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Resumen

Los derechos fundamentales del procesado o victima de un proceso
penal acusatorio, siempre deben ser protegidos por el Estado, la sociedad, y en
especial, por los jueces y los medios de comunicacién, ya que estos ultimos
desempeiian un papel importante al momento de realizarse el juicio. La
libertad de informacion de los medios de comunicacién, en tiempos actuales,
constituye en el conglomerado social, una verdad, mas que todo en asuntos
penales y mas aun si los conmueve por alguna razon; pese a que ellos no
tienen el conocimiento sobre las reglas que operan dentro de un juicio, asumen
una posiciéon frente al caso particular, creyendo que la justicia debe declarar
responsable o inocente al procesado, llegando a difundir o crear ambientes que
lesionan derechos fundamentales de personas que hacen parte de un proceso,
sin que haya un veredicto final. Por tanto, siendo el Juez el titular de decidir un
caso penal, es ante él que deben presentarse los elementos materiales
probatorios y es él quien tiene la facultad segun la Constitucion, la Ley, la

Jurisprudencia, en pro de tomar una determinacion veraz de lo ocurrido, de
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restringir el derecho de informacién de los medios de comunicacién como

“reserva del proceso”.
Palabras claves

Sistema penal, jueces, restriccion, medios de comunicacion, derechos

fundamentales.
Abstract

The fundamental rights of the accused or the victim of a criminal
indictment, should always be protected by the state, society, and especially by
the judges and the media, and that they play an important role in time of the
trial. Freedom of information in the media, at times, is in the social structure, a
truth, mostly in criminal matters and more if the moves for some reason, even
though they have no knowledge of the rules operating within a trial, assume a
position on the case, believing that justice must declare the accused innocent
person or persons, reaching distribute or create environments that violate
fundamental rights of people who are part of a process, without a final verdict.
Therefore, since the judge decide the holder of a criminal case, is to be
submitted to him material evidence and it is he who has the power under the
Constitution, the law, the Court, in favor of making a determination of the true

occurred, to restrict the right to information media as "booking process".
Keywords
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Introduccién

Los derechos fundamentales del procesado o victima en el proceso
acusatorio, siempre deben ser protegidos por el Estado, la sociedad, y en
especial, por los jueces y los medios de comunicacion, porque estos
desempefian un papel importante en el juicio. La libertad de informacion de los
medios de comunicacién, constituye en el conglomerado social, una verdad,

mas que todo en asuntos penales; pese a que carecen de conocimiento sobre



las reglas que operan dentro del juicio, asumen una posicion frente al caso
particular, creyendo que la justicia debe declarar responsable o inocente al
procesado, llegando a difundir ambientes que lesionan derechos
fundamentales de personas que hacen parte de un proceso, sin una sentencia.
Por tanto, siendo el Juez el titular de decidir el caso, es ante él a quien deben
presentarse las pruebas, de ahi la pregunta de ¢qué pueden hacer los jueces

en el sistema penal colombiano para restringir el derecho a la informacion?

Para responder este interrogante, es importante revisar si los jueces
cuentan en el sistema acusatorio con las herramientas para restringir el
derecho de informacion y no afectar derechos fundamentales de las partes,
pues “en efecto los medios de comunicacion configuran estructuras de poder
cuyo creciente influjo en los ambitos de la vida social los sustrae de la simple
calificacion de “particulares” para ubicarlos dentro del contexto realista, como
organizaciones privadas y, en caso de lesionar los derechos fundamentales, lo

hacen con un incontrastable efecto multiplicador” (T-260, 2010).

Ademas, para el desarrollo de este articulo, se han tenido en cuenta
posiciones  jurisprudenciales, normas procedimentales, legales vy
constitucionales que protegen derechos de quienes hacen parte del proceso
(T-043, 2011). Esto porque se ha hecho expresa afirmacion de que el derecho
de informacion y el debido proceso se encuentran en conflicto debiendo
ponderarseles, cuando los periodistas anteponen la primacia informativa
porque pueden pasar por encima de derechos como la honra, buen nombre,
intimidad y dignidad de las personas; entonces, se requiere responsabilidad
social de los medios, debiendo asi los jueces hacer uso del derecho de
restriccion de los mismos (Sentencia-087, 1998).

Acorde con lo anterior, lo que se busca es analizar la forma como la
Corte Constitucional, las normas y las leyes protegen los derechos
fundamentales de las partes ante el derecho de informacién, pudiendo
determinarse que éstos conducen a la identificaciébn de las facultades que
tienen los jueces para limitar el derecho de informacion por motivos de interés

de la justicia y en garantia de la proteccion de los derechos fundamentales del



procesado y victima, asi como interpretar la efectiva aplicabilidad del articulo
152 del Cédigo Procesal Penal, para no afectar la imparcialidad.

Ilgualmente, para dar respuesta, se utilizé el método de analisis a efectos
de identificar si los Jueces en el sistema acusatorio, restringen la publicidad
como proteccion a los derechos de los mencionados en un juicio a fin de llegar
a una conclusion que permita evidenciar que los intereses de la justicia se

perjudican por la publicidad de asuntos judiciales.

El articulo presenta la importancia que adquiere el test de razonabilidad
y ponderacion de derechos fundamentales entre el derecho a la informacion,
los derechos del acusado y las partes en el proceso penal y el debido proceso,
para lo cual se da inicio presentando brevemente lo que ha sido la reserva en
el proceso penal y los poderes del juez para después continuar exponiendo la
forma como se ha realizado el derecho a la informacién de los procesos
penales como noticia y concluye con la importancia y necesidad de poner a
dialogar dichos derechos para lograr un equilibrio entre el derecho a la

informacion y los principios fundantes del proceso penal.

La reserva en el Sistema Procesal Penal Colombiano frente alos medios

de comunicacion.

En Colombia el sistema procesal penal era de caracter totalitario,
eminentemente secreto y absolutamente reservado, donde se entregaba a un
juez la funcion de investigar como de enjuiciar a un criminal, era €l quien
manejaba la prueba en absoluto; hoy, dicha tendencia ha cambiado, ya que el
Cddigo de Procedimiento Penal, la Constitucién Politica y la Ley 270 de 1996,
transformaron ese concepto investigativo y de juicio oral, para dejar en la
Fiscalia General de la Nacién la funcién de investigar y en los jueces la labor
de desarrollar un juicio. Asi se ha referido el alto Tribunal en varias sentencias
al hacer un analisis tanto de los elementos esenciales y principales
caracteristicas del sistema de investigacion (C-592, 2005 ) y (C-144, 2010).

