conductas que se refieran a la vida
sexual, conyugal, marital o de familia, o al sujeto pasivo de un
delito contra la libertad y la formacion sexuales”.

La Corte Constitucional en sentencia C-417 de 2009 Magistrado Ponente

Juan Carlos Henao declar6 inexequible el numeral primero del articulo anteriormente

citado que rezaba:

“l.- Sobre la imputacion de cualquier conducta punible que
hubiere sido objeto de sentencia absolutoria, preclusion de la
investigacién o cesacién de procedimiento o sus equivalentes,
excepto si se tratare de prescripcion de la accion, y”

La Corte considerd que esta excepcion a la exceptio veritatis, de acuerdo con

la cual no se eximia de responsabilidad quien difundiera informaciones que hubieran

sido objeto de un proceso penal en el que se hubiera proferido sentencia absolutoria u

ordenado la preclusion, perseguia un fin legitimo pero resultaba una medida excesiva

que no puede aceptarse constitucionalmente.

La veracidad de la informacion como elemento negativo del delito de injuria

se refiere a la prudencia y diligencia en la busqueda de la verdad. La Corte

Constitucional colombiana se ha pronunciado sobre la veracidad manifestando que

127 Comparar Lombana Villalba. Op. Cit. P. 112.
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cuando lo que se informa no corresponde a la verdad, estamos frente a una falta al
“deber de difundir informacion veraz e imparcial y que si con esta informacion se

atenta ademas contra el buen nombre de alguien se estaria violando su derecho”?.

2.2.2.5. Injurias y calumnias entre litigantes.

El articulo 228 del Cadigo penal establece que:

“Las injurias expresadas por los litigantes, apoderados o
defensores en los escritos, discursos o informes producidos ante los
tribunales y no dados por sus autores a la publicidad, quedaran
sujetas Unicamente a las correcciones y acciones disciplinarias
correspondientes.”

La Corte Constitucional en sentencia C- 392 de 2002 declar6 exequible este
articulo del Codigo Penal, debido a que la Comision Redactora del Cddigo Penal
considerd que en el curso de un proceso es inevitable que, en algunas oportunidades,
se den ataques y contraataques, los que de ser sancionados por la via penal harian mas
dificil la marcha de los litigios.**® Entonces, las manifestaciones injuriosas que llegan
a proferir litigantes, defensores y apoderados se enmarcan dentro de la finalidad de
conseguir la eficacia del derecho de defensa y de contradiccion. Para que las
manifestaciones en cuestion se encuentren cubiertas por los efectos del articulo 228
del C.P, la Corte Constitucional ha establecido 7 requisitos:

“(i) la norma se refiere solamente a la injuria no a la calumnia (ii)

las injurias a que se alude son las producidas en los escritos,

discursos o informes ante los tribunales lo que excluye las injurias

por otros medios y por via de hecho (iii) necesariamente debe

existir una relacion entre la injuria proferida y el objeto del

proceso, con lo que no cualquier injuria queda excluida de sancion

128 \/er CConst. T-050/1993. S. Rodriguez.
129 Comparar Comision Redactora del Cadigo Penal de 1936. En sentencia CConst C-
392/2002, A. Tafur.
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penal (iv) la norma exige que estas no deben hacerse publicas por
la persona que las profiere, so pena de no quedar protegido por la
norma y en consecuencia ser castigado penalmente (v) en este
sentido cualquier publicacion, por cualquier medio, de los escritos
aludidos efectuada por el litigante apoderado o defensor o por
cualquier otra persona, serd sancionada penalmente (vi) dichas
injurias seran en todo caso objeto de sanciones disciplinarias (vii)
los servidores judiciales podran hacer uso de sus poderes
correccionales para evitar que ellas se utilicen en los procesos que

. 1,130
dirigen.

2.2.2.6. Retractacion.

Esta figura se deriva del derecho de rectificacion y esta establecida en el
Caodigo Penal como causal de ausencia de responsabilidad en el articulo 225. Cuando
se da una retractacién a costa del autor o participe, por el mismo medio en el que se
difundio la informacién inicial y con las mismas caracteristicas, se debe precluir de la
accion penal, incluso sin el consentimiento del ofendido. En sentencia T- 259/94 la
Corte Constitucional establecié que la rectificacion es una garantia que tienen las
personas frente al poder de los medios de comunicacién y que s6lo procede respecto
de informaciones, no de pensamientos y opiniones ya que éstos Ultimos son
apreciaciones subjetivas sobre los hechos™*.

Respecto de la accion de tutela, para que ésta proceda, al solicitar la
rectificacion de una noticia, es necesario que previamente se haya solicitado la
rectificacion al medio que difundi6 la informacion. A diferencia de la anterior, para

entablar la accion penal este requisito no existe, sin embargo, al igual que el doctor

130 \/er CConst. C- 392/2002, A. Tafur.
31 Comparar CConst. T- 259/1994,J. Hernandez .
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Jaime Lombana Villalba, las autoras consideran que éste deberia aplicarse como
manifestacion del caracter de Gltima ratio que tiene el derecho penal.**?

La rectificacion como extincién de la accion penal fue objeto de accidn
publica de inconstitucionalidad, en la que se demandaron los articulos 82 en su
numeral 8 y el articulo 225 del Codigo Penal, por considerar que la retractacion
lesiona el derecho del acceso a la administracion de justicia por depender Unicamente
de la voluntad del infractor e impedir acudir posteriormente a la jurisdiccion civil
para resarcir los perjuicios generados. La Corte Constitucional en sentencia C-489 de
2002 los declard exequibles, en primer lugar, por cuanto el legislador previé la
extincion de la accion penal cuando quien ha injuriado o calumniado se retracte en
condiciones de equidad sin necesitar el consentimiento de la victima. Como lo expone
la Corte por razones de economia procesal, politica criminal y por la subsanacion del
dafio causado que se da con la retractacion la accién penal no tendria sustento alguno.

En segundo lugar, consider6 la Corte que el legislador puede prescindir de la
proteccién penal en el caso en que existan mecanismos previstos en otros
ordenamientos, como la indemnizacién de perjuicios en el derecho civil, suficientes
para proteger el derecho vulnerado. La Corte Constitucional consideré que por el
hecho de extinguir la accion penal no se vulnera el acceso a la administracion de
justicia ya que si bien es cierto que con la retractacion no habrd lugar a la
responsabilidad penal, este efecto no puede asimilarse a la exclusion de la
culpabilidad, “la retractacion no altera ni el carécter antijuridico de la conducta ni la
culpabilidad del agente, pero ha estimado el legislador que ella es indicativa de que
no se requiere de la aplicacion de la pena y por consiguiente no cabe proseguir el
proceso orientado a establecer la responsabilidad juridico penal por ausencia de
necesidad preventiva de sanciéon penal”®. Esta situacion no implica que se
desampare el derecho a la honra y al buen nombre ya que la extincion de la accion
penal no afecta la responsabilidad civil en que pudo incurrir el agente cuando, con su

conducta, caus6 un dafio real y efectivo al tenor del articulo 2341 del Cédigo Civil,

132 Comparar Lombana Villalba. Op. Cit. Pp. 107-108.
13 \Ver CConst. C- 489/2002. R. Escobar.
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caso en el que el afectado podra acudir a la jurisdiccion civil para obtener la
indemnizacion correspondiente ya que la retractacion “puede ser suficiente para
excluir la actuacion del ordenamiento penal, pero no necesariamente la
responsabilidad civil, la cual depende de que se establezcan sus elementos

constitutivos y que se acrediten objetivamente en un proceso civil***”.

2.2.2.7. Error de tipo y error de prohibicion.

El error de tipo hace atipica la conducta por inexistencia de dolo, mientras
que el error de prohibicidn se da cuando un sujeto actda conociendo los elementos
que fundamentan las prohibiciones pero desconoce la prohibicion juridica de la
conducta. El ejemplo tipico del error de prohibicion se presenta cuando un periodista
se asesora de un abogado conocido y éste le indica que la conducta que esta
realizando es completamente licita. Vemos cémo no puede tolerarse de la misma
forma la conducta de quien actué de forma temeraria, a sabiendas de su ilicitud y la

conducta de quien actué después de haber recibido asesoria™®.

2.3. La calumnia

El delito de calumnia consiste en imputar falsamente una conducta tipica a
otra persona. En este punto es menester aclarar que no solo se trata de delitos, ya que
la categoria de conducta tipica a la que se refiere este delito incluye tanto los delitos
como las contravenciones.

Una de las discusiones que se han generado se da en torno a la posibilidad de
imputar la comisién de un delito especial al extraneus, algunos autores consideran
que, cuando se le atribuye la comision de un delito a una persona que no pudo
cometerlo porque no tiene la cualidad subjetiva que necesita el tipo, no estamos frente

a una calumnia. Sin embargo en Colombia no sélo el autor es penalmente

B4 Ibid.
135 Comparar Lombana Villalba. Op Cit. P. 141.
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responsable, también nos encontramos con figuras como el interviniente o el
determinador que permiten que un sujeto no cualificado sea autor o complice de un
delito especial.

