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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUIGADO PRIMERO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES
DE BUCARAMANGA

Bucaramanga (Santander), 17 de septiembre de dos mil
dieciocho (2018)

ASUNTO A TRATAR

Procede el Despacho a resolver la accidén de tutela promovida por
los senores LUIS FERNANDO COTE PENA, ERIKA ASTRID OTTENS, LUIS
FERNANDO COTE OTTENS Y SARA TERESA COTE OTTENS, quienes
actuan a través de apoderado judicial contra CASA EDITORIAL
KIENESKIEN, EDGAR ARTUNDUAGA, en buscq de la proteccion
constitucional de sus derechos fundamentales al HABEAS DATA,
BUEN NOMBRE, HONRA , TRABAJO.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

Los accionantes LUIS FERNANDO COTE PENA, ERIKA ASTRID OTTENS,
LUIS FERNANDO COTE OTTENS Y SARA TERESA COTE OTTENS. quienes
acttan a nombre propio, acuden a la presente accion
consfitucional solicitando que se ordene a los accionados EDGAR
ARTUNDIAGA LA CASA EDITORIAL DIGITAL KIENESKIN Y SU MEDIO DE
COMUNICACION KIENYKIEN.COM a rectificar la informacién dada
sobre el proceder de LUIS FERNANDO COTE PENA y la empresa
FERSACO S$.A.S pues el mismo ha sido totalmente honesto, ajustado
alaley.

Como sustento de sus pretensiones I parte actora, senala que el
dia catorce (14) de diciembre de 2016, en la red social Facebook el
seNor GERMAN TRUJILLO MANRIQUE__ realizo una publicacion
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KIENYKE, h’rtps://www.kienyke.com/kien-escribe/pino‘ro—en—
sGnTonder-poro-fcvorecer-o-co‘re-pena'.

Agrega que en dicha publicacion se aprecia igualmente la imagen
del accionante LUIS FERNANDO COTE PENA, al igual que su nombre
y/o apellidos. Asi mismo indica que en el contenido de Ia
publicacion se hace referencia directa e indirectamente al nombre
de la sociedad que representa FERSACO S.A.S. de igual forma
considera que tanto el titulo de la publicacion, como su contenido
es femeraria, insidiosa, mal intencionada, perversa e injuriosq,
debido a que induce al lector a suponer un comportamiento ilicito
de parte del accionante LUIS FERNANDO COTE PENA y de la
sociedad FERSACO S.A.S.

La publicacion efectuada por el medio de comunicacién
accionado es el siguiente; “Los organismos de control pueden
actuar =si no estdn en modo fiesta - y evitar la pinata que
burdamente tiene desarrollo en el gobierno de Santander y que
este jueves le regalaria al exalcalde Luis Fernando Cote Pefia uno
de los premios por 370 millones de pesos. Es de suponer que el
gobernador Didier Tavera estd de acuerdo con la farsa que se
inventd uno de sus funcionarios, el secretario de planeacion Sergio
Isnardo Munoz, antiguo subalterno y amigo de Cote Pefia, lo cual
los involucra a todos en el delito por configurarse. La farsa, para
entregarle el contrato a la empresa FERSACO (suenan parecido) de
Cofe Pena, parte de inventarse la supuesta preocupacion general
por la proteccion de datos. Por eso Mufioz participd en el evento
‘La seguridad de la informacion, nos une”, donde Cote se mostd
como experto, para ir pavimentando el camino hacia la
adjudicacion. El funcionario fue “brillante” al justificar su presencia
en el seminario. Segun los medios locales dijo: “Es una actividad que
nos sirvio para que los alcaldes ahondaran en lo que significa la
proteccion de datos personales, |...) y el cuidado que se debe tener
con los datos personales”. Con tan “enorme"” justificacién, la
licitacion habia que adjudicarla de manera urgente para obtener
de la empresa de Cote Pefia su apoyo salvador. Y empezo el
proceso donde ofros proponentes han expresado requerimientos
diversos que no han sido oidos, como suele ocurrir cuando todo estd
previamente concertado o amarrado, como se dice en el argot de
la burocracia y la corrupcion. No se han pronunciado sobre Ias
observaciones ni revisaron los RUP (registro Unico de proponentes).
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que ver con consultoria legal y técnica, no tiene que ver con
proteccion de datos personales, ni nada que ver con el asunto que
se adjudica. La frase de campana que se utiliza, “la gobernacion
de Santander comprometida con la seguridad de los datos”,
parece converfirse en: “"la gobernacién comprometida con el
bienestar de Cote Pena y su feliz navidad',