Con dichas normatividades y en especial con el sistema penal

acusatorio, pareciera que el secreto y la no publicidad de todos los actos del



proceso desaparecieran, al dejar participar dentro de un proceso no solo a la
sociedad, en casos como testigo, perito, etc., sino también, a los medios de
comunicacién, quienes precedidos por el principio rector constitucional de la
publicidad, interfieren en los procesos de tendencia acusatoria, toda vez que
ellos, en determinadas ocasiones, al tener a su alcance el conocimiento de los
medios de prueba, ya sea porque el Fiscal o la defensa se los entrega,
proceden a su divulgacion a través de los medios de comunicacion, television,
radio, prensa, para luego hacer un analisis particular que reflejan actos de juicio
y crean en el publico opiniones de responsabilidad o de inocencia del

procesado.

Lo anterior por corresponder, tal actuacion, inicamente al criterio de un juez,
constituye una evidente vulneracion de los derechos constitucionales del
procesado como de la victima; por ende, se hace necesario que en ciertos
asuntos penales se limite el derecho a la informacion por no ser éste de
caracter absoluto: “la libertad de expresion no es un derecho absoluto, en
ninguna de sus manifestaciones especificas, por ello puede eventualmente
estar sujeta a limitaciones, adoptadas legalmente para preservar otros
derechos” (C-442, 2009).

Limites legales al derecho de informacion.

El Cdédigo Procesal Penal sefala como principio rector, que: “la
actuacion procesal serd publica. Tendrdn acceso a ella, ademas de los
intervinientes, los medios de comunicacién. Se exceptian los casos en los
cuales el juez considere que la publicidad de los procedimientos pone en
peligro a las victimas, jurados, testigos, peritos y demas intervinientes; se
menoscabe el derecho del acusado a un juicio justo; o se comprometa

seriamente el éxito de la investigacion” (Ley 906 de 2004, art.18).

A su vez, el articulo 152 de esa normatividad, establece que: “cuando los
intereses de la justicia se vean perjudicados o amenazados por la publicidad
del juicio, en especial cuando la imparcialidad del juez pueda afectarse, el juez,

mediante auto motivado, podra imponer a los presentes el deber de guardar la



reserva sobre lo que ven, oyen o perciben, o limitar total o parcialmente el

acceso del publico o de la prensa”.

Igualmente, la Constitucion en el articulo 20, consagra: “Se garantiza a
toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la
de informar y recibir informacién veraz e imparcial, y la de fundar medios de
comunicacion. Estos son libres y tienen responsabilidad social. No habra

censura”.

La administracion de justicia estad reglada por la Ley Estatutaria que
indica como la administracion de justicia es “la parte de la funcién publica que
cumple el Estado encargada por la Constitucién y la ley de hacer efectivos los
derechos, obligaciones, garantias y libertades consagrados en ellas” (Art.1-
Ley/270, 1996). Es de anotar que la parte dogmatica de la Constitucion
Nacional, el predmbulo y los articulos 1° y 2° de la misma, sefialan que
Colombia es un Estado de Derecho basado en la dignidad humana, entre sus
fines esenciales se encuentran la consecucion de un Estado justo y como
razén de ser de los servidores publicos defender a los ciudadanos en sus
derechos y bienes asi como garantizar las libertades establecidas en la Carta

Politica.

Igualmente, el articulo 7° dispone: “La administraciéon de justicia debe
ser eficiente. Los funcionarios y empleados judiciales deben ser diligentes en la
sustanciacion de los asuntos a su cargo, sin perjuicio de la calidad de los fallos
que deban proferir conforme a la competencia que les fije la ley”. También
sefiala en el articulo 9°: “Es deber de los funcionarios judiciales respetar,
garantizar y velar por la salvaguarda de los derechos de quienes intervienen en
el proceso”. En el mismo orden indica en el paragrafo del articulo 23 que: “La
Fiscalia esta obligada a investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al
imputado y a respetar sus derechos y garantias procesales”. Por consiguiente,
los jueces cuentan con herramientas procesales y constitucionales para limitar

el derecho de informacién de los medios de comunicacion.



Bajo tales premisas legales se tiene que la libertad de informacion
constituye un principio rector y esta protegido constitucionalmente pero su
ejercicio debe quedar limitado dentro un juicio oral cuando afecten derechos
constitucionales fundamentales de las partes, especialmente los de la intimidad
y el buen nombre al difundir en sus medios de comunicacion los elementos
materiales probatorios que tienen a su alcance, por cualquier razon, creando
situaciones de responsabilidad o inocencia, cuando realmente los mismos no
han sido objeto de un debate procesal y ante autoridad competente y maxime
si la informacion que dan estos medios de comunicacion, afecta la vida o
integridad personal de los que estan siendo enjuiciados porque pese a que se
les esta imputando un delito, no pueden los medios avalar la posicion de
alguno de los intervinientes procesales, para dejar entrever que son
responsables de determinado delito, ademas, de suscitar en el conglomerado
una calificacion del actuar del procesado que genera peligro para su vida o de
las personas que lo estan defendiendo, siendo importante, por ende, que los
jueces limiten el derecho de informacion de los medios de comunicacion ya que
“la libertad de prensa en Colombia, no es absoluta, porque ella apareja
responsabilidad social” (C-442, 2011).

La informacion y la noticia deben ser veraces e imparciales, es decir,
guardar conformidad con los hechos o acontecimientos relatados y por ello la
prensa debe ser garantia de que a través de la informacién que ofrece a la
colectividad no se vayan a violentar los derechos fundamentales de la honra,
del buen nombre y la intimidad de las personas” (T-050, 1993), toda vez que
uno de los fines esenciales del proceso penal como modulador de la
convivencia social es la capacidad ejemplarizante del proceso y de la pena, por
ello el principio de legalidad en un acto reglado garantiza al ciudadano su
presuncion de inocencia, como bien lo sefala el doctor Oscar Julian Guerrero
Peralta, en su libro Fundamentos Teorico Constitucionales del nuevo Proceso
Penal (2007); la presuncion de inocencia coloca la carga de la prueba en el
Estado, o sea en la Fiscalia y preserva el in dubio pro reo, de tal forma que se

afecta la dignidad y los derechos del acusado si se realiza un juicio por los



medios de comunicacion de recordacion para la ciudadania y despues la

persona no se lleva a juicio u obtiene una sentencia absolutoria.