Al igual que la injuria, la calumnia resulta ser un delito comun, ya que puede
ser cometido por cualquier persona; Yy cualquier persona, natural o juridica puede ser
sujeto pasivo de este. En Colombia no existe la responsabilidad penal de las personas
juridicas, por lo que podria pensarse que éstas no pueden ser sujeto pasivo del delito
de calumnia. Sin embargo, las autoras consideran que esto si es posible en cuanto la
calumnia se extiende a las personas naturales que conforman la persona juridica en
cuestion, se trata de un delito contra el honor, es decir que uno de los puntos
importantes es la imagen que tiene la sociedad sobre esa persona, sobre su buen
nombre. Siendo esto asi, cuando se difunden informaciones “calumniosas” sobre una
persona juridica, la sociedad va a extender esos hechos hacia las personas naturales
que la conforman, caso en el que los verdaderos perjudicados por esta conducta
resultan ser las personas naturales que hacen parte de ésta. Mal hariamos en afirmar
que por el hecho de que las personas juridicas no pueden ser sujeto activo de delito
alguno, por ello no se les puede acusar falsamente de haber cometido uno.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia establecié que
para que se configure este delito se requiere, en primer lugar, que se atribuya un
hecho delictuoso a persona determinada o determinable, en segundo lugar, que el
hecho que se atribuya sea falso bien sea porque el delito no se produjo o porque se
produjo pero no lo cometid la persona a quien se le atribuye, en tercer lugar, que el
autor tenga conocimiento de esa falsedad y que tenga la voluntad de efectuar esa
imputacion'®®, es decir que en este delito encontramos, al igual que en la injuria, el
requisito del elemento dolo, del animus injuriandi.

Como elementos negativos del tipo, para el delito de calumnia son viables

las causales de justificacion aplicables al delito de injuria como la legitima defensa, el

3% Comparar CSJ, Sala de Casacion Penal, Sentencia No. 8511-93. En Lombana Villalba,
Injuria, calumnia y medios de comunicacion. P.144.
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estado de necesidad y cumplimiento de un derecho, el consentimiento y la exceptio

veritatis.

2.4. El derecho al honor y los medios de comunicacion.

El bien juridico protegido a través de los delitos de injuria y calumnia choca
constantemente con la libertad de expresion, para ser mas exactos contra la libertad
de prensa y el derecho a la informacion. La libertad de informacion prima sobre el
honor por ser un derecho fundamental de la ciudadania, por tener gran importancia
para el logro de finalidades constitucionales y porque esta de por medio el interés
general. Sin embargo vemos que es cada vez mas comun acudir a la jurisdiccion
penal a denunciar a periodistas por considerar que con sus manifestaciones se
perjudica el derecho al honor y a la vida privada de alguna persona. En Colombia no
existe una jerarquia normativa ya que, si bien es cierto que prima la libertad de
informacidn, es necesario hacer un juicio de ponderacién en cada caso en concreto en
el que se valorard si lo que se divulgd es de interés general y si la libertad de
expresion se ejercié dentro de sus limites intrinsecos,™*’ como lo son la veracidad y la
imparcialidad. Es por ello que existe en Colombia un agravante al cometer estos
delitos utilizando un medio de comunicacién colectivo. En nuestro Codigo Penal no
existe referencia alguna a los delitos de prensa en estricto sentido, pero si existe un
agravante cuando los delitos de injuria o calumnia se cometen haciendo uso de un
medio de divulgacion colectivo.

Se ha expuesto como para estar frente al delito de injuria o de calumnia es
necesaria la presencia de uno de los elementos méas importantes: el dolo. Ahora bien,
los medios de comunicacion y los periodistas obtienen conocimiento de los hechos a
través de sus fuentes y éstas pueden tener un interés particular en la publicacion de la
informacion o pueden estar buscando lesionar la honra de un tercero. Por lo anterior y
teniendo en cuenta el deber de cuidado de los medios de comunicacion, los

periodistas e informadores deben profundizar en su investigacion para impedir la

137 Comparar Lombana Villalba, Op.Cit.. P. 177.
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configuracién de un dolo eventual en los casos en que sus fuentes busquen perjudicar
directamente los derechos de alguna persona.**®

En el derecho penal colombiano es autor quien ejecuta el ndcleo de la accién
que se describe en el tipo, por ello no podria ser autor ni de injuria ni de calumnia el
director de un medio de comunicacion que no conocia el hecho de la publicacién de
una nota injuriosa o el hecho de la falsedad de la informacion (esto sin perjuicio de la

responsabilidad civil que pueda acarrear su comportamiento descuidado)**

. A pesar
de esto el director de un medio de comunicacion tiene el deber de vigilar que las
informaciones que se transmitan “se hagan precisando quien es su autor, a fin de
ubicar quien debe responder injurias, inexactitudes o invasiones a la privacidad de las
personas”™*, ya que en los casos en que un comunicador publique una informacion
sin publicar la fuente, serd él quien deba asumir la responsabilidad penal de estas
manifestaciones™*. Si bien la Constitucién Politica, en su articulo 74 establece la
proteccion al secreto profesional por lo que no se le puede obligar al periodista a
revelar su fuente salvo que exista un mandato judicial, la Corte Constitucional, en
sentencia T-094 de 2000 ha establecido los deberes de los comunicadores frente al
manejo de las informaciones para excluir cualquier responsabilidad penal son:
verificar la veracidad de la informacion a divulgar, contar con los medios para probar
la informacion que se divulgue, publicar la informacion de forma oportuna para no
afectar de esta manera su veracidad, confirmar las premisas, tener certeza de las
informaciones judiciales a publicar**?, escribir de manera correcta al publicar las

informaciones y denunciar las actuaciones irregulares de que tengan conocimiento.*?

38 |bid. P. 181.

39 Ibid. P. 199.

10 \/er CConst. C-010/2000, A. Martinez.

141 Comparar Lombana Villalba. Opc. Cit. P. 205.
142 Comparar CConst T- 259/1994, J. Hernandez
143 Comparar CConst T-1198/ 2004, R. Escobar
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2.5. La despenalizacion de los delitos de injuria y calumnia.

Habiendo recorrido los aspectos generales de los delitos de injuria y
calumnia, se procedera a realizar el andlisis de la realidad colombiana frente a estos
dos delitos. Segun datos de la Fiscalia General de la Nacion, para 2004 la calumnia se
encontraba en el puesto 17 de los 27 delitos que mas se denuncian, entre 2002 y 2004
se recibieron 49.528 denuncias por el delito de calumnia y 34.091 por el delito de
injuria,*** muchas de las cuales contra medios de comunicacién. Se observa entonces
que existe un gran ndmero de denuncias contra medios de comunicacién y
periodistas, lo que deja deducir que estas acciones penales se han convertido en una
manera de buscar el silencio de los medios de comunicacién y por lo tanto restringir
la libertad de expresion y de prensa. “Pese al gran numero de denuncias que se

realizan, el nimero de condenas es infimo”'*

por ello las autoras concluyen que en la
actualidad la mayoria de manifestaciones realizadas, como también las opiniones,
estan teniendo como consecuencia una denuncia penal por injuria o calumnia que esta
logrando en la practica, no una investigacion real frente a la comision de un delito,
mas si se esta logrando el paso por un engorroso proceso penal en busca de
retractaciones que posteriormente puedan silenciar informaciones sélo por evitar un
NUEeVo proceso.

La libertad de informacion y de prensa son derechos fundamentales
garantizados en nuestra Carta Politica, por lo que el Estado tiene la obligacion de
garantizar el ejercicio de este derecho y debe abstenerse de establecer cualquier tipo
de censura previa, ya que estos derechos garantizan el funcionamiento de una
sociedad libre y democratica. Sin embargo, este deber del Estado debe estar dirigido
precisamente a los mismos fines, ya que tampoco se trata de la libertad absoluta de

los medios de comunicacion y de los periodistas; se trata de realizar un control

144 Comparar con los datos tomados de la exposicion de motivos del proyecto de ley 055 del
Senado por el cual se buscaba penalizar la injuria y calumnia en cabeza del periodista.

15 Ver exposicion de motivos Proyecto de ley estatutaria 2009-N333C del Representante a la
Céamara Roy Barreras.
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efectivo a los medios de comunicacién porque si el medio causa un dafio debe
repararlo y el Estado de garantizar esta reparacion.