Manifiesta que dichas afirmaciones desconocen Ig experticia y
conocimiento como profesional del derecho, siendo gerente de
una empresa dedicada a los servicios juridicos y su actuar siempre
conforme ala ley, que la publicacion objeto de la presente accién
constitucional le ocasiona un enorme dano moral y economico por
la distorsion del carecimiento del nombre que durante toda su vida
ha logrado desarrollar, asi mismo le trae una afectacion grave a su
franquilidad personal y al de su familia, afectando la pazy el dano
domestico, ocasionando un dafio moral gue no estan en el deber
de soportar, de igual forma destaca que tanto su esposa ERIKA ASTRID
OTTENS CASELLES vy sus hijos LUIS FERNANDO Y SARA TERESA COTE OTTENS SE
HAN  VISTOA FECTADOS Y CUESTIONADQOS, DEBIDO A QUE LAS

PUBLCIACIONES en la red social FACEBOOK observandolo un gran numero
de espectadores.

Frente al derecho fundamental al HABEAS DATA indica que al hacer
uso de sus datos personales en las publicaciones, asocidndolos a
hechos falsos e injuriosos, han transgredido los principios de
veracidad o calidad de la informacién y el principio de utilidad, por
cuanto dicha informacién no cumple ninguna utilidad a los fines del
derecho de informacion. Manifiesta que presentd derecho de
peticion el dia TRES (3) DE ENMERO DE 2017 ante el sefior EDGAR
ARTUNDUAGA, Vicepresidente de CONTENIDOS DE KIENYKE y la
CASA EDITORIAL KIENESKIEN solicitando la retractacion a través de
fodos los medios, al igual que presentar disculpas publicas,
obteniendo respuesta el dia VEINTITRES (23) de enero de 2017
MANIFESTANDO LO SIGUIENTE:

"KIENESKIEN, no accedid ala publicacién de rectificacion falsa
alguna toda vez que el articulo de opinidn es responsabilidad
del editor y columnista EDGAR ARTUNDUAGA, quien a su vez no
rectificara o aclarard el escrito, como estd plenamente
probado en dicho documento no falta a la verdad ni

afirmaciones falsas asi como la columna es producto de una
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BUCARAMANGA en contra del sefior EDGAR ARTUNDUAGA Y
EDITORIAL DIGITAL KIENESKIEN por los delitos de INJURIA Y CALUMNIA
correspondiéndole el radicado N° 680014008828201701553.
Manifiesta que los denunciados no acudieron el dia NUEVE (9) DE
JULIO DE 2017, fecha establecida para la conciliacién judicial ante
dicha entidad, ni mucho menos a la segunda fecha el dia
VEINTIUNO (21) DE SEPTIEMBRE DE 2017. A la fecha la denuncia penal
ante la Fiscalia General de la Nacién no ha tenido ningin avance
y continua aun generdndose danos a los accionados, ya que la
noficia aun se mantiene publicada en las redes sociales y medios
de comunicacion.

Mediante auto de fecha cuatro (4) de septiembre de 2018, se
ADMITIO la tutela impetrada, ordendndose la notificaciéon a los
accionados, oficidndole para que se pronuncie sobre los hechos y
pretensiones, en ejercicio del derecho de defensa.

ACTUACION PROCESAL

Asumido el conocimiento de la accidn constitucional, este
Despacho les concedié el término de 48 horas para que se
pronunciaran respecto de los hechos y pretensiones, a los
accionados EDGAR ARTUNDUAGA Y KIENESKIEN EDITORIAL De igual
forma ante el interés legitimo y de manera oficiosa se vinculd como
accionados a FERSACO S.A.S., GERMAN TRUJILLO MANRIQUE Y
FACEBOOK COLOMBIA S.A.S.

CONTESTACION DE LOS ACCIONADOS.

GERMAN TRUJILLO MANRIQUE. Guardo silencio pese de haberse
notificado en debida forma tal como se advierte a folio (88).