Entonces, al estar limitado el derecho a la informacion, en la forma como
lo ha reiterado la Corte Constitucional en las Sentencias de Tutela 1225 de
2003 y 391 de 2007, el deber de los periodistas es publicar la verdad de lo
ocurrido y que no implique perjuicio para el procesado o la victima pues la
comunidad que la recibe tiene el derecho a exigir que la informacion entregada
sea veraz e imparcial, es decir, que corresponda objetivamente a los
acontecimientos que son materia noticiosa y que no se manipule hacia
determinados fines o intereses , ya que cuando el ejercicio del derecho a la
informacion afecta derechos de los intervinientes procesales se debe acudir a
principios como la seguridad juridica del Estado, el interés general y el respeto
a los procedimientos judiciales; luego, los jueces siendo autbnomos e
independientes en sus decisiones, deben vigilar y velar, que ese derecho a la
informacion se haga con el mayor cuidado y discrecion, para no afectar
derechos y libertades fundamentales.

Ponderacién de la libertad de informaciéon y los derechos fundamentales

del procesado y la victima en un proceso penal.

Se requiere por ende, un criterio juridico que permita adelantar la
ponderacion entre normas, principios o preceptos normativos en cuanto al
derecho de informacion se refiere y en lo que tiene que ver con su restriccion
cuando se lleva a cabo un juicio de caracter penal, especificamente, ya que en
el ejercicio del derecho a la informacion surge un conflicto con otros derechos
de caracter constitucional y fundamentales como son los derechos a un debido
proceso, a la intimidad, el buen nombre, de quien se emite una noticia,
afectando la barrera que impone la autonomia individual, siendo conveniente
entonces, acudir a los principios como la seguridad juridica del Estado, fruto de
la recta razén humana, mantenimiento del orden, existencia de condiciones
propicias para la convivencia tranquila de la sociedad, la moralidad publica
como fuente de limitaciones de derechos constitucionales en tanto permite al

Estado imponer restricciones con el objeto de armonizar proyectos de vida
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disimiles en el contexto de una democracia, el interés general y el respeto a
los procedimientos judiciales de modo que surja una armonia entre el derecho

de informacién y las normas, principios o preceptos normativos (T-301, 2004).

Lo anterior, porque dicha colision entre el principio constitucional del
derecho a la informacion y los derechos constitucionales citados, debe ser
solucionada a través de la “ley de la ponderacién”, es decir, buscar la manera
de aplicar los principios y resolver los encuentros que pueden presentarse
entre ellos y las razones que juegan en sentido contrario, es pues, asignarle un

peso determinado a cada principio en el caso concreto.

Por eso cuando se aplican los principios juridicos aquellas normas que
tienen la estructura de mandatos de optimizacidén, debera utilizarse tal ley de
ponderacion, como aquel procedimiento para interpretar los derechos
fundamentales, ello teniendo claro que estos ordenan la realizacion de algo, y
ese algo son las posibilidades materiales de la concrecidn de dicho principio en
colision, toda vez que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida

posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.

La ponderacién entra cuando se presentan colisiones entre principios, y
se necesita confrontar el principio con los principios opuestos o las reglas
opuestas que lo respaldan, es asi como vemos que las colisiones se presentan
cuando en el caso concreto un principio esta determinado por la norma a
aplicarse en el caso real y el opuesto también determina su aplicacién. La
ponderacion es la forma de resolver la incompatibilidad normativa entre normas
prima facie siendo estas normas de derecho fundamental. Es la confrontacion
normativa entre unas normas y otras cada una con un caracter especifico, en
este estudio, el derecho de informacién y los derechos constitucionales

fundamentales.

El juicio de ponderacion entra a estructurar un procedimiento para
establecer cuéal de los dos principios en colision debe aplicarse en el caso real y

concreto, y esto se determina dependiendo del peso que arroje cada principio,
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es decir, el juicio que haga el operador judicial al momento de concretar cual de
los dos va primero que el otro y para lo cual le sera importante determinar los
grados de afectacion y de satisfaccion de cada principio para llegar asi a la
dimensién de su peso en la concrecion de la colisidn, cumpliéndose finalmente

al mandato de optimizacion de alguno de ellos.

La ponderacién es solo una estructura que esta compuesta por tres
elementos, la ley de la ponderacion, la férmula del peso y las cargas de la
argumentacion. Mediante los cuales se puede fundamentar una relacion de
precedencia condicionada entre los principios en colisién. Entra asi a
determinar cual de los dos principios se debe aplicar al caso concreto
estableciendo asi unos pasos, para definir el grado de afectacion o de
satisfaccion de uno de los dos principios. La ponderacion en su concepto
engloba una aplicacion racional para determinar los derechos fundamentales,
entendidos estos como derechos que gozan de una especial proteccién no solo
por mandato constitucional sino debido a su forma de aplicacién en el caso
concreto, cambiando totalmente el paradigma de reglas por el de principios en
la teoria del derecho contemporanea.

En tal medida ha de plantearse una regla para las ponderaciones de
principios constitucionales, con una determinada pretension para resolver las
colisiones que salgan a la luz, llegando a la satisfaccion real de que se cumplio
la tarea exacta tras haber sobre pesado dichas normas y derechos
constitucionales sin existencia alguna de un choque entre las mismas, pues
una resultdé mas importante que la otra, arrojando como resultado una
concrecion de un peso de los diferentes principios en colision, pues como se
menciond anteriormente, los principios no traen asignado un peso de manera
previa y su caracter no es absoluto, sino a la existencia de la colision se debe

hablar de pesos relativos.

La ley de la ponderaciébn apunta primero a la importancia de la
satisfaccion del principio contrapuesto, y ademas en segundo orden formula un

mandato, lo relevante es la importancia de las consideraciones de los
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principios, y de conformidad con su método la ponderacion plantea una regla
de como ha de hacerse ese analisis, que arroje una ponderacion de principios y
su férmula a la aplicacion concreta del principio avante, en un juicio racional y
objetivo que nace del estudio de los mecanismos tanto argumentativos como
l6gicos y herramientas de inferencia, que van a permitir al juzgador o interprete,

hacer el desarrollo de los principios que se ponderan.