A nivel internacional se ha buscado la no intervencién del derecho penal para
los delitos de injuria y calumnia. El derecho a la libertad de pensamiento, de
expresion y de informacion esta consagrado en instrumentos internacionales como la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Colombia es parte de este tratado y
como tal debe garantizar a sus ciudadanos el ejercicio de esta libertad, por ello es
necesario que se estudie la necesidad de la intervencion del derecho penal en
conductas que se concretan en los delitos de injuria y calumnia, como lo ha declarado
el sistema Interamericano de Derechos Humanos que apoya a quienes propugnan la
despenalizacion de estos delitos. *®

El derecho anglosajon garantiza la proteccion del honor mediante acciones
de indole civil, mientras que el derecho continental lo hace mayoritariamente a través
de la jurisdiccion penal. La tendencia a la despenalizacion de estas conductas es una
realidad que han pregonado varias democracias como Bosnia y Herzegovina
(destipificd en 2002), Georgia (destipifico en 2004), Ghana (destipifico en 2001) y
Sri Lanka (destipificO en 2002) que consideran que el derecho penal no es el
instrumento adecuado para reparar los dafios causados a la honra o buen nombre, por
existir otros mecanismos idéneos para hacerlo.**’

En América Latina paises como Uruguay, Argentina y México han buscado
la despenalizacion de estas conductas. En México el Congreso aprobd la eliminacion
de la injuria y calumnia en el Codigo Penal el 28 de Febrero de 2007 y establecié que
quienes consideraran vulnerados su derecho a la honra podrian intentar una
reparacion sélo a través de un juicio civil. Asi mismo, en Argentina el caso Kimel de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos declar6 responsable al Estado

Argentino por violar el derecho a la libertad de expresion al haber proferido una

146 Comparar Exposicion de motivos del proyecto de ley 2008-N118C del representante a la
Céamara Roy Barreras “por medio del cual se modifican, adicionan y derogan algunos
articulos de la ley 599 de 2000, contenidos en el capitulo Gnico del titulo V del cddigo penal,
de los delitos de injuria y calumnia.”

47 Comparar CConst C-417/ 2009, J. Henao
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sancion penal a quien critico a funcionarios publicos a través de los medios de

148

comunicacion.”™ Asi las cosas, en 2009 se aprobd la ley que despenaliza la injuria y

calumnia cuando los asuntos sean de interés publico, modificando la pena de prision a

una pena de multa.**

2.5.1. Despenalizacién y destipificacion de la injuria y de la

calumnia en Colombia.

El martes 2 de Septiembre de 2008 se radic6 en el Congreso de la Republica
el proyecto de ley 118 de 2008 en el que se planteaba la abolicion de la pena privativa
de la libertad para de los delitos de injuria y calumnia. Esta iniciativa fue apoyada por
la FIP (Federacion Internacional de Periodistas) y por FECOLPER (Federacion
Colombiana de Periodistas); ya que si bien estos organismos propugnan por la
despenalizacidn total de la injuria y la calumnia, consideran que la eliminacion de la
pena privativa de la libertad es el primer paso que se da en nuestro pais hacia la
despenalizacién de los llamados delitos de prensa.

De haberse aprobarse este proyecto de ley, ademas de eliminar la pena de
prisién para estos delitos, y dar en su lugar una pena de multa, ésta se determinaria de
acuerdo al articulo 39 del Codigo Penal es decir, el juez tendria en cuenta los ingresos
que percibid durante el altimo afio el responsable de la conducta, la intensidad de la
culpabilidad y demas circunstancias que se refieran a la posibilidad de pago del
condenado. Este proyecto de ley fue retirado por su proponente aduciendo la
inconveniencia de presentarlo por la congestion legislativa.

En 2009 el representante a la Camara Roy Barreras presentd nuevamente un
proyecto de ley estatutaria que buscaba derogar el titulo V- De los delitos contra la

Integridad moral- del Cddigo Penal y consagraba expresamente la accion de tutela, la

148 Comparar Exposicion de motivos del proyecto de ley 2008-N118C del representante a la
Céamara Roy Barreras “por medio del cual se modifican, adicionan y derogan algunos
articulos de la ley 599 de 2000, contenidos en el capitulo Unico del titulo V del cddigo penal,
de los delitos de injuria y calumnia.”

149 Comparar Ley 26.551 Nov 2009 de la Republica de Argentina.
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accion de grupo y las acciones ya sean civiles, laborales, disciplinarias o
administrativas para buscar el resarcimiento del dafio causado a través de las
violaciones al derecho a la honra o las violaciones al derecho a la libertad de
expresion.™ Desafortunadamente este proyecto fue archivado porque no tuvo ningdn
tramite en la Camara de Representantes.

Actualmente se interpuso accion de inconstitucionalidad ante la Corte
Constitucionalidad contra estos dos delitos por considerar que su definicion resulta
muy ambigua, vulnerando el derecho de legalidad y por ser innecesarios ante la
existencia de més medios judiciales idoneos para proteger el patrimonio moral.
Mediante sentencia C- 442 de 2011 la Corte resolvié la demanda incoada y expuso
que los dos tipos penales objeto de estudio son acordes a la finalidad de proteccion
del derecho a la honra. Si bien es cierto que la definicion legal de injuria y calumnia
es oscura, también lo es que tanto la jurisprudencia Constitucional como la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se han encargado de aportarle claridad
y precisar el contenido normativo de estos preceptos. En cuanto a la necesidad de los
delitos en aras de proteger el derecho al honor, la Corte manifesté que la necesidad
tiene cabida por cuanto estos tipos penales sélo intervienen cuando la vulneracion al
derecho al honor es realmente serio, tanto que otros mecanismos no resultarian
idéneos para protegerlo.

Consideramos que lo importante no es resolver sobre la Constitucionalidad o
no de los dos delitos, puesto que es plena potestad del Estado limitar derechos a
través del uis puniendi y que y no por el solo hecho de estar el derecho a la libertad de
expresion y libertad de informacion consagrados en la Constitucion son per se
inconstitucionales.

Mas alld de un juicio de constitucionalidad lo que debe realizarse es un
juicio de conveniencia y de utilidad. Al momento de analizar que las denuncias por
estos delitos generan una gran congestion en la justicia, que las condenas proferidas

por estos dos delitos son muy pocas, que las denuncias han tenido como efecto el

%0 Comparar exposicion de motivos Proyecto de ley estatutaria 2009-N333C del

Representante a la Camara Roy Barreras.
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silencio de algunos informadores, que el sistema Interamericano de Derechos
Humanos apoya las despenalizacion de estas conductas, que gran numero de
ordenamientos juridicos lo han hecho, que estamos viviendo un fendmeno de
globalizacion, de ruptura de fronteras y de facilidades tecnoldgicas; palmar es
concluir que no tiene sustento seguir apoyando la conservacion de estas figuras.
Siendo este el panorama resulta innecesario continuar defendiendo la
permanencia de estos dos delitos, en primer lugar porque la tendencia es eliminarlos,
y en segundo lugar porque no resultan utiles ni convenientes para la realidad que se

esta viviendo.
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CAPITULO IllI
DE LA REGULACION Y CONTROL EN LA PRENSA VIRTUAL

1. Prensa virtual
1.1. Los medios de comunicacion social.

Esta expresion se refiere a todos los instrumentos que permiten la
comunicacion entre los seres humanos. Son aquellos medios aptos para “transmitir,
divulgar, difundir o propagar, en forma estable o periddica, textos, sonidos o
imagenes destinados al publico, cualesquiera sea el soporte o instrumento
utilizado.”™*

Gissela Echeverria define los medios de comunicacion como “instituciones
que producen y reproducen una realidad publica, y plasman la realidad del contexto
social-politico. Pueden transformar cualquier hecho real en la materia prima de un
mensaje-noticia, en un producto, que a su vez pasa a alimentar el circuito de la
informacion”.*®? Se trata del canal por el cual se informan los individuos. La
herramienta por medio de la cual los miembros de la sociedad de la informacién
conocen todos los acontecimientos econoémicos, politicos y sociales que suceden en el
mundo. Son el espacio donde se materializa y fortalece la caracteristica que nos

diferencia de los demas seres vivos: la comunicacion racional.
1.2. Los medios masivos de comunicacion.

El aumento de la necesidad de las personas por expresar sus ideas y el
ingenio de algunas de ellas para desarrollar tecnologias que permitieran cada vez mas
la transmision de ideas e informaciones, dio origen a lo que conocemos como medios

masivos de comunicacion.

I Comparar Colegio de Periodistas de Chile, Definicion de Ley de Prensa 1973.
152 \ser Echeverria, Evolucion de los medios de comunicacién. P. 10.
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Mientras que con los medios de comunicacion el proceso de comunicacion
es de dos vias puesto que depende de la interaccion entre emisor y receptor, en los
medios masivos el sistema de comunicacién es de un sentido Gnico,™ ya que las
informaciones se transmiten para llegar a un gran numero de destinatarios, pero la
interaccion propiamente dicha no tiene cabida.