CONTENIDOS DIGITALES K S.A.S; Mediante escrito arrimado al
despacho a foliatura (180 a 181), a través de apoderado judicial
manifiesta que la peticion se dirige contra un medio de
comunicacion, cuya competencia se asigna a los jueces del
circuito, que el decreto 1983 del 2017 en nada derogé el tenor literal
de la especial materia de competencia de la accién de tutela en
contra de los medios de comunicacion, de esta manera no puede
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FACEBOOK COLOMBIA S.A.S en adelante FB COLOMBIA Mediante
escrito allegado al despacho a foliatura (128 a 174) a través de
apoderada judicial solicita se deniegue la totalidad de las
pretensiones contenidas en el libelo genitor de la tutela, atendiendo
a la improcedencia de la accién de tutela, por cuanto el
accionante no acreditd que haya solicitado la rectificacion previa
del accionado sobre el contenido que supuestamente habria
publicado, siendo éste un requisito de procedibilidad de una
accioén de tutela, que la accion presentada desconoce el cardcter
subsidiario y restringido de la accién de amparo, que la parte
accionante no acreditd los presupuestos para la procedencia de
una accion de tutela en contra de particulares, como lo es el
accionado y la sociedad Facebook, por Ultimo que no existe ni fue
acreditada vulneracion alguna a los derechos fundamentales.

Resalta que la empresa accionante optéd por recurrir a una accion
constitucional de cardcter excepcional y subsidiario, para obtener
la proteccion de dicha informacion, pese a que FACEBOOK cuenta
con una herramienta de privacidad que permite adoptar medidas
ante estas situaciones, que dicha herramienta estd disponible tanto
para usuarios de Facebook como para personas que no tienen una
cuenta en este Red Social, de forma tal que quien se vea afectado
por contenido inapropiado o abusivo en Facebook (por ejemplo,
desnudos o amenazas), sea atacado, acosado U hostigado por
alguien en la Red Social Facebook, o vea que sus fotos son
compartidas  sin  autorizacién, pueda denunciar  dichas
circunstancias, que la referida Red Social cuenta con un
mecanismo que permite denunciar contenido inapropiado,
ataques y acosos contra las personas, vy la distribucion de imagenes
intimas sin el consentimiento de los afectados, mecanismo al cual
se accede mediante los mensajes o reportando al perfil de la Red
Social Facebook utilizado para ello.

Concluye que el accionante desconocié que la accién de tutela
€s un mecanismo excepcional y subsidiario, al que no puede
acudirse cuando no se han agotado los recursos disponibles para la
proteccién de los derechos fundamentales cuya vulneracion se
alega, asi mismo que FB COLOMBIA no es ni el emisor del mensaje,

hi tampoco es el encargado de proveer o administrar el servicio de
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establecido por la jurisprudencia constitucional en relacion con Ia
procedencia de la accién de tutela.

CONSIDERACIONES

La accidén de tutela fue concebida por la Constituciéon de 1991, en

su articulo 86 y desarrollada por los Decretos 2591 de 1991: 306 de
1992 y 1382 de 2000; ideada como un procedimiento breve,
preferente, sumario, de cardacter residual, destinada a proteger los
derechos constitucionales fundamentales de Ias personas, que
resulten afectadas o amenazados por las actuaciones u omisiones
de las autoridades o por particulares, siempre y cuando no se
disponga de otro medio de defensa judicial para hacer prevalecer
tales derechos; siendo entonces un mecanismo de proteccion
inmediata de derechos constitucionales fundamentales, que no
reemplaza al sistema judicial consagrado por Ia ley, por tal
razén quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos por
la accién u omision de cualquier autoridad publica o de un
particular, estd en la obligacién de invocar y hacer efectivos sus
derechos a través de las acciones y recursos convenidos en el
ordenamiento juridico, y sélo podrd acudir el amparo constitucional
cuando no exista medio de defensa judicial ordinario a su alcance,
O cuando pese a ello, éste no resulte eficaz y expedito y requiera
de una orden judicial para evitar un perjuicio iremediable.

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a este despacho determinar si la decision de los
accionados de publicar el articulo “PINATA EN SANTANDER PARA
FAVORECER A COTE PENA- Llicitacién amarrada con descaro se
adjudica este jueves”, fueron declaraciones injuriosas, gue en
realidad constituye una violacién de sus derechos fundamentales
la libertad de Habeas Data, buen nombre, honra, trabajo”.

Respecto al derecho de libre expresidn, su contenido y limites, es
menester citar lo senalado por la Corte Constitucional:

"El derecho a la libertad de expresion estd reconocido en el arficulo 20
constitfucional en los siguientes términos:

“Se garantiza a toda persona la libertad de expresar v difundir su
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Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho
a la recfificacion en condiciones de equidad. No habrd censura”.

Asi, resulta importante destacar que en la misma norma se establecen los
elementos que determinan el contenido y los limites del derecho a la
libertad de expresion y, asi, se incluyen diferentes de sus expresiones; se
resalta la importancia de los medios de comunicacién como escenarios de
suU ejercicio y como agentes de responsabilidad social; y, finalmente, se
incluye la figura de la rectificacion.