En cuanto a la estructura de esta ley debe enfatizarse que es de gran
importancia porque antes se tenia que el derecho o sistema juridico solo
estaba integrado por normas, es decir, por normas previstas de una estructura
condicional hipotética pero luego de los aportes de DORWKIN en el
pensamiento juridico anglosajén, se introdujeron los principios y la

ponderacion.

Surgi6 asi, de esta teoria de la ponderacién, la discusion entre RONALD
DORWKIN y H.L.A. HART, en donde el primero de ellos, en uno de sus textos
“Los derechos en serio”, atacd “la versién mas poderosa del positivismo
juridico” refiriéndose a la teoria de HART sobre las reglas del derecho®,
sosteniendo que cuando los jueces resuelven los problemas juridicos y a su
vez todas las partes presentan sus argumentos, deben resolverse tales
tensiones juridicas con normas totalmente diferentes de las reglas, los

principios y las directrices politicas .*

Sefiala DORWKIN que existen ademas otras normas cuyo origen no se
basa en las reglas, ni “se basa en una decision particular de ningun tribunal u
organo legislativo, sino en un sentido de convivencia u oportunidad que, tanto

en el foro como en la sociedad, se desarrolla con el tiempo”, son los principios

? Véase DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio. 42 reimpresion. Traduccién de Marta Gustavino.
Editorial Planeta- Agostini. Barcelona,1999. Pag. 72.

? Véase HART, H. L. A. El concepto de Derecho. Traduccién de Genaro R. Carrid. Abeledo-Perrot.
Buenos Aires, 1961. Pag. 40.

* El término Policy indica plan o curso de accion dirigido al logro de un objetivo social, econémico,
cultural, etc., puesto en practica por un gobierno, institucion, empresa o persona, en tanto el plural
policies traduce politicas en su acepcion de ciencia y arte de gobernar, que es incorrecto y equivoco frente
a lo que Dworkin quiere expresar, por ello los traductores prefieran utilizar la expresion «directriz».
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juridicos que suponen el desarrollo de una argumentacién juridica justificada,
diferente del campo del descubrimiento o descripcion del derecho. DORWKIN
consideré que los principios por si mismos no determinan por completo el
contenido de una decision particular, pues siempre debe preferirse la que sea
moralmente mas fuerte, una mejor moral supone, una mejor justificacion del
ordenamiento juridico, es por ello que los principios juridicos operan como
principios morales que explican y justifican el conjunto del derecho, porque son
buenos y justos y en consecuencia guardan coherencia con un sistema de

derecho justo.

De lo expuesto puede deducirse que el juez penal debe en caso de
conflicto entre los principios y derechos constitucionales estructurar un
procedimiento especifico que conlleve a determinar cual de los dos debe
operar en un caso judicial en particular, utilizando una balanza imaginaria en la
que pesados ambos derechos, concluya satisfactoriamente el porqué debe
primar la proteccion de los derechos fundamentales sobre los principios y
normas también de caracter constitucional o viceversa, pero eso si, como lo
dijo DWORKIN, en un proceso de estructuracién deben tenerse en cuenta los
principios morales para decir que es 0 no justo o bueno para finalmente colegir
gue guardan coherencia con un SISTEMA DE DERECHO JUSTO sin que ello
implique resolver el conflicto desconociendo la norma o la ley porque el juez
como tal se encuentra envestido de todos esos poderes al momento de ejercer

la ley de ponderacion.

Por eso a la hora en que los jueces utilicen ese método operativo
deberan asumir ciertos criterios procedimentales para la resolucion del
conflicto, construyendo una serie de pasos a seguir, para la consolidacion de
herramientas de inferencia légica, que permitan dar un diagnéstico de la
situacion concreta, de conformidad con criterios facticos y juridicos, lo que se
demuestra como una serie de parametros para definir el uso de la ponderacion:
esquema basico en tres pasos: el primero, es el analisis del objetivo que
justifica la disposicion sujeta a control. Durante este primer paso, se examinara

la identificacién de la meta, 0 metas, que la disposicién busca materializar y su
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valor constitucional. En un segundo sub-paso, se debe indagar el valor
constitucional, que presenta su significado en el orden juridico fundamental, en
la aplicacion de la disposicion en su sentido material, si la respuesta es
negativa, se torna inconstitucional el examen y no se pondera el principio en
estudio. Como tercer paso se tendra en la condicién de los medios y fines para
aplicar la ponderacion, el andlisis de la relacion entre los medios empleados y
la meta que se busca, para efectos de determinar si los medios son aptos para

el logro del objetivo que persigue la norma bajo revision.

Asi, bajo dicho sentido, ha de ponderarse si prevalece el derecho de
informacion sobre los derechos fundamentales de las personas procesadas o
de los intervinientes en un proceso penal cuando los medios de comunicacion,
a través de sus instrumentos, arrojan la noticia de un caso determinado a la
comunidad, sin que se haya realizado efectivamente una valoracion de los
medios de prueba por un Juez toda vez que ambas formas se asocian, desde
luego, a la idea comun de medicién del peso lo que une a ambas formas de
metéfora es, obviamente, la supuesta capacidad del juzgador para determinar
el pretendido peso especifico de los derechos en conflicto empleando una

imaginaria balanza.

Sobre la base de esta ficcion, en un conflicto de derechos fundamentales
la ponderaciéon recurre a la conocida idea del balance de los principios
contrapuestos, 0 mas precisamente, de los pesos que a éstos se les asigna, sin
embargo, técnicamente la operacién de balancear derechos en consecuencia
consiste, mas bien, en establecer un orden de importancia entre ellos, haciendo
prevalecer a uno sobre el otro con base en una estimacion especifica para el

caso concreto” (Colision de derechos fundamentales y juicio de ponderacion).

Es aqui donde entran en juego los criterios juridicos de la Corte
Constitucional como aplicador y garante de los principios constitucionales,
expresados en los derechos fundamentales de los ciudadanos, dentro del
marco del Estado Social y Democratico de Derecho haciendo una ponderacién

de ambos derechos: el de informacion y los fundamentales, ambos de rango



15

constitucional a fin de establecer cual de los dos prevalece en un caso
determinado.

