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Resumen

El derecho debe mantenerse acorde con la evolucién de los cambios sociales, es
inevitable que cada vez con mayor frecuencia ante la masificacién del acceso a la
informacion, de las fuentes de informacién y los canales de comunicacidn, la con-
frontacién entre el derecho a la intimidad/privacidad y la libertad de prensa, asociada
evidentemente al de libre expresion, represente un debate interesante ademds de
frecuente en el campo de los llamados casos dificiles en el derecho, que nos lleva
a tratar de establecer cémo dirimen las altas cortes las situaciones o casos en los
que colisionan estos derechos. En la actual tendencia constitucional y juridica se
ha impuesto el mecanismo de la ponderacién, cuando de principios o derechos se
tratan estos “enfrentamientos”, lo cual supone una herramienta que es importante

comenzar a descubrir para entender su aplicacion en casos concretos.
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210 Carlos Andrés Gamboa Sinchez

THE INTIMATE AND THE PRIVATE IN
THE FACE OF PRESS FREEDOM

Abstract

'The law must be kept in line with the evolution of social changes, it is inevitable
that more and more often before the mass of access to information, sources of
information and communication channels, the confrontation between the right
to privacy / privacy and freedom of the press, obviously associated with freedom
of expression, represents an interesting debate in addition to frequent in the field
of so-called difficult cases in the law, which leads us to try to establish how the
high courts settle the situations or cases in those who collide these rights. In the
current constitutional and legal tendency, the mechanism of weighting has been
imposed, when these “confrontations” are treated as principles or rights, which is
a tool that is important to begin to discover in order to understand its application

in specific cases.

Keywords: freedom of the press, right to information.

O INTIMO E O PRIVADO DIANTE DA LIBERDADE DE IMPRENSA

Resumo

A lei deve ser mantida em consonéncia com a evolugio das mudangas sociais, é
inevitdvel que cada vez mais vezes antes da massa de acesso a informagio, fontes
de informagio e canais de comunicagio, o confronto entre o direito a privacidade
/ a privacidade e a liberdade de imprensa, obviamente associadas 4 liberdade de
expressio, representam um debate interessante, além de frequente no campo dos
chamados casos dificeis na lei, o que nos leva a tentar estabelecer como os tribunais
superiores resolvem as situagdes ou casos em aqueles que colidem esses direitos. Na
atual tendéncia constitucional e legal, 0 mecanismo de ponderagio tem sido imposto,
quando esses “confrontos”sdo tratados como principios ou direitos, ferramenta im-

portante para comegar a descobrir para entender sua aplicagio em casos especificos.

Palavras-chave: liberdade de imprensa, informagio correta.
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Introduccién

De conformidad con Pérez, Cardona y Martinez (2018),

[...] los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), a
través de los instrumentos mediante los cuales actia, se han encargado de darle
contenido a cada uno de los derechos reconocidos en la Convencién Americana.
El derecho a la libertad de expresiéon no ha sido ajeno al desarrollo doctrinal y
jurisprudencial del Sistema Interamericano de Derechos Humanos; frente a este
derecho se han desarrollado unos estindares interamericanos en relacién con la

libertad de expresion (p. 67).

La teoria juridica es mucho mds que idear recursos discursivos. La teorfa juridica
es, tal vez, la tarea juridica mas exigente y compleja (Castro, 2018). En este sentido,
scémo establecemos en qué casos o bajo qué circunstancias juridicas prevalece un
derecho u otro, desde la mirada de nuestras altas cortes? En el 4mbito juridico es
constante el debate en torno a bajo qué circunstancias se debe dar prelacién a la
proteccién de un derecho o principio constitucionalmente reconocido frente a
otro. Para la disertacién que se pretende realizar abarcaremos el conflicto que suele
presentarse entre la libertad de prensa y el derecho a la intimidad y la privacidad;
conflicto que en la realidad se da no solamente por la publicacién medidtica de
informacién concerniente al ambito privado, sino que también se presenta por la
mera investigacién o intromisién en la misma esfera de lo privado que, sin autori-
zacién del individuo afectado, llega a vulnerar un derecho fundamental amparado
por la Carta Magna colombiana (Manzo Ugas, 2018).