En relacion con las distintas manifestaciones del derecho en comento esta
Corporacion ha establecido, de manera reiterada, que la libertad de
expresion fiene un doble componente o que se expresa en dos libertades
especificas. Por una parte, en la libertad de expresar las opiniones, ideas o
pensamientos personales, denominada libertad de opinidn o libertad de
expresion en estricto sentido y, por ofra, en la libertad de informar y recibir
informacion. Asi en la Sentencia T-904 de 201 se sostuvo expresamente que:

“la llamada libertad de expresion constituye una categoria genérica
que agrupa un haz de derechos vy libertades diversos, entre los cuales
se destacan, por suimportancia para el presente andilisis, la libertad de
opinion (también llamada ‘libertad de expresién en sentido estricto’),
que comprende la libertad para expresar y difundir el propio
pensamiento, opiniones e ideas, sin limitacion de fronteras y por
cualquier medio de expresion; la libertad de informacién que protege
la libertad de buscar, fransmitir y recibir informacién veraz e imparcial
sobre hechos, ideas y opiniones de toda indole",

Mdas concretamente, en la jurisprudencia constitucional se ha indicado que
las libertades a las que se refiere el articulo 20 de la Constitucion recaen
sobre objetos diversos, pues "[m]ientras la libertad de opinién, protege ‘o
fransmision de pensamientos, opiniones, ideas e informaciones personales
de quien se expresa’, la libertad de informacién ampara ‘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 estd ocurriendo ™

De esta manera, lo anterior pone de manifiesto la diferenciacién entre la
subjetividad u objetividad de lo expresado en el ejercicio del derecho, toda
vez que "la libertad de opinion [tiene] por objeto proteger aquellas formas
de comunicacién en las que predomina la expresién de Ia subjetividad del
emisor: de sus valoraciones, sentimientos y apreciaciones personales sobre
deferminados hechos, situaciones o personas. Entretanto, la libertad de
informacion protege aquellas formas de comunicacién en las que
prevalece la finalidad de describir o dar noticia de lo acontecido”
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Ahora bien, sobre los limites de veracidad e imparcialidad ya ha sido
explicado por este Tribunal que “las versiones sobre los hechos o
acontecimientos sean verificables y en lo posible exploren las diversas
perspectivas o puntos de vista desde los cuales un mismo hecho puede ser
contemplado , lo cual encuentra justificacién en una exigencia especifica
de la libertad de informacién, cual es que ella tiene como propdsito dar
cuenta de lo acontecido, lo que implica que en su ejercicio no solamente
esta involucrado el derecho de quien emite Ia informacién, sino fambién,
por correspondencia, el del sujeto pasivo que recibe.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Corporacion también ha reconocido que la
distincion en relaciéon con la subjetividad y objetividad del contenido
expresado no es del todo tajante pues, en cualquier caso, una opinion lleva
de forma mas o menos explicita un contenido informativo, al mismo tiempo
que toda presentacion de informacién supone, por su parte, algun
contenido valorativo o de opinién. Circunstancia que determina que, si bien
en principio no pueda reclamarse absoluta o total veracidad e
imparcialidad sobre los juicios de valor, al menos si puedan y deban exigirse
tales con respecto a los contenidos facticos en los que se funda esa opinion.
Y de forma correlativa, es exigible también que los emisores de informacién
permitan que los receptores puedan distinguir entre el contenido
meramente informativo y la valoracién u opinién sobre los mismos

De lo anterior se deriva, entonces, que sobre los aspectos objetivos de
ambas manifestaciones del derecho resulta exigible la veracidad e
imparcialidad, pero que en razén de la diferencia de contenido de una y
ofra la exigencia serd distinta, pues en el caso de la libre expresion de
informacion el contenido objetivo resulta ser predominante, mientras que
en la expresion de una opinién ésta si acaso puede predicarse o exigirse de
los fundamentos facticos en los que, en dado caso, se base el pensamiento,
idea u opinién manifestada. Lo anterior, no sélo como garantia de quien
recibe una determinada opinién e informacién sino, como se verd mds
adelante, también en razén de la amenaza o afectacién sobre de los
derechos de terceras personas que pueda implicar la publicacién de cierta
Clase de contenidos.

5.4.2. Por ofra parte, no puede ignorarse la trascendencia que ocupan los
medios masivos de comunicacion en las distintas manifestaciones del
derecho a la libertad de expresién, asunto que, como se indicd, ya previo
el constituyente en el articulo 20 citado, pero que hoy en dia toma mds
importancia, en atencién a los avances tecnologicos y comunicativos que
han dado lugar tanto a la lamada mas media, a la realidad virtual y alas
redes sociales, entre ofras.