En razén de tal consideracion la Corte Constitucional ha estimado que la
importancia de la libertad de expresion e informacion ha sido fundamento para
Su proteccion prevalente, por cuanto constituyen garantias esenciales del orden
plural y tolerante que sirve como base juridica y social de un Estado
democratico. Por esta razén, en caso de colisién entre estas libertades y otro
derecho fundamental, el operador debera considerar, no simplemente, el papel
de libertad respecto del titular de la misma, sino su relevancia como elemento
fundante del orden abierto e inclusivo que debe garantizar un Estado como el
que define el articulo 1° de la Constitucién armonizado con el articulo articulo
15 primer inciso, que sefiala como todas las personas tienen derecho a su
intimidad personal y familiar y a su buen nombre por lo que el Estado debe

respetarlos y hacerlos respetar (T-043, 2011).

Por ello, el derecho al buen nombre, como derecho fundamental de
proteccion frente al derecho de informacién fue catalogado por dicha institucion
desde sus primeras providencias como un “derecho personalisimo” toda vez
que hace referencia directa a las valoraciones que tanto individual como
colectivamente se hagan de una persona, de ahi que el buen nhombre ha sido
entendido por la jurisprudencia y por la doctrina como la reputacion, o el
concepto que de una persona tienen los demas y que se configura como
derecho frente al detrimento que pueda sufrir como producto de expresiones
ofensivas o injuriosas o informaciones falsas o tendenciosas. Este derecho de
la personalidad es uno de los mas valiosos elementos del patrimonio moral y
social y un factor intrinseco de la dignidad humana que a cada persona debe

ser reconocida tanto por el Estado, como por la sociedad (C-489, 2002).

Entonces, tal derecho es una expresion de la reputacion o la fama que
tiene una persona y que puede ser lesionado por las informaciones falsas o
erréneas que se difundan sin fundamento y que distorsionan el concepto
publico que se tiene del individuo, concepto que destaca la responsabilidad de

los medios de comunicacion en cuanto al manejo, procesamiento y divulgacion
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de la informacion la cual debe garantizar el ejercicio pleno de los derechos
fundamentales del receptor de la informacion, y de los sujetos de la misma. Se
trata por tanto, de la coexistencia entre sus derechos: el de informar, de recibir
informacion y el del respeto a la intimidad, la honra, el buen nombre y la
dignidad de la persona sobre quien se informa, Por eso, como los derechos a
informar, a recibir informacion y la libertad de opinidén no son absolutos, en
cuanto admiten restricciones, la labor del juez en cada caso consiste en
evaluar si la limitacién es admisible y cual resulta ilegitima. Y para ello sera
indispensable verificar si los derechos fundamentales de las personas
resultan vulnerados por la informacion (T-439, 2009).

Puede inferirse de este aparte que el papel social del periodista
exige que la profesion mantenga los mayores niveles de integridad,
incluyendo el derecho del comunicador de rechazar aquel trabajo que vaya

en contra de las convicciones dignas del procesado o de la victima.

Ademas, si bien es deber no solo de la persona el mantener un
adecuado comportamiento frente asi mismo, como también, ante la sociedad,
igualmente, es deber de ésta a través del Estado el garantizar a cada quien la
proteccion de sus garantias fundamentales. Es entonces el comportamiento
que, una vez hecho publico, habilita al sujeto, gracias a la existencia de la
norma constitucional, para exigir su proteccién frente al detrimento que pueda
sufrir como producto de expresiones ofensivas o injuriosas o informaciones
falsas o tendenciosas, y es aqui donde debe actuar el Estado para la
proteccion de los derechos mencionados restringiendo el derecho de
informacion cuando se difunden informaciones erradas, sin fundamento legal,
sin el cumplimiento de requisitos legales o procedimentales en tratandose de

un proceso penal, especialmente (C-417, 2009).

Cabe resaltar la responsabilidad que tienen los medios de comunicacion
cuando tratan asuntos de indole penal a través de sus medios pues estan en la
obligacion antes de que dicha noticia haga eco de impacto en las personas que
lo ven y escuchan, por ser un asunto que les causa atencion, el ser un

instrumento garante de los derechos como el buen nombre de las personas, la
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intimidad, méxime cuando son parte de un proceso de caracter penal, porque
es la misma ley y la Constitucion Politica la que garantiza la presuncion de
inocencia al citar que “toda persona se presume inocente mientras no se la
haya declarado judicialmente culpable”, porque el debido proceso penal, como
un derecho fundamental y otro, debe ser abierto y flexible, acorde al principio
de correccion funcional a cargo de los operadores judiciales, siempre que se
respete el nucleo esencial de la norma de mas alta jerarquia que guia el

proceso del test de razonabilidad.

Puede observarse que pese a que los derechos a la libertad de
expresion e informacion se encuentran especialmente protegidos por la
Constitucion de 1991, como garantia de participacion en la conformacion,
gestién y control del poder politico, asi como instrumentos para la definicién
individual de posiciones culturales, sociales, religiosas y politicas, siendo sus
actos comunicativos, fundamentales para la circulaciéon de ideas y para la
transmision de todo tipo de manifestaciones, presupuesto basico para la
deliberacion democratica, también tienen la mision de informar a la ciudadania
sobre los asuntos publicos o privados de interés social, pero su deber es
hacerlo con base a la verdad y lo realmente demostrado para no atentar contra
los derechos de las personas, esencialmente aquellas que se encuentran

involucradas dentro de un proceso penal.

Principio de veracidad y restriccion de los medios de comunicacion al

ejercer el derecho de informacién en el proceso penal actual.

Particularmente, la libertad de informacion implica una carga de
veracidad e imparcialidad al momento de su transmision. En este sentido, tanto
la veracidad como la imparcialidad referida a los hechos objeto de la
informacion deben siempre ser posibles de comprobarse por el medio, excepto
cuando se trate de informacion reservada respecto de la cual es responsable el

medio de la divulgacién de la fuente.