El ejercicio ilicito o abusivo del derecho a la informacién ocupa pues la obten-
cién de informacién privada y ademds (ciertamente) la busqueda y obtencién de
tal informacién con dnimo de difundirla u exponerla piblicamente sin el debido
consentimiento (Palomares, 2017). A partir de esta realidad social se pueden dar
varios fenémenos, como que la libertad de informacién entre en conflicto con el
derecho ala vida privada de un individuo, pero que al mismo tiempo la sociedad en
general, como destino final y consumidor de la informacién de los medios masivos,
sea la que muestre interés o incluso exija conocer informacién privilegiada o al detalle
de los individuos que la misma sociedad considera relevantes y por lo tanto, exigir

como propio el “derecho social” a conocer aspectos de la vida o dmbito privado de
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212 Carlos Andrés Gamboa Sianchez

tales individuos. Ante este hecho, existiria un evidente conflicto entre la libertad de
informacién y la privacidad de alguien, puesto que los medios sostendrian que es
su razén de ser el informar respecto a todo aquello que sea concerniente al interés
del publico o de la sociedad y asi fundamentar ese pretendido derecho.

Nuestra Carta Magna contempla para todos los ciudadanos colombianos dere-
chos fundamentales que, en la continua interaccién social de ejercicio y proteccién
por cada individuo, constantemente entran en conflicto unos con otros. En esta
disertacién se pretende observar jurisprudencia respecto a nuestro tema de interés,
contemplado a partir de la Constitucién de 1991 con base en algunas de las mds
relevantes sentencias de las altas cortes. El conflicto a abordar serd entonces el
que se presenta entre el derecho a la proteccién de la intimidad y la vida privada
de los individuos, frente al ejercicio de los medios de comunicacién masivos y el
interés social por obtener informacién del dmbito privado de tales individuos.
Evidentemente es la Corte Constitucional la llamada a armonizar el conflicto
ante esta situacién tomando en cuenta las circunstancias e intereses pertinentes de
cada caso, conformando una linea jurisprudencial y argumentativa que nos permita
dilucidar el comportamiento de nuestro sistema juridico en cabeza de los jueces o
magistrados, en cuanto a la aplicacién del dominio de laley o de la discrecionalidad
ante el supuesto del “caso dificil” que representa el conflicto entre dos derechos
constitucionalmente amparados.

Serd pertinente para este ejercicio considerar aspectos de la teoria del derecho
que nos permitan establecer una idea general de los métodos empleados por nuestras
altas cortes en cuanto al manejo de los principios y reglas en la resolucién de casos
dificiles, como lo es el acd planteado, para lo cual haremos uso principalmente de
la iusteoria de Ronal Dworkin y Robert Alexy.

Para concretar el problema juridico en cuestion, entonces, ¢cudl de los dos de-
rechos, entre derecho a la intimidad/privacidad y el de la libertad de prensa, tiene
prelacién cuando se trata de la obtencién y publicacién de informacién considerada
intima/privada? Si hay cabida legal a exponer informacién que puede causar dafios
morales o patrimoniales, stienen los medios de comunicacién derecho a inmiscuirse
y a divulgar cierto tipo de informacién?

En concordancia con lo dispuesto en lineas anteriores, y de conformidad con
Herrera, es procedente una teoria normativa que pretenda redimir la virtud poli-
tica; y desde la citada perspectiva, es importante distinguir el principio judicial de

integridad, con el papel del juez cuando resuelve casos dificiles, en aras de encontrar
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la mejor interpretacién de la estructura politica y de la doctrina juridica de su
comunidad; todo ello a partir de una serie de principios conocidos y aceptados en

el contexto social, reflejo de sus derechos y deberes (Herndndez, 2018, p. 194).

Marco jurisprudencial y constitucional
con relacién al derecho a la intimidad en Colombia

La Constitucién Politica de 1991 consagré una serie importante de derechos,
dentro de los cuales hace mencién a la intimidad personal y familiar, honra y
libertad de expresion.