Ahora, como también se anoté mas atrds, luego de reconocer la libertad
de fundar medios masivos de comunicacién, en el mismo arficulo 20
constitucional se asiana a los medios una responsabilidan cocicl A e ca
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expresion e informacién adquiere caracteristicas distintivas cuando se
realiza a fravés de un medio de comunicacidon masivo, caracteristicas que
variardn dependiendo de cada tipo de medio. Estas variaciones
repercuten, a su vez, sobre el alcance de los derechos que se gjercen, su
contenido, y las posibles limitaciones de las que eventualmente son
suscepfibles”.

En este contexto, este Tribunal se ha referido especificamente al potencial
que tiene el ejercicio de la libertad de expresion de afectar a distintos
sujetos y distintos derechos involucrados en aquel, sefalando que la
“difusién masiva que alcanzan las informaciones fransmifidas a traves de
ellos, su poder de penetracion, el impacto profundo que pueden fener
sobre la audiencia y, en general, el poder social de los medios de
comunicacidn, lleva implicitos ciertos riesgos y puede eventualmente enfrar
en conflicto con otros derechos, valores o intereses constitucionalmente
protegidos". Asunto que, ademds, puede verse matizado o reforzado con
motivo del alcance que, debido a sus caracteristicas, puede tener cada
medio de comunicacion en particular.

A partir de lo anterior, en la jurisprudencia constitucional se han establecido
ya ciertas reglas orientadas a delimitar la actuacion de los medios de
comunicacién como sujetos activos del derecho a la liberfad de
informacidon con responsabilidad social, en relacion con “los parametros de
(i) veracidad e imparcialidad, (ii] distincién entre informaciones y opiniones,
y (i) garantia del derecho de rectificacion™.

5.4.3. En este escenario, no debe olvidarse tampoco que todo derecho
tiene un fundamento o razén de ser, al mismo tiempo que un limite, como
es en este caso aquel que deriva de la veracidad e imparcialidad. De modo
que como ha advertido este Tribunail:

“le]n el caso de la libertad de informacion, es necesario que la misma
seq veraz e imparcial y que en su ejercicio no se abuse de dicho
derecho irespetando los derechos de los demas. [Y en] cuanto a las
opiniones, se exige que las mismas se diferencien de los hechos y
cuando quiera que se sustenten en supuestos facticos falsos o
equivocados, es factible la rectificacion respecto de dichos supuestos,
asi como los limites en la antijuridicidad de apologias al racismo, al odio,
a la guerra o la prohibicién de la pornografia infantil” enfre ofros.

Bajo este orden de ideas, se tiene que si bien el derecho a la libertad de
expresion en sus distintas manifestaciones consfituye un elemento
determinante para el estado democrdtico y goza también de una amplia
proteccion en razén de la dignidad de cada persona y de su libertad, ello
no obsta para que su ejercicio no pueda causar la violacion de ofros
derechos, como es el caso especialmente de los derechos a la honra y al
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verse afectados con su ejercicio, postura para lo cual se tiene como
especial referencia el emblemdtico caso New York Times v. S ullivan, resuelto
por la Corte Suprema de los Estados Unidos

Sin embargo, la Corte ha destacado la necesidad de establecer limites asu
ejercicio en los casos en los que Ia libre expresion puede implicar o suponer
la afectacion de derechos especificos como el buen nombre y a la honra,
fema sobre el cual también se pueden encontrar referentes en el
sistema Europeo de Derechos Humanos a los que ya ha acudido Ig
jurisprudencia de esta Corporacién como el caso de una sentencia del
Tribunal Constitucional espanol en donde, al resolver sobre un recurso de
amparo relacionado con unas declaraciones descalificadoras, se dijo sobre
el contenido constitucional abstracto del derecho fundamental al honor
que “este ampara la buena reputacién de una persona, protegiéndola
frente a expresiones o mensajes que puedan hacerla desmerecer en Ia
consideracion ajena alir en su descrédito o menosprecio o al ser tenidas en
el concepto publico por afrentosas”

En coherencia con lo anterior, el articulo 15 constitucional establece que
“[t]lodas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su
buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar”, por lo que
esta Corporacion ha entendido también que “la reputacién, o el concepto
que de una persona tienen los demds y que se configura como derecho
frente al defrimento que pueda sufrir como producto de expresiones
ofensivas o injuriosas o informaciones falsas o tendenciosas” Y, a su turno, ha
senalado que en el articulo 21 superior “[s]e garantiza el derecho a la honra”
y se indica que “[lla ley senalard la forma de su proteccién”, entendida ésta
como "la estimaciéon o deferencia con la que cada persona debe ser
fenida por los demds miembros de la colectividad que le conocen y le
tfratan, en razén a su dignidad humana”