Al respecto, la Corte estableci6: “El principio de veracidad se constituye

en requisito y a la vez limite del derecho a informar que impone al emisor la
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obligacion de actuar de manera prudente y diligente en la comprobacion de los
hechos o situaciones a divulgar. No se exige que la informacion sea
estrictamente verdadera, sino que comporta la necesidad de haber agotado un
razonable proceso de verificacion, aunque la total exactitud sea controvertible o
se incurra en errores circunstanciales siempre y cuando no afecten la esencia
de lo informado (SU-1723, 2000), ya que el derecho a informar se armoniza
con el derecho a ser informado, que conlleva standares respecto de la

veracidad y el conocimiento que se pretende difundir.

La garantia a estas libertades no implica, se repite, un predominio
absoluto de las mismas sobre otros derechos, también de caracter fundamental
asi lo muestra la linea jurisprudencial que al estudiar el caso de una accién
popular que establecia parametros para el ejercicio de estas libertades por
parte de una cadena radial, establecio: “La libertad de expresion, a semejanza
de los deméas derechos, no es un derecho absoluto, en ninguna de sus
manifestaciones especificas; puede eventualmente estar sujeta a limitaciones,
adoptadas legalmente para preservar otros derechos, valores e intereses
constitucionalmente protegidos con los cuales puede llegar a entrar en
conflicto” (T-391, 2007).

En armonia con lo expuesto, ha de indicarse como desde el inicio de la
jurisprudencia constitucional se ha determinado que, en lo relacionado con el
derecho al buen nombre su vulneracion se presenta Unicamente cuando a
través de ellas se dan por ciertas unas circunstancias que en realidad son
falsas o que resultan del capricho, ligereza o mala fe del comunicador, pero no
s6lo se vulneran los derechos al buen nombre y a la honra con opiniones
insultantes y desproporcionadas, sino también cuando a través de ellas se dan
por ciertas unas circunstancias que en realidad son falsas o que resultan del

capricho, ligereza o mala fe del comunicador.

En acuerdo con el principio democratico imperante en nuestro
ordenamiento, el respeto a la prevalencia de la libertad de informacion y
opinion de los medios de comunicacion sustenta la prohibicién de controles

previos a la informacion u opiniones manifestadas a través de éstos, pues,
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excepto ciertos casos puntuales, ésta accion constituiria censura, la que esta

expresamente prohibida por el articulo 20 de la Constitucion.

Esta conclusion de la Corte es respaldada por los instrumentos
internacionales que consagran la proteccion al derecho a la libertad de
informacion. En este punto se cita, la Sentencia de Tutela 391 de 2007, que al
respecto record6 aspectos que, por su alta precisién, resultan esenciales para
establecer el ambito permitido a las restricciones a la libertad de expresion e
informacion: El marco general de las limitaciones admisibles a la libertad de
expresion, lo proveen los articulos 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
que orientan la interpretacion del articulo 20 de la Carta y demas normas
concordantes. Ello porque en una Republica Democratica y participativa la
libertad de expresion e interpretacion son fundamento de los lineamientos

democraticos.

Una lectura detenida de estas disposiciones revela que las limitaciones a
las libertades de expresion informacién y prensa, para ser constitucionales,
deben cumplir con los siguientes requisitos basicos: estar previstas de manera
precisa y taxativa por la ley, perseguir el logro de ciertas finalidades imperiosas,
ser necesarias para el logro de dichas finalidades, ser posteriores y no previas
a la expresion, no constituir censura en ninguna de sus formas, lo cual incluye
el requisito de guardar neutralidad frente al contenido de la expresion que se
limita y no incidir de manera excesiva en el ejercicio de este derecho

fundamental.

Por ello, cuando de ponderar el derecho a la informacion periodistica
frente a otros derechos fundamentales se trata, se deben tener en cuenta
varios criterios convergentes que en ultimas se convertiran en aspectos de
veracidad y realidad: el tipo de libertad ejercitada, el interés publico existente, y
la condicién de personaje publico o privado del ofendido: afiadiéndose ademas,
el especial “peso especifico de los principios ideolégicos de una verdadera
sociedad democratica”. Si la informacion no es de interés publico, se invierte

logicamente la prevalencia del derecho de informacion sobre el derecho a la
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intimidad, con independencia de que la persona afectada sea publica o privada.
Se protegen pues las relaciones privadas cuyo interés para la formacion de la
opinion publica de una sociedad democratica, es nulo. El criterio de prevalencia
de la formacién de la opinion publica actla cuando se ejerce por cauces
normales, caso contrario, declina el valor preferente del derecho a la
informacion. Desaparece por tanto el fundamento de la prevalencia y por ende,

la prevalencia misma.

Fundamento constitucional y procesal penal frente al derecho de

informacion

Lo expuesto explica como en efecto el derecho a la informacion tiene su
sustento en la Constitucion Politica, articulo 20, que 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
comunicacién pero a la vez implica para ellos obligaciones y responsabilidades
éticas para que al emitir la noticia de un caso penal, se ajuste a la realidad y a

los principios constitucionales (T-512, 1992).

De manera que, siendo los medios de comunicacion libres para informar
cuyo actuar implica responsabilidades de caracter social, deben trasladar tales
premisas constitucionales al sistema penal actual cuando de emitir noticias se
trate con relacion a asuntos penales, ya que no puede confundirse esa libertad
para atentar contra la reserva de ciertos procesos judiciales ya que la
informacion debe ser plenamente seria y cierta para no poner en peligro a las
victimas, testigos, peritos y demas intervinientes, ni tampoco, afectar la
seguridad nacional, o, en casos mas relevantes, como el exponer a un dafio
psicolégico a los menores de edad cuando de delitos sexuales se refiera, o, se
menoscabe el derecho del acusado a un juicio justo, o se comprometa

seriamente el éxito de la investigacion.

Entonces, este derecho de informacion de sustento constitucional se
concreta en nuestro sistema penal dentro de los articulos 18 y 152 de la Ley

906 de 2004, donde claramente se observa que en dicho sistema de
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juzgamiento implica, tanto para las instituciones de justicia como para los
medios de comunicacion, una mayor responsabilidad en torno al manejo de los

procesos de informacion orientados hacia la opinién publica.

En primer lugar, los jueces deben ser conscientes de las repercusiones
gue sus actuaciones, comentarios, omisiones y puntos de vista pueden generar
sobre la opinion ciudadana. A su vez los periodistas deben tener en cuenta
que en el ejercicio del derecho a la informacién su labor profesional puede
llegar a facilitar o entorpecer el curso normal de una investigacion, afectar los
derechos fundamentales de las personas intervinientes del proceso y el
derecho del imputado o acusado a un debido proceso, o inclusive, influir en el

fallo de un juez en una sala de audiencia.