La Constitucién contemplé una herramienta para permitir a los sujetos de
derecho estar al tanto de la disposicién de su propio derecho a la intimidad, mani-
festado dentro del articulo 15 referente a la libre autodeterminacién informética.
En otro aparte se garantiza el derecho a la honra, de forma tal que nuestra Carta
Magna ha constituido estos como derechos inherentes a la voluntad individual de
cada individuo o dirigidos a satisfacer exclusivamente el interés del titular de estos
derechos. A pesar de lo dispuesto anteriormente, es preciso no olvidar que uno de
los desafios a los que se enfrenta el Estado de derecho es el que deriva de la pér-
dida de soberania de los mismos por el desplazamiento de las fuentes del derecho
fuera de sus confines y el debilitamiento del papel garantista de las constituciones
nacionales (Blanco, 2011).

De otro lado, el articulo 20 de la Constitucién garantiza el derecho a la in-
formacion, a recibir informacién veraz e imparcial y la libertad de fundar medios
masivos de comunicacion.

Esto contrasta con una realidad social de gran evolucién de la informitica, las
redes sociales y en general el acceso a la informacién, que ha llevado a que cada
vez la intimidad se vea mds limitada o amenazada. A partir de lo manifestado por
Manuel Bautista Avellaneda (2015), cabe dar una mirada a los pronunciamientos
con relacién a este tema que han manifestado las altas cortes.

Sobre el punto de la libertad de expresién, la jurisprudencia constitucional

ha sefialado:

La aplicabilidad de dichos principios se sujeta no al hecho de impedir la divulga-

cién de un pensamiento, idea u opinién, pues ello constituiria una censura previa

ISSN: 1900-0448 / e-ISSN: 2500-5286, IUSTA, n.° 50, enero-junio 2019, pp. 209-224




214 Carlos Andrés Gamboa Sinchez

prohibida por nuestro ordenamiento constitucional, (i) sino que se dirige a contro-
lar la legalidad de los medios que se utilizan para obtener las fuentes que inspiran
la expresion del autor, por ejemplo, si para realizar un perfil de opinién acerca de
un personaje publico, se interceptan sus comunicaciones o se filtra su correspon-
dencia. Asi mismo, dichos principios tienen aplicacion, (ii) en cuanto a las posibles
consecuencias que frente a los derechos de los terceros, se derivan de revelar con-
ceptos o creencias acerca de la ocurrencia de situaciones reales, como cuando se
pretende igualar un juicio de valor u opinién a un hecho cierto e indiscutible, verbi
gracia, el caso de un caricaturista que sabe que los didlogos que acompanan a sus
dibujos como expresién de una parodia de un supuesto hecho real, se apartan pre-
cisamente de dicha realidad, vulnerando los derechos al buen nombre y a la hon-
ra de las personas caricaturadas, pues se manifiestan no simplemente opiniones,
ideas o pensamientos, sino hechos o circunstancias incursas en falsedad (Sentencia
T-080, 1993).

El pronunciamiento de la Corte lleva a sefialar que una cosa es la libertad de
expresion y la libertad de informar y otra la que tiene que ver con las opiniones o
apreciaciones que pueden surgir de quien comunica dicho contenido. La Corte aclara
que esta distincién no impone la prohibicién de que los periodistas comuniquen las
opiniones respecto a las noticias que transmiten, sino que los espacios noticiosos
deben diferenciar claramente cuando se trata de un editorial de un periodista que
emite su opinién y cuando se trata de un informe noticioso cuya unica finalidad
es la de informar.

Asi, en otro pronunciamiento, la Corte precisé refiriéndose a los persona-

jes publicos:

Si bien el 4mbito exclusivo de los personajes publicos se reduce en razén de su
calidad, y eventualmente, de las actividades que desarrollen, las cuales —se repite—
inciden en un conglomerado social o son de interés general, no es posible pensar
que lo hayan perdido, y en consecuencia, que no puedan ser titulares del derecho
constitucional fundamental a la intimidad. Para diferenciar el campo que puede ser
objeto de conocimiento general del que no puede serlo, en las condiciones sefia-
ladas se requiere analizar la presencia de dos factores: primero, la actuacién de la
persona dentro de un dmbito publico; y segundo, si lo hace con la intencién de ser
vista y escuchada por quienes alli se encuentran, cuya verificacién permitird pensar,

como es légico, que ella estd actuando por fuera de su zona de privacidad y, al
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mismo tiempo, que pueden su imagen y manifestaciones ser captadas por quienes

la rodean (Sentencia T-696, 1996).