Los medios masivos de comunicacion se caracterizan en primer lugar por la
intervencion tecnolégica que implican.*®* En segundo lugar por que el “comunicador
se manifiesta en una doble instancia”’*°, desde el sujeto individual hasta el sujeto
colectivo (la empresa comunicativa). En tercer lugar por la mediacion que juega la
produccion del mensaje. En cuarto lugar por la facilidad que otorga para permitir que
los destinatarios se sientan en el lugar de los hechos, retando el tiempo y el espacio.
Por ultimo, por la separacion entre la produccién y la recepcion, caracteristica que los
diferencia de los medios de comunicacion ya que en éstos el emisor puede saber que
opina y que interpretacion tuvo el receptor, mientras que los medios masivos de

comunicacion no tienen como “supervisar la interpretacion de sus productos”.156

1.3. La prensa

Como consecuencia del invento de la imprenta, nacié el medio masivo de
mayor antigtiedad: el periddico.

La prensa es uno de los medios masivos de comunicacién mas influyentes en
nuestra historia, es a ella a quien el periodismo le debe su denominacion de “cuarto
poder” por su capacidad de entremeterse en la opinion publica™ y su funcién

prioritariamente informativa. En palabras de Bernardo de la Rosa y Agustin Morén

153 Comparar Castells, La era de la informacién: Economia, sociedad y cultura. P. 367.

154 Comparar Alsina, Teorfas de la comunicacion: ambitos, métodos y perspectivas. P. 61.

1% Ver Alsina, Teorias de la comunicacion: ambitos, métodos y perspectivas. P. 61.

156 Comparar Alsina, Teorias de la comunicacién: &mbitos, métodos y perspectivas. Pp. 61-
62.

157 \/er Echeverria, Evolucion de los medios de comunicacién. P. 12.
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“La prensa refleja la realidad social, al tiempo que explica, crea y reproduce
valorativamente patrones de conducta y estilos de vida'*®”.

Este medio masivo de comunicacion se caracteriza por la periodicidad,
universalidad, actualidad y accesibilidad.**®

Es menester resaltar que la prensa no hace uso de bienes publicos como el
espectro electromagnético para su difusién, por lo que el Estado no tiene la misma
facultad de interferir en su transmision como en otros medios de comunicacién como

la radio y television.

1.4. Los nuevos medios de comunicacion.

El desarrollo de la tecnologia transform6 el mundo de los medios de
comunicacion. La television satelital, el directo, el en vivo y el internet, entre otros;
configuran una nueva forma de comunicacion. La inmediatez, alta definicion e
interaccién juegan ahora un papel principal en la emision de informaciones y
opiniones a traves de estos nuevos medios de comunicacion. Las audiencias ya no
exigen certeza o profundidad en los mensajes trasmitidos, sino prontitud, cantidad y
sintesis de las emisiones.

La sociedad actual ya no pretende conocer el mundo a través de los medios
de comunicacién, exige vivirlo, presenciarlo, cambiarlo, verlo y comentarlo. Los
denominados espectadores o0 receptores ahora exigen la tecnologia propia que les
permita ser protagonistas de los acontecimientos y las opiniones. Ya no se quiere
conocer el mundo desde otras perspectivas, se quiere vivirlo digitalmente para crear
una construccion propia del mundo, un mundo que se crea a través de las

subjetividades propias de cada individuo.

" VVer Rosa y Morén, Prensa y Universidad. P. 102.
159 Comparar Parra y Alvarez, Ciberperiodismo. P. 103.
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1.5. Prensa virtual o prensa digital.

A partir de la década de 1990 tuvo lugar la expansion de Internet y con ello
se popularizo su uso, creando una sensacion de libertad de expresion sin limites y sin
fronteras.

El uso de internet democratiz6 la trasmision de hechos puesto que todos
estamos en capacidad de obtener y producir informacion. Esta tendencia provocé un
nuevo fendmeno, la prensa virtual.

A pesar de tratarse de un fenémeno que lleva varios afios en desarrollo, el
concepto de prensa virtual no esta aun definido. Desde el punto de vista juridico no se
ha abarcado el tema debido a que, a nuestro parecer, existe una creencia generalizada
de que la prensa digital es la misma prensa tradicional pero inmersa en la red, que
tiene las mismas caracteristicas, las mismas ventajas y las mismas desventajas.

Ahora bien, el gremio periodistico ha estado mas inquieto y mas curioso por
desarrollar los elementos propios de esta nueva tendencia, es por ello que es en las
afirmaciones de los periodistas donde podemos hallar mecanismos para definir este
concepto.

Quim Gil, define la prensa digital como el periodismo en red que “rompe
con la comunicacion lineal y unidireccional”. A su vez Puig define el periodismo
digital como aquel en que el informador hace uso “de los medios digitales para
obtener y trabajar informacion generando contenidos que seran publicados en medios
digitales.”*°
Consideramos que la definicion que mejor se acoge a la realidad de la prensa
virtual es la que da Ramodn Salaverria, para quien el periodismo digital "es la
especialidad del periodismo que emplea el ciberespacio para investigar, producir y,
sobre todo, difundir contenidos periodisticos”. Con este término nos referimos
entonces a los medios de comunicacion que utilizan el ciberespacio para su

transmision, ya sea prensa, television o radio. Ahora bien, para el objeto del presente

180\/er Puig en Said, TIC Comunicacion y periodismo digital. Tomo 11: escenario de
ensefianza y ciberperiodismo. P. 278.
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trabajo de grado, las autoras se enfocaran en la presencia virtual de los medios de
comunicacion reconocidos en el pais, sin desconocer el hecho de que la prensa digital
abarca la presencia en la red tanto de los medios de comunicacion que gozan de
reconocimiento, como de los informadores independientes o de individuos que
busquen un espacio en el ciberespacio para dar a conocer sus ideas, pensamientos o
hechos.

Ahora bien, no es suficiente con entender que la prensa digital es el uso de la
red que hace la prensa, es necesario analizar las caracteristicas propias de esta
tendencia ya que no son las mismas de la prensa tradicional y por ello tiene sus
propias ventajas y desventajas.

La prensa virtual implica cambios en la forma de hacer periodismo. Al
periodista de este nuevo fendmeno se le exige que esté en todas partes y que pueda
transmitir los hechos que estan ocurriendo en lugares remotos de forma inmediata.
Por ello José Antonio Millan concluye que “la exigencia de envio inmediato de
informaciones sobre conflictos con frecuencia complejos y enraizados impide una
profundizacién minima en sus implicaciones. Muchos periodistas (asi lo reconocen
en privado) estdn enviando informaciones sobre cuestiones que conocen
imperfectamente.”*®

Igualmente el lector de la prensa tradicional y aquel de la prensa virtual son
diferentes. El primero busca el contenido de un medio especifico que es de su
escogencia, ya sea porque confia en sus fuentes, en sus periodistas 0 porque comparte
su ideologia y puntos de vista; asi compra, consume y comparte la mayoria de la
informacion publicada en él. EI segundo, por lo general, no va tras el medio, va tras la
informacidn, utiliza motores de basqueda para hallar un tema en especial y descartar
aquellos que por el momento no le resultan de interés.

En la actualidad lo que busca el destinario es tener acceso a los hechos, estar
al tanto de lo que sucede al otro lado del mundo, tener imégenes de estos
acontecimientos para visualizar los hechos, dejando de lado el entendimiento de los

conflictos o las situaciones presentadas. José Antonio Millan considera que la prensa

'L ver Millan, La prensa virtual en el horizonte de los medios. P 294.
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digital “establece, poco a poco, la engafiosa ilusion de que ver es comprender y que

cualquier acontecimiento, por abstracto que sea, debe imperativamente tener una

parte visible, mostrable, televisable.

59162

1.5.1. Caracteristicas.

La prensa virtual tiene elementos que la caracterizan y diferencian de la

prensa tradicional. Estas caracteristicas son:'®3

Hipertextualidad. La posibilidad de acceder a la informacion de
manera multidireccional y no lineal, permite la navegacion en el
contenido a través de enlaces en relacion al texto.

Universalidad. El uso de la red permite que no existan distancias, por
lo que los hechos se difunden transnacionalmente. Los medios de
comunicacion tienen ahora la posibilidad de llegar a cualquier rincon
del mundo.

Instantaneidad. Las noticias se suben a la red de forma inmediata, sin
requerir impresiones previas, por lo que se cuenta con actualizacion las
24 horas del dia. Asi mismo, la escritura, la imagen y el sonido
convergen en la prensa virtual de forma instantanea.

Interactividad. Referente a la posibilidad que tienen los usuarios de
interactuar con el medio, los autores y el texto; permitiendo asi que los
destinatarios sean receptores activos, proponiendo y comunicando
directamente.

Multimedialidad. La prensa virtual integra en una misma plataforma
los formatos: texto, audio, video, gréficos, fotografias, animaciones,
infografias, etc. El uso de nuevos objetos como los botones de

busqueda son exclusivos de los medios electronicos.

162 \ser Millan, La prensa virtual en el horizonte de los medios. P 294.
193 Comparar Parra y Alvarez, Ciberperiodismo. Pp. 104-105.
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1.5.2. Ventajas.