Lo anterior porgque resulta evidente que las narraciones o informaciones
que hagan los medios de comunicacion sobre procesos judiciales en particular,
tienen gran atraccion para los espectadores y mas cuando se tratan asuntos de
crimenes en los cuales son autores, participes o victimas, individuos que
poseen cierto prestigio, a tal punto que pueden ellos convencerse de que la
conducta realizada por éste es justa, quiza porque en ellos se presenta un
hipersensibilidad respecto de lo justo, creando un juicio a su propio parecer, ya
que ellos al ver un caso, por ejemplo, en television, puede inducir a dicha
audiencia sobre la culpabilidad o inocencia del procesado, y, esto es lo que
pareciera suceder con la informacion brindada por los medios masivos de

comunicacion.

Esta situacion no deja de ser riesgosa para el desarrollo normal del
proceso penal y la ejecucion de las sentencias, ya que se juzga sobre la base
de la verdad verdadera que solo se tendra realmente ante un juez como quiera
que es a €l a quien corresponde juzgar si efectivamente el acusado es 0 no
culpable porque ante él se presentan los medios probatorios pertinentes y
conducentes para establecer si el demandado, es conforme a la realidad o no,

culpable o inocente.
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Los medios de comunicacién tienen toda la libertad para difundir sus
noticias, pero estas tienen limites, no solo a nivel constitucional sino legal como
se ha visto, por consiguiente, estan obligados a omitir toda informacion que
pueda indicar un “prejuzgamiento”, una presion sobre las decisiones judiciales
y estando el Estado también obligado, por cuanto debe facilitar el acceso a la
informacion, el delimitar este derecho, para que al momento de realizar las
audiencias publicas no se afecte a ninguno de los sujetos procesales ni

tampoco el debido proceso.

En uno de sus trabajos sobre la publicidad del proceso penal argentino,
Jiménez de AsuUa escribié hace unas décadas 'el espafiol no s6lo se sorprende
de que se viva aqui un procedimiento judicial escrito y reservado, sino de que,
contra el sistema legal, se dé publicidad a lo que por esencia juridica es
secreto. Mi asombro fue mayudsculo al ver que se publican los 'autos de prision

preventiva’ y de que no sOlo se comentan en ' paginas cientificas y
profesionales, sino en los diarios, con intencion politica que dafa la fama del
que aun no es mas que un procesado y que puede ser inocente y absuelto. No
me ha producido estupor mas pequefio el hecho de que acusados de crimenes
gravisimos, después de la indagatoria puedan ser entrevistados por periodistas
y aparezcan en las planas de los periddicos diciendo cédmo perpetraron el delito
y denostando a su victima para excitar la simpatia publica’ (Jiménez-de-Asua,

1941).

Ante esto, los jueces deben restringir a los medios de comunicacion toda
informacion tal y como lo indica el articulo 152 de la Ley 906 de 2004, en lo
que no sea veraz 0 que no esté demostrada y que pueda afectar su
imparcialidad, dada la credibilidad que la comunidad tiene en los medios, lo
cual puede afectar, derechos fundamentales de las personas que hacen parte
de un proceso penal, por este motivo, deben antes de iniciar audiencias
publicas en determinados casos, indicar a los periodistas el guardar reserva
sobre lo que ven, oyen o perciben, y, en casos extremos el prohibir el acceso a

los mismos para asi proteger la dignidad de la justicia que encarna como
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supremo rector del proceso para hacer cumplir los principios que orientan a las

partes, a los intervinientes y a la ciudadania.

Esta reflexion es necesaria por cuanto el principio de presuncion de
inocencia de los procesados es una garantia constitucional que no puede ser

vulnerada injustificadamente en el ejercicio del derecho de informacion.

En ese sentido el articulo 152 del Cddigo de Procedimiento Penal otorga
al juzgador los instrumentos para preservar la reserva de audiencias publicas la
imparcialidad del mismo se pueda afectar, pudiendo por auto motivado imponer
a los periodistas el deber de guardar reserva sobre lo que ven, oyen o

perciben.

La Corte Constitucional se pronuncié al respecto al analizar los articulos
220, 221, 226 y 227 de la Ley 599 de 2000, en Sentencia de Tutela 1225 de
2003, donde se afirmd como en el articulo 20 de la Constitucion se garantiza el
derecho fundamental a la libertad de informar, es decir, a la libertad de prensa.
Se trata de una garantia constitucional central para la democracia, puesto que
del libre flujo de informacion y opiniébn depende no solo la formacién de la
voluntad politica sino el control del ejercicio del poder. Es por la centralidad e
importancia de la libertad de prensa en una democracia que, en principio, no se
establecen limites constitucionales especificos al tipo de lenguaje utilizado por
parte de los medios masivos de comunicacion, salvo aquellos establecidos en

las leyes penales para proteger la honra y el buen nombre de las personas.

En particular, los medios de comunicacion pueden tener sobre los jueces
como sobre las personas del comin que no necesariamente gozan de
formacion juridica alguna, una enorme influencia mediante lo que se informa,
la manera como se divulga la informacion o las opiniones que se expresan
sobre los hechos o las personas investigadas. La presion de la opinidén publica
tiene la potencialidad de incidir sobre la evaluacion de la situacion afectando el
juicio de forma que no sea posible garantizar un juicio publico imparcial y justo,

lo cual cobra especial importancia en materia penal.
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De otra parte, es importante sefialar que el problema juridico planteado
se circunscribe respecto de ambos derechos, es decir, tanto el de informacion
como el de publicidad pues la reserva en el sistema penal actual frente al
derecho de informacién”, se encuentra basado en la aplicabilidad que los
Jueces puedan dar al articulo 152 de la Ley 906 de 2004, en cuanto a la
restricciones a la publicidad por motivos de interés a la justicia. En razon del
principio de publicidad que caracteriza hoy a los procesos penales, la
informacion contribuye, en gran medida, a la labor de control y fiscalizacion

frente a eventuales partes e intervinientes arbitrarios.