La Corte introduce un elemento nuevo sobre el derecho a la intimidad y es
que los actos publicos no son solamente aquellos que se ejecutan en un dmbito no
privado, se incorpora el elemento de la voluntariedad. En este sentido, la Corte
Constitucional en la Sentencia T-560 de 2012 indic6 los riesgos asociados frente
al derecho a la intimidad y las nuevas tecnologias de la informacidn, en especial
de las redes sociales.

En cuanto a la intimidad podemos encontrar distintas definiciones comple-
mentarias entre si, la Corte Constitucional en la Sentencia T-530 (1992), define

intimidad como:

El espacio intangible, inmune a las intromisiones externas, del que se deduce un
derecho a no ser forzado a escuchar o a ser lo que no desea escuchar o ver, asi como

un derecho a no ser escuchado o visto cuando no se desea ser escuchado o visto.

Otra definicién para intimidad la encontramos en la Sentencia T-552 (1997), asi:

El derecho a la intimidad implica la facultad de exigir de los demis el respeto

de un dmbito exclusivo que incumbe solamente al individuo, que es resguar-

do de sus posesiones privadas, de sus propios gustos y de aquellas conductas o

actitudes personalisimas que no estd dispuesto a exhibir, y en el que no caben

legitimamente las intromisiones externas. Algunos tratadistas han definido este

derecho como el “control sobre la informacién que nos concierne” (Garcefa, 1992)

otros, como el control sobre cuindo y quién puede percibir diferentes aspectos

de nuestra persona.

En principio, la Corte Constitucional marcaba claramente lo “intimo” como
aquello que hacia parte de la esfera personal e intransgredible de cada individuo.

Pero posteriormente se puede también establecer que la jurisprudencia ha tratado
en ocasiones como sinénimos a los conceptos de ‘intimidad’ y ‘privacidad’, como

se observa en la Sentencia T-787 (2004):

[...] el concepto de “privacidad” o “de lo privado”, corresponde a los asuntos que en

principio tocan exclusivamente con los intereses propios y especificos de la persona
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humana, sin que afecten o se refieran a los demds miembros de la colectividad; ra-
z6n por la cual, sobre estos asuntos la sociedad, a través del ordenamiento juridico,
no le exige o le impone a las personas el deber de informar o comunicar. Desde esta
perspectiva, a contrario sensu, si alguna materia es considerada por el derecho de
importancia o relevancia puablica, su naturaleza se transforma de un asunto intimo
a una cuestion socialmente catalogada como comun o general. A este respecto, los
mismos principios de la 16gica juridica son claros en establecer que los conceptos
“publico” y “privado” son categorias juridicas antagénicas y que, por lo mismo, no

pueden tener puntos de interseccién...

La Corte pues indica que cualquier tema intimo o privado, al ser del interés
general de la comunidad, pierde tales cualidades y puede pasar a ser de dominio
publico. En este sentido, adicionalmente puede decirse del derecho a la intimidad,
que ciertas personas, segdn su criterio, pueden hacer publicas conductas que otros
optarfan por mantener reservadas (Sentencia T-044, 2013).

Podriamos pues asumir frente a estas posturas jurisprudenciales que la intimidad
concierne a un dmbito exclusivo de cada ser humano siendo el propio individuo el
unico facultado para decidir qué revelar o no de su propio ser.