Asimismo, esta Corporacion ha indicado “que Ias ‘expresiones ofensivas o
injuriosas” asi como informaciones falsas o eréneas que distorsionan el
concepto publico de una persona, lesionan este derecho, entendido como
expresion de la reputacion o la fama que tiene una persona” y “haresaltado
que el derecho de la personalidad es un factor intrinseco de Ila dignidad
humana, reconocida a las personas”. Razén por la cual ha concluido, que:
"el derecho al buen nombre debe ser objeto de proteccion
consfitucional cuando se divulgan publicamente hechos falsos,
fergiversados o tendenciosos sobre una persona, con lo cual se busca
socavar su prestfigio o desdibujar su imagen, por consiguiente para
constatar una eventual vulneraciéon al buen nombre es preciso
examinar el contenido de la informacién, y evaluar si es falsa o
parcializada o si adjudica a determinadas personas actividades
deshonrosas que le son ajenas. Para el mismo efecto resulta
imprescindible establecer si lac axnrecinnac i 1ectimmmelme ~rrace o e -
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De igual forma, este Tribunal ha reconocido la estrecha relacion que existe
enfre el derecho al buen nombre y la honra, entendida ésta Ultima como
"la estimacion o deferencia conla que cada persona debe ser tenida por
los demas miembros de Ila colectividad que le conocen y le tratan, en razén
a su dignidad humana” especialmente a la hora en que uno u otro puedan
resultar afectados por un uso extralimitado de la libertad de expresion, de
manera que ha advertido que la labor del Juez en cada caso concreto,
tomando en consideracion los elementos de juicio existentes y el grado de
proporcionalidad de la ofensa, es de establecer si efectivamente se
presento una verdadera amenaza o vulneracion del derecho en comento.

Por ende, ndtese que existe un limite a la libertad de expresion en sentido
amplio, determinado por el derecho al buen nombre y a la honra, el cual
resulta aplicable tanto en la manifestacion de la libertad de informacion
como en la de la libertad de opinion pues, como ya se dijo, en ambas
situaciones es posible aducir que existe cierta informacién factica que se
encuentra sujeta a la exigencia de veracidad e imparcialidad, en tanto con
ella efectivamente se puede afectar la dignidad de ofras personas, como
sucede con las afirmaciones relativas a su conducta, calidad o condicidn.

Por tanto, en ambas manifestaciones de la libertad de expresién el
reconocimiento de su limite o frontera no tiene por objeto hacer nugatoria
esta libertad ni pretende en forma alguna establecer un tipo de censura a
las opiniones o informaciones, lo que también estd constitucionalmente
prohibido (arficulo 20). Por el contrario, y como ya lo ha explicado esta Corte
con anterioridad, lo que se pretende con este reconocimiento es (i)
controlar la legalidad de los medios que se utilizan para obtener las fuentes
que inspiran la expresion del autor; y (i) establecer limites en cuanto a las
posibles consecuencias que respecto a los derechos de los terceros, se
derivan de revelar conceptos o creencias acerca de la ocurrencia de
situaciones reales, como cuando se pretende igualar un juicio de valor u
opinion a un hecho cierto e indiscutible”

5.4.4. Ahora bien, quizds todavia mas pertinente y determinante resulte
establecer la relacion entre los dos derechos en comento en el contexto de
la actuacion de los medios de comunicacion, en razéon de la ya
mencionada frascendencia y alcance que fiene el ejercicio del derecho a
la libertad de expresion por su via y, en consecuencia, la posibilidad que alli
se tiene de afectar mayormente los derechos al buen nombre y a la honra.

Asi, en este escenario en el que se concreta la manifestacién de la libertad
de informacion de una forma expansiva y particular, se hace necesario que
existan mayores exigencias para los medios y los profesionales que se
dedican a la labor de informar pues, como también lo ha sostenido este
Tribunal, lo que “se exige a quienes expresan sus opiniones, mdxime cuando
lo hacen a través de medios masivos de comunicacion, es que se aseguren

\,\\(C)b



Accion de Tutela.

Accionantes: Luis Fernando Cote Pefia, Erika Astrid Ottens, Luis Fernando Cote Ottens y Sara
Teresa Cote Ottens.

Accionado: Casa Editorial KIENESKIN, Edgar Artunduaga.