La prensa virtual, al tener caracteristicas propias, tiene ventajas particulares
que vamos a analizar para el objeto de este trabajo de grado, veamos:

En primer lugar la prensa digital tiene una gran capacidad de inmediatez y
actualidad, las informaciones se actualizan permanentemente y desde cualquier lugar
del mundo, ya que so6lo es necesario un computador y una conexion a internet para
expresar una idea o un hecho. Esta caracteristica permite que los destinatarios estén
informados sobre los hechos de actualidad de todos los lugares del planeta en
cuestion de minutos, ya no es necesario esperar la impresion del conocido “extra” de
la prensa tradicional, basta con actualizar la pagina web de cualquier medio de
comunicacion para obtener la informacion de los hechos que ocurrieron hace unos
instantes al otro lado del mundo.

En segundo lugar fomenta la participacion ciudadana ya que permite que los
destinatarios no sélo obtengan la informacion sino que la comenten, critiquen,
analicen y compartan. Los destinatarios se convierten en una parte activa del proceso
de comunicacion, pueden dar su opinién respecto del tema que se publica o sugerir
algun link a los demaés destinatarios para que amplien la informacién u obtengan otra
version de los hechos.

En tercer lugar el periodismo ya no depende de grandes empresas con poder
econdémico y politico que buscan imponer su punto de vista, la prensa se vuelve
independiente. Si bien es cierto que este trabajo de grado esta enfocado Unicamente a
los portales de prensa virtual de los medios de comunicacion de reconocimiento en el
pais, no podemos hacer caso omiso al hecho de que el uso de internet permite la
creacion de portales de prensa independientes y de los llamados blogs de particulares.
Esta situacion permite el aumento de las visiones que un tema pueda tener, con ello el
lector no tiene que limitarse a la linea de pensamiento que un medio tenga, ventaja
que propicia el libre cambio de ideas y por lo tanto fomenta el conocimiento critico

de los destinatarios.
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En cuarto lugar, el uso de internet por los medios de comunicacion permite
que las informaciones sean visuales. Los destinatarios ya no tienen que cefiirse a
hechos narrados por un periodista sino que pueden ver videos e imagenes de lo
ocurrido para forjarse su propia opinion al respecto. El uso de elementos visuales
tiene la ventaja de acercar a los destinatarios a las situaciones que tienen lugar en
otros lugares del mundo, asi las personas se sienten més identificadas con los hechos
ocurridos y por lo tanto mas interesadas en conocer el desarrollo de estas noticias
contribuyendo a la solucion, de ser el caso.

En quinto lugar, la prensa virtual permite el conocimiento de publicaciones
de varios lugares del mundo, lo que implica que las personas puedan conocer una
noticia de boca de quien se encuentra en el territorio donde ésta ocurre o de quien esté
inmerso en la cultura de dicho territorio. Esta situacion tiene la ventaja de brindar la
capacidad de comprender ciertos hechos que normalmente nos limitariamos a criticar
o alabar por conocerlos de quien tiene nuestra vision, nuestra misma condicion
politica y nuestra misma forma de ver las cosas; pero cuyo fondo no entenderiamos
por no saber la posicion de quien esta directamente implicado o afectado por tales
acontecimientos.

En sexto lugar el uso de internet permite un conocimiento cronoldgico de un
tema, los destinatarios tienen la posibilidad de “viajar a través del tiempo” y ver el
avance de una noticia, ventaja que no permite la prensa tradicional.

En séptimo lugar, la prensa virtual es gratuita, para acceder a la pagina web
de un medio de comunicacion no es necesario realizar ningin pago. En opinion de las
autoras esta ventaja es discutible ya que, por un lado, si bien es cierto que no se
realiza pago alguno, es necesario tener un computador y una conexion a internet,
productos y servicios que no ostentan la caracteristica de gratuidad. Por otro lado
conocidos son los portales de internet que realizan un bombardeo de publicidad
mientras el cibernauta esta buscando una informacién, otorgandole la posibilidad de
tener acceso a la pagina sin tener que recibir tan molesta sobrecarga de anuncios,

siempre y cuando realice una transferencia de dinero.
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En octavo lugar, la difusion por internet permite un mayor numero de
destinatarios como de emisores y, mas importante aun, de lugares y culturas
diferentes. Esta ventaja permite que la prensa, como vehiculo de la informacion,
Ilegue a un sin nimero de personas lo que incentiva la curiosidad por conocer hechos

ajenos a nuestro contexto sociocultural.

1.5.3. Desventajas.

La prensa virtual tiene ventajas muy valiosas para el proceso comunicativo,
pero no por ello podemos dejar de lado las desventajas que trae consigo, a saber:

Una de las desventajas de la prensa virtual es que aglutina un basto nimero
de informaciones, lo que impide la focalizacion de un tema. Esto tiene como
consecuencia que los lectores procesen la informacién de forma superficial, sin
realizar un analisis o critica, lo que si permitia la prensa tradicional. Con la prensa
virtual el problema ya no es la falta de informacion, sino la seleccién de la misma.

En segundo lugar, como ya se menciond respecto de las ventajas, es que ésta
no es resulta ser del todo gratuita ya que para quien accede a la informacion, el acceso
a Internet, los computadores y deméas productos electrénicos siguen siendo muy
costosos para la mayoria de la poblacién.

En tercer lugar, la prensa virtual tiene una desventaja que no emana de ésta,
sino de la herramienta en que se basa: Internet. Hoy en dia persisten muchas
dificultades de acceso y de manejo. Se requiere cierto conocimiento tecnoldgico, lo
que conlleva una complejidad respecto de su uso.*®*

En cuarto lugar encontramos el problema de la poca fiabilidad que ofrecen
los datos encontrados en la red, asi como la dificultad para distinguir la informacion
de la opinion y de la parodia. En palabras de José Antonio Millan, la prensa virtual
“es la continua emergencia y difusion de noticias, la velocidad en la que éstas
aparecen y desaparecen del medio digital, en un abrir y cerrar de ojos, sin analizar si

son verdaderas o falsas, sin hacer comparaciones ni analisis, la despiadada

1% Comparar Parra y Alvarez, Ciberperiodismo. P. 120.
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competencia, lo que ocurre realmente en los sistemas actuales de comunicacion

digitales™®

, por ello el receptor puede caer en confusiones frente al reconocimiento
de contenido, impidiéndole ademas la creacidn de una confianza legitima en el medio
virtual. A pesar de lo anterior dado el enfoque de este trabajo de grado, como
referencia a los portales de internet de los medios mas reconocidos en la prensa
tradicional; se colige que si el medio ya ostenta la caracteristica de veracidad en la
prensa tradicional, no hay razén para estimar que su pagina web que expone ésta
prensa virtual no sea fuente fidedigna en el espacio cibernético.

En quinto lugar la prensa digital otorga la posibilidad de conocer las
informaciones en resimenes, lo que en nuestro concepto es una desventaja puesto que
impide la profundizacion de los temas. Los destinatarios estan interesados en tener un
conglomerado de informaciones sin entender el fondo de cada asunto. Esta situacion
presenta una gran desventaja para el conocimiento critico que busca el periodismo en
ejercicio de su funcidn social y como base fundamental de la democracia.

En sexto lugar, al romper todas las barreras geograficas, el periodista virtual
debe cambiar su lenguaje, “porque de sus palabras dependerd la comprension del
mensaje por parte de un receptor que ha dejado de ser local y se ha convertido en
multinacional.**®” Por ello las informaciones difundidas se desarraigan del contexto
social en el que fueron creadas, alejando el mensaje del origen que lo faculta de
significado, a la vez que se llega al receptor multinacional pero se distancia al

receptor local.

1% Ver Millan, La prensa virtual en el horizonte de los medios. P. 294.
1% Ver Velasquez, “Una aproximacion a los géneros periodisticos”.
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2. La libertad de expresion y su intervencion estatal en una realidad de

prensa virtual.

2.1. La prensa virtual y las libertades de informacion y prensa.

La libertad de informacion, como una de las libertades principales de la
libertad de expresion, resulta en la actualidad ineficiente en su desarrollo normativo y
jurisprudencial frente a la realidad social.

Esta carencia en el desarrollo de la libertad de informacion no emana de la
prensa virtual antes estudiada, sino que se ha visto insuficiente desde el surgimiento
de los medios masivos de comunicacion o mass media por el cambio, no solo de
forma sino de fondo, de las informaciones, como se expuso en el presente trabajo de
grado.

La veracidad, imparcialidad y oportunidad, caracteristicas esenciales del
derecho de informacion, quedan brillantemente expuestas y claras en el desarrollo
jurisprudencial colombiano, mientras que en el ciberespacio el engafio, los intereses,
la manipulacion y la inexistencia de espacio y tiempo son las realidades.