Manuel Bautista Avellaneda (2015), nos sefiala que:

La doctrina distingue diferentes niveles de intimidad (Botero, Jaramillo y Uprim-
ny, 2000). La intimidad personal es la potestad de cada uno para decidir qué espa-
cios de su vida comparte como individuo y cudles prefiere mantener para si mismo.
Sobre la intimidad familiar, con el fin de mantener dicha privacidad o intimidad y
actuando en consecuencia con la declaracién de caricter basico de la misma Cons-
titucién que sefiala en su articulo 5 que la familia es el nicleo bésico de la sociedad,
el articulo 33 de la Carta Politica consagra la garantia de no incriminacién entre
los miembros de un mismo nicleo familiar, la redaccién del articulo sefiala que
nadie podré ser obligado a declarar contra su cényuge o compafiero permanente,
familiares consanguineos hasta el cuarto grado y segundo grado de afinidad. Sobre
la intimidad social y gremial, el tercer tipo de intimidad que sefiala la doctrina, la
Sentencia SU-256 de 1996, afirma que es la concerniente al dmbito de desarrollo y

desenvolvimiento social del individuo.
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Enlavisién de la Corte Constitucional, el tema de la intimidad estaria amplia-
mente vinculado a dos conceptos: la honra y el honor, en el marco del consagrado

derecho a la honra, frente a lo cual la Corte manifiesta:

Aunque honra y honor sean corrientemente considerados como sinénimos, existe
una diferencia de uso entre ellos. El honor se refiere a la conciencia del propio va-
lor, independiente de la opinién ajena; en cambio la honra o reputacién es externa,
llega desde afuera, como ponderacién o criterio que los demds tienen de uno, con
independencia de que realmente se tenga o no honor; uno es el concepto interno
—el sentimiento interno del honor—, y otro el concepto objetivo externo que se tiene

de nosotros —honra— (Sentencia C-489, 2002).

Se plantea entonces al honor y la honra como concernientes a esa valoracién
individual propia del sujeto de derechos y por tanto relativo a su intimidad o
quizd mejor, a una manifestacién de la autopercepcién interna y también social
del individuo.

En cuanto al derecho al buen nombre, la Corte Constitucional ha definido

este derecho asi:

El derecho al buen nombre es una valoracién individual y colectiva que tiene su
origen en todos los actos y hechos que una persona realice, para que, a través de

ellos, la comunidad realice un juicio de valor sobre su comportamiento (Sentencia

SU-056, 1995).

Nuevamente, esta definicién conduce a establecer un nexo evidente entre el
concepto de honra, honor y buen nombre, los cuales derivan de la adecuada pro-
teccién del derecho a la intimidad del individuo.

En cuanto a las formas de vulneracién de la intimidad y en relacién con los ulti-

mos aspectos mencionados, en la Sentencia C-881 de 2014, ha manifestado la Corte:

La Corte en la Sentencia T—696 de 1996, decisién reiterada en las Sentencias
T-169 de 2000 y T-1233 de 2001, ha indicado que el derecho a la intimidad es
vulnerado por lo menos de las siguientes maneras: (i) La intromisién en la intimi-
dad de la persona que sucede con el simple hecho de ingresar en el campo que ella

se ha reservado. Es un aspecto meramente material, fisico, objetivo, independiente
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de que lo encontrado en dicho interior sea publicado o de los efectos que tal intru-
sién acarree. Cabe en este andlisis la forma en que el agente violador se introduce
en la intimidad del titular del derecho y no tanto el éxito obtenido en la operacién
o el producto de la misma, que se encuentran en el terreno de la segunda forma
de vulneracion antes sefialada. (ii) En la divulgacién de hechos privados, en la cual
incurre quien presenta al piblico una informacién cierta, veraz, pero no susceptible
de ser compartida, es decir, perteneciente al circulo intimo de cada quien, siempre
y cuando no se cuente con autorizacién para hacerlo bien de su titular, bien de
autoridad competente. (iii) Finalmente, la presentacion falsa de aparentes hechos

intimos no corresponde con la realidad.

La Constitucién pues, permite la libertad de expresar y difundir los pensamientos
de los sujetos de derecho, existiendo un limite que consiste en que la informacién
que se divulgue debe ser veraz e imparcial, sin intervenir de forma desautorizada

o sin causa legitima en los 4mbitos intimos o privados de los sujetos de derecho.