Si bien informar y ser informado constituye hoy un derecho fundamental
de toda persona, esa informacion debe ser veraz, objetiva y apegada a los
hechos y conocimientos reales ocurridos dentro de un proceso penal, por ende,
deben los jueces precedidos de ese derecho procesal restringir la publicidad
del derecho a la informacion, estando obligados los medios de comunicacién a
adecuar su informacion para no presentar como culpable a quien la

Constitucion Politica tiene por inocente.

En ese entendido el derecho de publicidad en materia penal va ligado al

derecho de informacion. Uno sin el otro no subsiste en cuanto a lo comentado.

Ahora, este tema de la influencia de los medios de comunicacion en la
formacion de la opinion publica se ha tratado y estudiado en diferentes
oportunidades y sendas publicaciones cuyos autores (Marino, 1992-2005),
hicieron un interesante estudio respecto de esta cuestidon para precisar, que Si
bien los medios de comunicacion constituyen masas que han transformado la
vida de las personas y su relacion con el entorno, debe limitarse en ocasiones
cuando se afectan las partes del proceso, “al publicar la noticia sin sustento
legal correspondiente, violando las garantias individuales de las personas,
entre ellas, el derecho a la defensa, el principio de inocencia y el debido

proceso” (Cuadra, & Morales Franco).

En consecuencia, en el Sistema Penal, pese a que los sujetos

procesales, acusado y victima son personas objeto de medidas de proteccion
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tanto por el Codigo de Procedimiento Penal como por la Constitucién lo cierto
es que, en tiempos actuales y dada el auge de la delincuencia a nivel social
gue sufre nuestro pais por el desvalor de los derechos a la vida, a la integridad
personal, al patrimonio econdmico, entre otros, permite que los medios de
comunicacién, como oOrganos de poder, resulten ser importantes para la
ciudadania, no solo por su labor de mostrar la noticia a través de los diferentes
medios, television, radio, periddicos, sino por la influencia que estos ejercen en
la poblacion nacional como internacional, no obstante, al tener a su alcance
elementos materiales probatorios que han sido ofrecidos por la Fiscalia
General de la Nacion o por la defensa, resultan vulnerando derechos como el
debido proceso, la intimidad, la publicidad de las personas que hacen parte de

un proceso judicial.

Esta situacion ha creado en el sistema penal un desconcierto, ya que
antes de llevarse a cabo un juicio oral y publico, donde se valoraran por el
Juez, tales medios de prueba, gran parte de la poblacién tiene ya un veredicto
personal de que el procesado es “culpable o inocente”, lo cual podria generar
en el Juez cierta presion al momento de tomar su decision final, por ello la
pregunta qué pueden hacer los funcionarios judiciales para limitar el derecho
de informacion en estos casos, es por motivos de interés de la justicia y en
garantia de la proteccion de los derechos fundamentales constitucionales del

acusado y la victima.

Por todo ello, se debe hacer un andlisis del verdadero rol de los medios
de comunicacion para poder delimitarlo y para que asi el ejercicio de los
derechos fundamentales a libertad de expresién y libertad de informacion no
colisionen con otros derechos, ni mucho menos afecten el debido proceso
repercutiendo en la decision auténoma del juez, quien debe en apoyo del
articulo 152 del Codigo de Procedimiento Penal, mantener la reserva de los

juicios a los medios de comunicacion.

El derecho a un debido proceso y el derecho a la informacion deben
encontrar en el nuevo sistema acusatorio un punto de equilibrio. Operadores

Judiciales y periodistas tienen entonces el compromiso de apoyarse sin
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excluirse, y de complementarse sin invalidarse, para cumplir a cabalidad con
uno de los principios que rigen el sistema acusatorio: que todos los
colombianos puedan ver y escuchar las voces de la justicia y, mediante una
audiencia publica precedida por un juez, puedan conocer, con base en las
pruebas presentadas durante el juicio oral, si una persona es culpable o
inocente de los hechos que se le imputan.

Conclusiones

El sistema acusatorio implica, tanto para las instituciones de justicia
como para los medios de comunicacién, una mayor responsabilidad en torno al
manejo de los procesos de informacion orientados hacia la opinidon publica,
razon por la cual los operadores judiciales, especialmente los jueces, como
supremos rectores del proceso, deben ser conscientes de las repercusiones
gue sus actuaciones, comentarios, omisiones y puntos de vista puedan generar
sobre la opinién ciudadana, igualmente, los periodistas deben ser cuidadosos
al momento de ejercer el derecho de informacidon para no entorpecer el curso
normal de una investigacion ni para afectar los derechos fundamentales de las
personas involucradas en un proceso, de ahi que si bien, la actuacion procesal
es de caracter publica, deben los jueces en determinados asuntos restringir el
derecho de informacion para no vulnerar derechos fundamentales del acusado
o victima tal y como lo consagra el articulo 152 del Codigo Procesal Penal
facultando al Juez por interés de la justicia, mediante auto motivado, imponer a
los periodistas el deber de guardar reserva sobre lo ocurrido en un proceso o

limitar total o parcialmente el acceso de la prensa.

Informar y ser informado es un derecho fundamental de toda persona,
pero, también esa persona es titular del derecho a recibir informacién veraz,
objetiva y apegada a los hechos y acontecimientos, debiendo asi limitarse la
informacion que brindan los medios de informacion cuando a costa de ello se
violentan derechos constitucionales de individuos, que aun estan siendo
investigados o que todavia no han sido condenados, esto por cuanto el

principio de presuncion de inocencia de los procesados es una garantia
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constitucional que no puede ser vulnerada injustificadamente por el ejercicio de

la informacién que dan los medios de comunicacion.

Por ende, es importante que los periodistas dimensionen el impacto de
sus acciones limitando su labor en el sentido de no interferir en los procesos
de investigacion siendo cuidadosos en difundir noticias creando situaciones de
responsabilidad o inocencia del acusado cuando aun el Juez no ha tenido a su

alcance el conocimiento de las pruebas ni ha tomado una decision final.

En consecuencia, en el sistema penal acusatorio, pese a que los Jueces
previo a emitir sus decisiones, respetan el derecho a la publicidad y la garantia
de los derechos fundamentales constitucionales de las partes, en el desarrollo
del juicio oral, pueden restringir el derecho de informacion, solicitando a los
periodistas que en determinados casos, mantengan la reserva del proceso ya
que asi lo exige la ley, la Constitucion y el precedente constitucional.
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