Asi mismo, la prensa virtual desborda las caracteristicas de la libertad de
prensa, desarrolladas legal y jurisprudencialmente. En este contexto cabe preguntarse
¢Dénde queda la obligacién de diferenciacién de contenidos? ¢Quién la aplica?
¢Sigue el particular en un estado de indefension frente a los medios por no su
incapacidad de llegar al mismo numero de receptores? De no ser asi, ¢qué sucede
entonces con la responsabilidad social de los medios? ¢Sigue siendo la prensa,
depositaria de la confianza publica por el hecho de que los sujetos carecen de las
mismas fuentes de informacidén? Todas estas preguntas dejan la sensacion que con la
Ilegada de la prensa virtual gran parte del desarrollo jurisprudencial que ha tenido la
libertad de informacion y prensa se queda en el papel y se hace inaplicable a la
realidad. Lo anterior sin olvidar los aspectos que se deben rescatar y que si surten
efecto en la realidad de prensa virtual, las autoras se refieren a aquellos relativos la

importancia de la prensa para el ejercicio de la democracia, la especial proteccion de
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la que gozan estas libertades y su trascendencia para el desarrollo de la personalidad
del individuo.

Esta carencia que encuentran las autoras resulta estrictamente de los
derechos de informacidn y prensa, ya que frente a la libertad de expresion en estricto
sentido o también llamada libertad de opinion, su desarrollo no es objeto de

discusidn, ni siquiera en el campo virtual, puesto que ésta no tiene limitacion alguna.

2.2. La prensa virtual y el derecho de rectificacion.

Mediante el fendmeno de prensa virtual se facilita la expansion mundial de
cualquier informacion en segundos a través de portales de internet, y se goza de la
misma facilidad para retirarla.

Por lo anterior, el derecho de rectificacion juega un papel muy importante en
la prensa virtual puesto que la red permite el flujo de informacion de forma rapida,
Ilegando a varios destinatarios en poco tiempo y por ello el perjuicio que causa una
informacidn erronea o falsa es mucho mayor que en la prensa tradicional. Es por eso
que cuando se trata de prensa virtual, la rectificacion que realicen los medios de
comunicacion debe ser efectuada en el menor tiempo posible y con un mayor

despliegue, para que de esta forma sea oportuna y eficaz.

2.3. Vigilancia y control en la prensa virtual.

Como se puede observar luego de la exposicion del segundo capitulo de la
presente monografia, resulta claro que por medio del nuevo Ministerio TIC vy la
Comision de Regulacion de las Comunicaciones, el derecho administrativo ha
logrado penetrar en el campo de las tecnologias y la informacién. Esta vigilancia y
control se ha logrado frente a los aspectos técnicos, econdmicos y de competencia,
garantizando en una mayor medida el acceso de los usuarios a las Ilamadas tic, como
una mejor prestacion de servicios por parte de los proveedores. Sin embargo las

competencias estipuladas para el Ministerio y para la Comision no abarcan el objeto
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de estudio de esta monografia de grado puesto que no se ocupan de los aspectos de
fondo de las libertades en estudio ni se otorgan facultades para ello.

Las autoras consideran que este desarrollo al interior del derecho
administrativo se ha dado dentro de un marco técnico y no de fondo por la
consideracién que ha existido de la supremacia de la libertad de expresion entendida
como derecho absoluto y prohibicion absoluta a su regulacion. Por ello en la préctica,
ha sido la rama judicial la que ha desarrollado las consideraciones de fondo de estas

libertades.

2.4. Prensa virtual y la despenalizacion de la injuria y calumnia.

Por una parte, el avance de la tecnologia de los medios ha desarrollado la
creacion de portales de internet en los que se publican todo tipo de informaciones y
abren espacios para que las personas comenten sin ningun tipo de limitacion. Esto
tiene como consecuencia la presencia de varias dificultades a la hora de presentar una
acusacion de alguno de estos delitos, ya que como fue expuesto, en el derecho penal
solo es responsable quien comete la conducta, por lo que no seria posible imputarla al
comunicador o informador que publique virtualmente una informacién y la comenten
de tal forma que agredan el honor de uno o varios sujetos.

Por otra parte, se expuso que la accién penal termina una vez se realice la
retractacion con el mismo despliegue de la primera difusion. En un fenémeno de
prensa virtual, el problema radica en que cuando se publique en el ciberespacio una
nota que injurie o calumnie, ésta se puede expandir de tal forma que sea imposible de
controlar y que se puede reproducir en varios portales, por ello el dafio causado es
mayor a aquel causado con la prensa tradicional. En el caso de presentarse la
retractacion puede que ésta no sea igual de efectiva y no llegue a los mismos lugares
como aquellos a los que llego la primera informacion, asi que el dafio estaria lejos de
repararse y sin embargo la accion penal se terminaria.

Ahora bien, del capitulo de injuria y calumnia: delitos de prensa, las autoras

concluyen que la intervencion del derecho penal para estas dos conductas resulta
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contraria a los principios de minima intervencion, subsidiariedad y ultima ratio del
derecho penal. Ademas el riesgo al que se somete a un periodista al estar frente a la
posibilidad de una sancion penal por las informaciones que publique implica una
“especie de censura, la autocensura, que esta prohibida en nuestra Constitucion.”*®’
El Estado debe proteger los derechos de los deméas y garantizar a sus ciudadanos
acciones contra los ataques al honor y la reputacion, pero para ello no requiere hacer
uso del ius puniendi ni restringir la libertad de informar y ser informado, sino que
debe garantizar acciones civiles que propugnen el derecho de rectificacion y el
resarcimiento de perjuicios, asi que las responsabilidades que se interpongan sélo
deben ser pecuniarias o simbdlicas.

Cuando se promulgé la ley 599 de 2000 se justificd la permanencia de los
delitos de injuria y calumnia, debido a

“la intensidad de la guerra verbal que en nuestro pais se

vive [que] hace aconsejable mantener la pena privativa de la

libertad. Lo anterior especialmente, por cuanto por razones

politicas, publicitarias y otras, seria muy rentable injuriar y

calumniar, para posteriormente, por la via de la oblacion, extinguir

la punicion sin consecuencias de ningun tipo en el ambito de la

prevencion general y especial. Igualmente se propone, que lo

constitutivo de la calumnia, no es la imputacién de un hecho falso

del cual se predique la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad,

sino que, basta que se impute falsamente una conducta tipica.

Causa el mismo dafio a la honra, y sus efectos, son igualmente

irreversibles, cuando falsamente se predica que una persona ha

sido autora de un homicidio o un peculado pero bajo el amparo de

. . 1,168
una causal de ausencia de responsabilidad” " .

*"\/er Respuesta del Dr. Germén Suarez en el Seminario de injuria y calumnia realizado por
el G- DIP en asocio con la FLIP.

1% \er Gaceta del congreso 280 de 20 de noviembre de 1998, p. 68. En Sentencia CConst C-
417/2009, J. Henao.
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Consideramos que si bien las conductas que conforman la injuria y calumnia
deben tener una consecuencia, ya que debe protegerse el derecho al buen nombre y a
la honra, ésta no debe ser del tipo sancionatorio (como lo son las consecuencias
penales) sino indemnizatorio o compensatorio. Cuando se causa un perjuicio al
“patrimonio moral” de una persona el interés de ésta es la reparacion del dafio
sufrido, reparacion que encontrara en el &mbito del derecho civil o constitucional por
medio de la institucion de la tutela, pero no encontramos argumentos que justifiquen
la permanencia de estos tipo penales ya que al existir otros mecanismos legales
igualmente eficaces pero menos gravosos para resarcir el dafio causado por una
informacion publicada, la despenalizacion de estos delitos se hace necesaria para
garantizar la libertad de prensa y de informacion. No resulta concebible que en una
sociedad moderna se continle pensando que se puede perseguir penalmente a un
periodista o informador por su opinion. Resulta mas adecuado, necesario Yy
proporcional garantizar el derecho a la integridad moral a través de mecanismos
diferentes al derecho penal, ya que al ser éste “ultima ratio” s6lo debe ser utilizado
cuando las demés herramientas juridicas fallen para tutelar el derecho y reparar el
dafio causado’®. Por ello consideran las autoras que lo ideal es fortalecer las acciones
civiles para garantizar los derechos de terceros.

3. Propuesta.

Apelando a la necesidad de leyes que respondan a los cambios y la realidad de
la sociedad y no a leyes que amedrenten su desarrollo, consideramos que resulta de
vital importancia la creacion de una entidad que se ocupe de la reglamentacion y
fomento de la libertad de prensa, especificamente de la prensa virtual y que tenga a su
cargo la solucion de controversias que se susciten ante la solicitud de una
rectificacion, pero que no esté a cargo del poder ejecutivo, de forma que los vaivenes

politicos no ejerzan ningun tipo de influencia sobre ella.

%9 Comparar exposicion de motivos Proyecto de ley estatutaria 2009-N333C del

Representante a la Camara Roy Barreras.
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3.1. Entidad Auténoma Independiente.