Ponderacién de derechos
en la Corte Constitucional colombiana

En su trabajo critico frente a la teoria del derecho de Hart y en general frente
al desarrollo del positivismo, Ronald Dworkin manifiesta que el iuspositivismo
formal se ha centrado en gran medida en las reglas, olvidando o excluyendo de
forma significativa a los principios. De este fenémeno surge que en los llamados
casos dificiles se suelen vincular principios en colisién o bien, derechos con caricter
de principios en colisidn, y estos casos no se pueden resolver de la misma manera y
bajo los mismos métodos que cuando ocurre un conflicto entre reglas del derecho;
sugiere entonces Dworkin el método de la ponderacién para decidir en casos par-
ticulares qué principio tendria mas o menor peso que el otro principio o derecho.
La ponderacién propuesta por Dworkin es argumentativa en cuanto a dar razones
a favor o en contra del uno o el otro en pugna. Este pensamiento iusteérico se ve
en gran medida proyectado en la propuesta consecuente de Robert Alexy, quien
parte del planteamiento inicial de Dworkin, pero ademds propone muy al estilo
juridico alemdn un método mds exacto para enmarcar tal ponderacion.

La teoria juridica de Robert Alexy estd ampliamente difundida en el pro-

ceder constitucional actual, quizd inmerso en lo que se suele llamar como
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“neoconstitucionalismo”. Es un pensamiento iustedrico bastante semejante al
presentado previamente por Dworkin, pero quizd mds empleado por la jurispru-
dencia de nuestras altas cortes, dado que supone una metodologia para la toma de
decisiones judiciales ante los cominmente llamados “casos dificiles”, como el que
se aborda en esta disertacién. En ese sentido permite aplicar ciertos procedimientos
o estindares cuando se presenta conflicto entre dos principios (para nuestro caso,
dos derechos tutelados por la Constitucién y el ordenamiento juridico colombiano)
de los cuales, segtin lo abordado en la primera parte de este trabajo, las cortes han
hecho buena mencién.

Alexy plantea a partir de su iusteoria una “férmula del peso”, que nos lleva a
referirnos al “principio de proporcionalidad”, y para nuestros efectos, a uno de sus
mis relevantes componentes, “la ley de ponderacién”.

En palabras de Manuel Atienza Rodriguez (2002, p. 34), podriamos decir que:

La ponderacion es un procedimiento argumentativo en el que se dan dos pasos.
En el primero —la ponderacién en sentido estricto— se pasa del nivel de los princi-
pios al de las reglas: se crea, por tanto, una nueva regla no existente anteriormente
en el sistema juridico. Luego, en un segundo paso, se parte de la regla creada y se
emplea en el caso a resolver. Lo que podria llamarse la “justificacién interna” de
ese primer paso es un razonamiento con dos premisas. En la primera se constata
simplemente que, en relacién con un determinado caso, existen dos principios
(o conjuntos de principios) aplicables, cada uno de los cuales llevaria a resolver
el caso en sentidos contrarios: por ejemplo, el principio de libertad de prensa, a
considerar permitida tal tipo de conducta; y el principio de respeto a la intimidad,
a considerarla prohibida. En la segunda premisa se establece que, dadas ciertas
circunstancias especificas que se dan en el caso, uno de los dos principios (por
ejemplo, el de libertad de expresién) derrota al otro, tiene un mayor peso. Y la
conclusién vendria a ser una regla general que enlaza las anteriores circunstancias
con la consecuencia juridica del principio prevaleciente: si se dan las circunstan-
cias X, Y y Z, entonces la conducta C estd permitida. Naturalmente, la dificultad
de ese razonamiento radica en la segunda premisa, y aqui es precisamente donde
se sitda la famosa “férmula del peso” ideada por Robert Alexy (2002) que ven-
dria a ser, por lo tanto, la “justificacién externa” de esa segunda premisa. Lo que
dice Alexy es que, cuando se producen choques entre principios (lo que para
él equivale a decir, entre derechos) esos conflictos deben resolverse aplicando

el principio de proporcionalidad que, a su vez, consta de tres subprincipios: el
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de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto; este
ultimo, a su vez, consta de tres elementos: la ley de la ponderacién, la férmula
del peso y las cargas de la argumentacién. La ley de la ponderacién se concreta,
a través de tres variables, en la férmula del peso, siendo esas variables el grado de
afectacién de los principios en el caso concreto, el peso abstracto de los principios
relevantes y la seguridad de las apreciaciones empiricas. Si existe un empate (el
peso de los principios es idéntico), entonces es cuando entran en juego las reglas

sobre la carga de la argumentacion.