Radicado: 2018-518.

5.4.5. Por ende, la exigencia de la veracidad supone ciertos minimos en
relacion con la informacién expresada sobre los hechos o acontecimientos
referidos a una persona, independientemente de si el escenario en que se
ejerza el derecho es el de la libertad de opinidn o el de la libertad de
informacion. Y esta exigencia, de hecho, cobra ciertos contenidos
particulares segun los datos que deban ser objeto de tal verificacion, por lo
que la Corte ha destacado la importancia de la veracidad en los casos en
que se informa sobre hechos delictuales de los que se infiera que una
persona fiene antecedentes penales o se encuentra vinculada a
acftividades ilicitas, en tanto, si bien la omisién del requisito de veracidad
implica ya de suyo una afectacion de los derechos al buen nombre y ala
honra, primero que todo aquella supone una vulneracién del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia. En tal sentido, se ha expresado
que:

‘resulta de gravedad extrema olvidar, en aras de un mal entendido
concepto de la libertad de informacion, el impacto que causa en el
conglomerado una noficia, en especial cuando ella alude a la
comision de actos delictivos o al frdmite de procesos penales en curso,
y el incalculable perjuicio que se ocasiona al individuo involucrado si
después resulta que las informaciones difundidas chocaban con la
verdad de los hechos o que el medio se precipité a presentar
publicamente piezas cobijadas por la reserva del sumario, o a confundir
una investigacion con una condena. No puede sacrificarse
impunemente la honra de ninguno de los asociados, ni tampoco
sustituir a los jueces en el ejercicio de la funcion de administrar justicia,
definiendo quiénes son culpables y quiénes inocentes, so pretexto de
la libertad de informacion”

Como puede observarse, la libertad de expresion en cualquiera de sus
manifestaciones encuentra entonces un limite claro cuando se trata de las
afirmaciones referidas a la comision de conductas delictivas, pues el
requisito de veracidad que ampara el derecho fundamental al buen
nombre y a la honra esta condicionado por la garantia iusfundamental de
la presuncion de inocencia, garantia que exige que una afirmacién de ese
fipo en todo caso se sustente en una sentencia en firme o que al menos se
refiera a un procedimiento en curso.

Las anteriores consideraciones dan cuenta enfonces de que los requisitos
de veracidad e imparcialidad son una inclusion expresa de los limites que
configuran el derecho a la libre expresion a partir del respeto de otros
derechos, como es el caso del derecho al buen nombre y a la honra. En
efecto, la configuracion del derecho a la libre expresién a partir de los limites
tfrazados por otros derechos encuentra otra manifestacion evidente en el
hecho que dentro de la misma disposicidn constitucional que lo consagra
(articulo 20).
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En sub examine, los accionantes afirman que ha sido victima de las
nuevas tecnologias de informacién y comunicaciones, pue los
accionados han utilizado para realizar manifestaciones injuriosas
que ha afectado su posicién, dignidad como ciudadanos y en
especial el de LUIS FERNANDO COTE PENA como representante
legal de la empresa FERSACO S.A.S, en ofras palabras el accionado
ha usado la red social y medios de informacion digital para
atacarlos sin percatarse del dano que puede generar.

Ahora bien, en caso similares al auscultado por este cognoscente
en esta oportunidad, la Corte Constitucional ha fijado unas sub
reglas jurisprudenciales para determinar cuando el uso indebido de
las  tecnologias de la informacién y las comunicaciones,
especificamente de las redes sociales, da lugar a la trasgresion de
derechos fundamentales, como son las que se enuncian a
continuacion.

(i) Las redes sociales pueden convertirse en cenfros de amenaza, en
particular para los derechos fundamentales a la intimidad, a la
imagen, al honor y a la honra

(i) Cuando se presentan amenazas o violaciones a derechos
fundamentales en una red social, el problema de indole juridico
debe resolverse a la luz de las disposiciones constitucionales y no a
partir de la regulacion establecida por la red social especifica de
que se trate.

(i) Las tecnologias de la informacién y las comunicaciones (redes
sociales y ofras) potencializan el dafo causado a las victimas de
acoso y maltrato.

(iv) El derecho a la infimidad se trasgrede cuando se divulgan datos
personales de alguien que no corresponden a la realidad. .

(v] El derecho a la imagen emana del derecho al libre desarrolio de la
personalidad y del derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica. Se trasgrede cudndo la imagen personal es usada sin
autorizacion de quien es expuesto o si se altera de manera falsa o
injusta la caracterizacion que aquél ha logrado en la sociedad.