El articulo 113 de la Constitucion Politica de Colombia establece:
“Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la
judicial. Ademas de los 6rganos que las integran existen otros,
autonomos e independientes, para el cumplimiento de las demés
funciones del Estado. Los diferentes drganos del Estado tienen
funciones separadas pero colaboran armdnicamente para la
realizacion de sus fines. ”(negrilla fuera del texto).

Las entidades autbnomas son organismos, con o sin personeria juridica, que
hacen parte de la estructura del Estado y que tienen funciones de regulacion,
reglamentacion, gestién y control en &reas econdmicas y sociales que por su
complejidad exigen conocimientos especiales® .

Se trata de organismos de creacion legal o constitucional que no pertenecen
a ninguna de las ramas del poder publico y que por ello no dependen de ninguna
autoridad administrativa.

Resulta importante resaltar dos caracteristicas que se predican de este tipo de

entidades, a saber:
3.1.1. Autonomia.

La autonomia es un principio de organizacion administrativa que presupone
la libertad para manejar sus asuntos administrativos y patrimoniales y para expedir
actos administrativos,'”* dentro del marco constitucional y legal del Estado. Para la
Corte Constitucional la autonomia se predica de las entidades de creacion
constitucional, como lo expuso en la sentencia C- 150 de 2003:

“primero, los de rango constitucional, entre los cuales se

encuentra, por ejemplo, la Junta Directiva del Banco de la

170 r , . .
Comparar Melo, “Los 6rganos autonomos e independientes”.

171 r , . .
Comparar Melo, “Los 6rganos autonomos e independientes”.
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Republica como ‘autoridad monetaria, crediticia y cambiaria’, y la
Comision Nacional de Television cuya junta directiva esta
encargada de ‘[l]a direccion de la politica que en materia de
television determine la ley’ (art. 77 de la C.P.) entre otras
funciones; y, segundo, los de creacion legal a los cuales aluden
expresiones abiertas como ‘otras entidades del orden nacional’
(articulo 150, numeral 7, C.P.) y ‘agencias del Estado’ (articulo
211 C.P.). Una de las caracteristicas principales de estos 6rganos
de regulacion especializados por areas de actividad reside en su
independencia y, en el caso de los que tienen rango constitucional,
la propia Carta les reconoce autonomia, que es diferente y mas

amplia que la independencia”
3.1.2. Independencia.

La independencia hace referencia a que el organismo no dependa de ninguna
autoridad estatal para la toma de decisiones ni para su direccion, regulacion y
control*2. La Corte Constitucional ha entendido que la independencia es propia de las
entidades de creacion legal, en sentencia C-150 de 2003 expreso:

“Estos Grganos no son constitucionalmente auténomos

sino que tienen el grado de independencia que el legislador les

atribuye al crearlos. (...)dentro del Estado contemporaneo aparece

la necesidad de identificar y de desarrollar en torno de &mbitos de

la actividad social la existencia de regulaciones ‘sectoriales’ que a

partir de los postulados constitucionales y las formulaciones

legales se confian a autoridades que dentro del Estado ostentan la

condicion de ‘independientes’, pues mediante ellas se asegura la

necesaria imparcialidad y neutralidad para el cumplimiento de

actividades a cuya gestion directa pueden acceder los particulares,

172 r , . .
Comparar Melo, “Los 6rganos autonomos e independientes”.
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en concurrencia, generalmente, con agentes estatales. Por ello se

‘aisla’, se independiza el poder de regulacion de los organos del

Estado encargados de la direccion politica y de la gestion

administrativa”.

Vemos entonces cémo la Corte Constitucional diferencia estas dos
caracteristicas como propias de uno u otra entidad. Sin embargo las autoras
consideran que si bien las entidades de creacion constitucional son autonomas por
mandato constitucional, las entidades de creacion legal tendran la autonomia que les
otorgue la ley por lo que no resulta errado hablar de una entidad auténoma e
independiente de creacion legal.

La autoridad y legitimidad de los érganos de regulacion estatal suelen ser
criticados ya que han sido tomados como drganos creados por el Gobierno para
controlarlos, mas que para regularlos.

Es por lo anterior que la propuesta del presente trabajo de grado es una
entidad auténoma e independiente, que no emane ni dependa de ninguna autoridad
estatal. De esta manera sera ajena a cualquier interferencia politica como también de
cualquier presion de la comunidad, del gremio de los medios de comunicacion y del
resto de las ramas del poder publico del Estado.

Dada su especialidad en el sector del cual se ocupa, la entidad estara dirigida
a suplir las deficiencias de las ramas del poder publico en la materia, satisfaciendo las
necesidades colectivas o el interés pablico a través de actos administrativos, vigilando
0 controlando el sector de los medios de comunicacion. Al estar dotada de
independencia, no interferiran en ella intereses politicos 0 grupos econémicos o
sociales.

La idea de la entidad autonoma e independiente es dejar claro que se trata de
una entidad en pro de la libertad de expresion, en pro del buen uso de esta libertad y
no de una entidad contra esta.

Las leyes que se refieren a la libertad de expresién y a la libertad de prensa
fueron pensadas en un momento en el que los Estados estaban mas cerrados, el

desarrollo era hacia adentro. EI fenomeno de globalizacion y los avances en la
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tecnologia que estamos viviendo hace un Ilamado a replantearse el modelo de
regulacion.

Los nuevos servicios que se han creado debido al avance tecnoldgico y
globalizacion, como la prensa virtual no pueden manejarse con instituciones
tradicionales.

No se trata de ninguna manera de limitar y minimizar las libertades en
mencion, se trata de ejercerlas correctamente, de acuerdo con sus finalidades, se trata

de poner en claro las reglas de juego.

3.2. Ejemplo del derecho francés.

El Estado francés garantiza la libertad de prensa y vela por la independencia
de los medios de comunicacion para asegurar el libre cambio de pensamiento y el
pluralismo de opinidn. Sin embargo esta libertad se promueve en el entendido que no
es ilimitada y por ello se deben respetar tanto los derechos estatales como los
derechos individuales, ya que se ha entendido que la libertad de prensa no es ilimitada
y por ello puede estar sujeta a control y regulacion.

Para el objeto del presente trabajo de grado, nos interesa resaltar las
autoridades administrativas independientes que el Estado Francés ha creado en aras
de promover y regular la libertad de prensa. Ese tipo de autoridades se crean cuando
los 6rganos tradicionales no son suficientes para resolver determinados asuntos y con
el objetivo de solucionar las diferencias entre la administracion y los usuarios.

En cuanto a la libertad de prensa tenemos:

- Le Conseil supérieur de l"audiovisuel, encargado de velar por el

respeto del pluralismo de la informacion®".

- La Commission nationale de I"informatique et des libertés.

Estas dos son instituciones administrativas dotadas de un poder autonomo de
decision en determinado sector, son independientes de las ramas del poder publico y

por ello ningln 6rgano las controla. Forman parte de la administracion y actian a

173 Comparar www.presidence.dj/comnatcom.htm.
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nombre del Estado pero no estan sujetas al control jerdrquico. Dictan actos
individuales y tienen la capacidad de imponer sanciones.

3.2.1. Le Conseil supérieur de I"audiovisuel.

El Conseil superiéur de I"audiovisuel (CSA), creado en 1989 se ocupa de
garantizar y promover la libertad de expresion audiovisual en Francia. Como se trata
de una entidad que se ocupa Unicamente de radio y television no nos extenderemos

mas en su explicacion.

3.2.2. La Commission nationale de l'informatique et des

libertés.

La Commission nationale de I"informatique et des libertés (CNIL) es una
entidad administrativa independiente que se encarga de velar por que la informética
esté al servicio de los ciudadanos y que no se utilice para causar ofensas a la
integridad personal, a la vida privada ni a los derechos humanos.*” Al tratarse de una
entidad independiente, no recibe érdenes de ninguna autoridad, los 6rganos estatales
funcionarios publicos o empresas privadas no pueden ejercer ningln tipo de presion
sobre ella. Si bien su presupuesto hace parte del presupuesto estatal, al estar dotada de
autonomia ninguna autoridad estatal incide en el gasto.

Una de sus caracteristicas es ser una entidad reguladora, es decir que profiere
verdaderas normas juridicas para el sector de las comunicaciones, siempre y cuanto
no contrarien las facultades gubernamentales para administrar las politicas

pUblicas'”

. Ahora bien, sus decisiones pueden ser atacadas en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo francesa.
En cuanto al acceso, los ciudadanos pueden acudir a la CNIL a través de una

queja para ejercer el derecho al acceso, el derecho de rectificacion y el derecho de

1" Comparar www.cnil.fr/la-cnil/qui-sommes-nous/.
> Comparar Rojas, Las Autoridades Administrativas Independientes en Francia.
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oposicion. Es menester aclarar que el trdmite ante la CNIL no busca un resarcimiento
econémico por lo que ante ella no se pretendera el pago de perjuicios'’®. Una vez la
CNIL recibe la queja le comunican de ésta al presunto infractor, y de acuerdo a la
respuesta que éste dé, se le informa al quejoso los resultados obtenidos. En caso de
ser necesario iniciard los procesos correspondientes ya que la CNIL tiene facultades
sancionatorias y para exigir el acatamiento de normas, investigar, solicitar informes

de auditorfa, acceder a documentacién e inspeccionar la sede de los operadores'’”.