Y:

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecua-
cién de los medios escogidos para la consecucién del fin perseguido, la necesidad
de la utilizacién de esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro
medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios
constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sen-
tido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de
este fin no sacrifique principios constitucionalmente mds importantes (Sentencia
C-022, 1996).

El principio de proporcionalidad estd consagrado en la Constitucién Politica,
especificamente, el articulo 2° de la Constitucién es un ejemplo muy claro sobre
la incorporacién de la proporcionalidad en el texto constitucional, que consagra
lo siguiente: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién...”.

De este articulo, se puede establecer que uno de los fines del Estado es el de
“garantizar la efectividad de los principios”, afirmacién que significa que la justicia
debe orientarse a la prevalencia de los principios para asi asegurar su efectividad
y que son los jueces los encargados de hacerlo dado que son ellos los que estin
facultados para hacer “justicia principialista”.

Cuando se hace referencia a una justicia basindose en principios se emplea la
ponderacién, ya que es el método mis util para solucionar colisiones entre princi-
pios. Asi pues, cuando el juez pretenda garantizar la efectividad de los principios
y se encuentre con un conflicto entre ellos, indudablemente debera acudir a la

ponderacién como solucién al mismo.
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El concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la ponderacién
entre principios constitucionales: cuando dos principios entran en colisién, porque
la aplicacién de uno implica la reduccién del campo de aplicacién de otro, corres-
ponde al juez constitucional determinar si esa reduccién es proporcionada, a la luz

de la importancia del principio afectado (Sentencia C-022, 1996).

La ponderacién como método de interpretacién y la proporcionalidad como
principio director de las acciones publicas, no pueden ser ignorados, aun cuando
no se expresen literalmente en la Carta Politica, de los principales articulos de la
misma, se supone fécil establecerlos y adicionalmente, la jurisprudencia constitu-
cional obliga a utilizarlos, por lo tanto, los jueces, pueden y deben fallar ponderada
y proporcionalmente (Atienza, 2002).

Tanto la libertad de prensa como el derecho a la intimidad estdn consagrados
en la Constitucién de 1991. Esto genera muchas variables a la hora de defender
uno u otro cuando dadas las condiciones estos se confrontan. La intimidad, por si
sola, tiene una fuerte base en el articulo 15 pero también posee un gran abordaje
en la jurisprudencia que resalta su importancia y alcances.

Sobre la libertad de expresién e informacién, la Sentencia T-453 del 2013,
analiza la importancia de una prensa libre, pero responsable, en contraposicién
con la intimidad de todos los ciudadanos.

En la providencia se explicé que los medios tienen la libertad para publicar el
material que consideren pertinente. Sin embargo, esta independencia debe estar
revestida de una responsabilidad social y, por ende, no es absoluta. Los periodistas
deben procurar veracidad, objetividad y cuidado para no afectar los limites de otros
derechos. Una discusién que ain hoy no se supera.

Asi, en términos juridicos, son muchos los factores para tener en cuenta cuan-
do se ponen sobre la balanza estos dos derechos. Sin embargo, lo cierto es que la
libertad de expresion se hace prevalente cuando los asuntos objeto de investigacion
recaen en el interés publico.