3.3. Creacion y naturaleza de la entidad.

La entidad propuesta en el presente trabajo de grado es de creacion legal, ya
que consideramos que la importancia de ésta recae en su independencia y autonomia,
la que conforme a lo expuesto anteriormente puede ser establecido por la ley,
otorgandole la mayor autonomia e independencia al igual que una de carécter
constitucional. A pesar de tratarse de una entidad que versa sobre la libertad de
expresion podria considerarse a primera vista que su creacion debe ser de orden
constitucional, sin embargo opinamos que la creacion constitucional resulta mas
engorrosa lo que encontramos en contravia a la atencion inmediata que requiere la
materia. Ademas resulta menester aclarar que la Ley de creacion de la entidad no
resultaria de forma alguna en oposicion a la Constitucién o una forma de censura,
puesto que la misma no tendrd ninguna potestad de limitar la libertad de expresion
mas si facultades de regulacion y promocion de la misma, cifiéndose asi a los
lineamientos jurisprudenciales ya expuestos.

La entidad presentard anualmente su presupuesto al Ejecutivo y serd el
Congreso quien otorgue los recursos a través de la ley anual de presupuesto. No
requerird autorizacion del Gobierno para realizar el gasto, puesto que estara dotada de
autonomia financiera por ser una entidad autonoma. Igualmente, aunque no sera la

principal fuente de ingresos, la Entidad obtendra recursos a través del cobro de tasas

1% Comparar www.cnil.fr/la-cnil/qui-sommes-nous/.
" Comparar Rojas, Las Autoridades Administrativas Independientes en Francia
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por la prestacion de varios servicios, como publicaciones que realice, la capacitacion

y conferencias para las que se contrate y a traves de las sanciones que imponga.

3.3.1. Junta directiva.

La entidad autbnoma tendré una junta directiva que se conformara por cinco

miembros que garanticen su experticia en los temas y seran elegidos asi:

Un miembro que serd enviado por el gremio de medios de comunicacion

colombianos.

- Un miembro enviado por FECOLPER.

- Un miembro enviado por el presidente de Congreso de la Republica, en
representacion del pueblo.

- Un miembro enviado por el por el presidente de la Corte Constitucional.

- Un miembro elegido por los cuatro miembros anteriores.

3.4. Competencias de la Entidad.

Esta entidad tendré las siguientes facultades y funciones:

3.4.1. Regulacién y promocion.

Si bien el presente trabajo de grado se enfoca en la presencia de los medios
masivos de comunicacidn en la red, no podemos dejar de lado la realidad de la prensa
virtual. Esto es que, debido a sus caracteristicas y a su facilidad de acceso, cualquier
sujeto puede tener un medio de comunicacion y con ello empezar a difundir y
transmitir informacion a todos los lugares del mundo. Siendo este el panorama
consideramos que la entidad tiene una importante funcién de educacién y promocion
de la libertad de expresion.

La responsabilidad social de los medios no puede perderse por el hecho de

que quien informe no sea un profesional. Igualmente, los sujetos que hagan uso de la
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tecnologia y se embarquen en la aventura de transmitir informacién no pueden
escudarse en no ser profesionales de la materia para dejar de lado la responsabilidad
social que este oficio implica, las autoras coinciden con Salinas cuando dice “ la ética
de Internet no deberia ser diferente a la que el ser humano necesita para convivir
dentro de la sociedad'"®, por ello el periodista digital debe estar al tanto del deber de
informacion ética que conlleva su oficio.

Es por lo anterior que la entidad tendra a su cargo la elaboracion de talleres,
conferencias, publicaciones etc. que tengan como finalidad educar a todos los sujetos
sobre la responsabilidad social que implica el oficio del periodismo, esto sin dejar de
lado de la responsabilidad civil y penal que igualmente acarrea.

3.4.2. Conciliacion, investigacion y cosa juzgada.

La entidad autbnoma e independiente propuesta tendrd una sala de
conciliacion en derecho, cuyo conciliador debera ser abogado que cumpla con todos
los requisitos propios de cualquier conciliador, ademas debe tener un amplio
conocimiento en el tema de comunicaciones. A esta sala podra acudir cualquier sujeto
que sienta vulnerado su derecho a la honra y al buen nombre a través de un medio de
comunicacion (virtual o no) a solicitar fecha para diligencia de conciliacion. La
persona afectada expondra los hechos y el material probatorio con que cuenta y la
Entidad citard al representante del medio de comunicacion o al informador en
cuestion. La audiencia de conciliacion unicamente se referira a la rectificacion, no se
pretendera el pago de ningun tipo de indemnizacion o perjuicios.

En caso de que las partes lleguen a un acuerdo en el que el informador o el
medio de comunicacién acepten su falta, deberd proceder inmediatamente a la
rectificacion ya que el acta de conciliacion firmada prestard mérito ejecutivo y tendra
efectos de cosa juzgada. Igualmente la entidad tendra la facultad de imponer una

sancion econdmica hasta tanto no se produzca la retractacion.

178 \er Salinas en Said, TIC Comunicacion y periodismo digital. Tomo II: escenario de
ensefianza y ciberperiodismo. P. 279.
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En los casos en que las partes citadas a la diligencia no lleguen a acuerdo
alguno, la entidad procedera a solicitar al medio de comunicacion o al informador,
segun sea el caso, los soportes con que conto para realizar las aseveraciones objeto de
controversia e investigara los hechos que dieron origen a la solicitud de rectificacion.
Al cabo de dicha investigacion emitira un acto administrativo en el que ordenara o no
la rectificacion. Este acto tiene igualmente efectos de cosa juzgada. La investigacion
mencionada la realizaran funcionarios de la entidad con amplios conocimientos

periodisticos y constitucionales.

123



SINTESIS

Las libertades de informacion y prensa contenidas dentro de la libertad
constitucional de expresion tienen una injerencia directa en los sistemas democraticos
modernos, razon por la que la garantia de las mismas en condiciones optimas resulta
de la mayor trascendencia.

En Colombia se ha logrado un gran desarrollo jurisprudencial frente a la
libertad de expresion y sus elementos normativos, dentro de los cuales se encuentran
las libertades de informacion y de prensa, ademas de otros elementos que estan
directamente relacionados en su ejercicio como el derecho de rectificacion y la
prohibicién de censura.

A pesar de la gran extension jurisprudencial frente al tema, la normatividad
vigente estipula la vigilancia y control de entidades como el Ministerio de
Comunicaciones y la Comision de Regulacion de Comunicaciones, entidades
novedosas en cuanto ostentan facultades frente al control de mercados y de acceso a
la informacién, mas no poseen un control de fondo frente a la libertad de expresién y
su ejercicio. Asi mismo la Ley penal contempla los delitos de injuria y calumnia, los
que se han convertido en un trdmite que busca la rectificacién frente a informaciones
sin generar un pilar fuerte frente a la materia, por lo que presentan una tendencia a
desaparecer.

El surgimiento de la prensa virtual genera mayores desafios al mundo
juridico para el ejercicio de la libertad de expresion, los que nos se ven cobijados por
la reglamentacion existente que resulta escueta incluso para los medios de
comunicacion tradicionales. Por otra parte la jurisprudencia desarrollada se encuentra
enmarcada en una prensa tradicional, lo que frente a la virtualidad de la misma
conlleva a unos conceptos rezagados frente al fenémeno de la prensa virtual. Asi las
cosas nos encontramos actualmente frente a un ejercicio de la informacion y la prensa
por medios virtuales que no tiene regulacion alguna y que frente a la jurisprudencia

pareciese ser un fenémeno de la menor trascendencia.
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El derecho como herramienta esencial de la sociedad debe ir de la mano con
los fendmenos de la misma, abarcando asi todas las consecuencias y efectos que
nuevas practicas puedan traer. A pesar de esto la virtualidad de la prensa parece ser
de una gran importancia para la sociologia y el periodismo, por lo que se encuentran
diferentes posturas de autores de estas materias, mas ninguno por parte de lo legal.

Dejando de lado el pensamiento utdpico de que la Ley hace la préctica,
consideramos como una solucién éptima para el correcto ejercicio de la libertad de
informacién y de prensa maxime en un ambito de virtualidad, la creacion de una
entidad autobnoma de carécter legal especializada en el area de las comunicaciones y
la informacion que resuelva las controversias de fondo dejadas atras. Esta entidad
responde de una manera agil y eficaz al fendmeno de la prensa virtual y los efectos

que ésta trae consigo.
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