Se debe considerar el sentido de servicio publico que tiene el periodismo y el
manejo ético de la informacién, asuntos que deberian fortalecerse en aras de la
credibilidad, objetividad e imparcialidad en contextos que entrarian quizd en el

campo de la sociologia, pero que igualmente repercutirian en los estrados.
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Conclusién

Sibien la ponderacién es la herramienta aplicada en el actual constitucionalismo
y en la jurisprudencia vigente y brinda una alternativa razonable y bajo el imperio
de la ley para dirimir casos dificiles como el acd planteado, este breve recorrido
que hemos realizado podria dejarnos quizd mds interrogantes que conclusiones.
Nos habjamos propuesto acercarnos a una respuesta o al menos a una idea general
en el marco del andlisis de la teorfa del derecho a algo semejante a la respuesta del
problema juridico respecto a scudl de los dos derechos, entre derecho a la intimidad/
privacidad y libertad de prensa, tiene prelacién cuando se trata de la obtencién y
publicacién de informacién, considerada intima/privada? y, si hay cabida legal a
exponer informacién que puede causar dafios morales o patrimoniales, stienen
los medios de comunicacién derecho a inmiscuirse y a divulgar cierto tipo de
informacién?

La respuesta que nos atreveriamos a dar es que “depende”. Pues muy a pesar de
que la ponderacién represente una alternativa bastante atractiva para la solucién de
casos dificiles, y en virtud de esta, la jurisprudencia de las altas cortes arroja continuas
y reiteradas definiciones respecto a los derechos en juego, tales como la dignidad,
la honra, la libertad de informacidn, de prensa, etc.; y aparte enmarque a manera
de reglas surgidas de esta colisién entre principios o derechos, situaciones facticas y
elementos en virtud de los cuales deba prevalecer o bien el derecho a la intimidad/
privacidad o bien la libertad de prensa, lo cierto es que no hay una formula exacta,
al menos bajo esta breve observacién a la luz del planteamiento de Dworkin y mds
seriamente de la propuesta de Alexy.

La solucién estaria dependiente ya no del contenido de la norma juridica bajo
la cual se subsume una situacion fictica que se corresponderia con esa norma, sino
que a pesar de que hay estdndares o prohibiciones especificas para sancionar un
comportamiento u otro (por ejemplo la declaratoria de ilegalidad de una prueba
por interceptacién de comunicacién privada electrénica sin orden judicial), las
decisiones se podrian “acomodar” dependiendo de la carga argumentativa que
decidan emplear los operadores judiciales (abogados, jueces, magistrados) segun
sus intereses en cada caso en particular. Esto es que, al menos bajo la teorfa de la
ponderacién propuesta por Alexy y ampliamente aplicada en nuestro orden juridico,
nunca habria una real y total certeza de la plena proteccién de los derechos indivi-

duales o colectivos, en cualquier caso, podria el operador juridico dependiendo de
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su interés, o de los intereses politicos o cualquier otro interés, ponderar nuestros
derechos frente a otro y darle un mayor o menor peso argumentativo, un mayor
o menor peso en términos de proporcionalidad. Una justicia a conveniencia del
momento, ;quizd una superioridad de la retérica sobre la norma?

Naturalmente, al menos por el momento, esta parece ser la forma de aplicacién
del derecho mds aceptada y siempre que se continte avanzando, evolucionando, seria
de esperar que en algin momento se lograran soluciones plenamente convincentes
en el ejercicio de la aplicacién del derecho que disiparan toda duda y dieran plena
garantia de su apropiado y correcto proceder.

Finalmente, y cerrando esta disertacién, dirfamos con base en todo lo expuesto
que la determinacién en cuanto a qué debe prevalecer entre la libertad de prensa o
el derecho a la intimidad/privacidad, no estd sujeta a una regla general que dilucide
cudl derecho es mds importante o posee mayor peso, sino mds bien a las particula-
ridades propias, ficticas o circunstanciales de cada caso en particular que conlleve
a decidir en favor de uno u otro. Citando a Manolo Villota Benitez: “el debate
seguird abierto y habré todavia mucho por decir sobre este tema”. Lo cierto es que,
asi como una democracia sana respeta la intimidad de sus ciudadanos, expresarse
e informar libremente son piezas fundamentales de los Estados justos, pues, como
diria el escritor francés Albert Camus: “Una prensa libre puede ser buena o mala,

pero sin libertad, la prensa nunca serd otra cosa que mala”.
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