(vi) Los derechos al buen nombre y a la honra se lesionan cuando se
utilizan expresiones ofensivas, falsas, erréneas o injuriosas en contra
de alguien
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(viii) El derecho a la libertad de expresion en principio tiene
prevalencia sobre los derechos al buen nombre y a la honra, salvo
que se demuestre que en su ejercicio hubo una intencién dafina
0 wuna negligencia al presentar hechos falsos, parciales,
incompletos o inexactos que violan o amenazan los derechos
fundamentales de otros, en tanto los derechos de los demds en
todo caso constituyen uno de sus limites

(ix) En el ejercicio de la libertad de opinién no puede denigrarse al
semejante ni publicar informacién falseada de éste, so pena de
que quien lo haga esté en el deber de rectificar sus juicios de valor.

(x) Ante casos de maltrato en redes sociales el juez constitucional debe
propender porque se tomen medidas para que este cese Y,
ademdas, para que se restauren los derechos de los afectados.
Siempre que asi lo acepten éstos Ultimos, condicidn que se exige
en aras de evitar una nueva exposicion al publico de situaciones
que hacen parte de su esfera privada.

Bajo los anteriores presupuestos y reglas jurisprudenciales,
procederd este operador judicial a verificar la posible afectacion
de los derechos al buen nombre y la honra a partir de una
publicacion realizada en la red social Facebook por parte del
accionado a través de un video.

Ahora bien, segun las pruebas que obran en el expediente, se tiene
que la parte actora refiere el siguiente link
https://www.kienyke.com/kien-escribe/pinata-en-santander-para-
favorecer-a-cote-pena. , que direcciona el siguiente articulo
periodistico que textualmente senala lo siguiente:

""Los organismos de control pueden actuar -si no estdn en modo
fiesta — y evitar la pinata que burdamente tiene desarrollo en el
gobierno  de Santander y que este jueves le regalaria al
exalcalde Luis Fernando Cote Pefia uno de los premios por 370
millones de pesos. Es de suponer que el gobernador Didier
Tavera esta de acuerdo con la farsa que se inventd uno de sus
funcionarios, el secretario de planeacion Sergio Isnardo Mufioz,
antiguo subalferno y amigo de Cote Pena, lo cual los involucra a
fodos en el delito por configurarse. La farsa, para enfregarle el
contrato a la empresa FERSACO (suenan parecido) de Cote PeAa,
parfe de inventarse la supuesta preocupacion aeneral por la
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experto, para ir pavimentando el camino hacia la adjudicacion. El
funcionario fue “brillante" al justificar su presencia en el seminario.
Segun los medios locales dijo: “Es una actividad que nos sirvio para
que los alcaldes ahondaran en lo que significa la proteccion de
datos personales, (...) y el cuidado que se debe tener con los datos
personales”. Con tan “enorme” justificacion, la licitacion habia que
adjudicarla de manera urgente para obtener de la empresa de
Cote PefAa su apoyo salvador. Y empezod el proceso donde ofros
proponentes han expresado requerimientos diversos que no han
sido ofidos, como suele ocurrir cuando todo esta previamente
concertado o amarrado, como se dice en el argot de la burocracia
y la corrupcion. No se han pronunciado sobre las observaciones ni
revisaron los RUP (registro Unico de proponentes), pero si colocaron
una especialidad con un coédigo que sdlo tienen el beneficiado y
su empresa, lo que saca del concurso a todos los demds
proponentes. El codigo que dejaron es: F 80 12 19 Servicios legales
/servicios de participacion compensada legal, que no tiene que ver
con consultoria legal y técnica, no tiene que ver con proteccion de
datos personales, ni nada que ver con el asunto que se adjudica.
La frase de campana que se utiliza, "la gobernacion de Santander
comprometida con la seguridad de los dafos”, parece convertirse
en: “la gobernacion comprometida con el bienestar de Cofe Pena
y su feliz navidad (sic)".

Esta situacion pone de presente una controversia en relacion con
el ejercicio del derecho a libre expresion de los accionados y por
otro lado el derecho al buen nombre y honra de los accionantes,
en gracia de discusion en principio las afirmaciones publicas sobre
la presunta comision de un delito penal o fiscal de una persona
deben atender la garantia constitucional de la presuncion de
inocencia, por lo que atribuirle alguien un delito es un requisito
ineludible contar con una sentencia judicial en firme que de cuenta
de ello. Dicho lo anterior seria avante la presente accion
constitucional si no advirtiera este cognoscente que no se cumplen
con los presupuestos facticos y juridicos para conceder la presente
accion de tutela por las siguientes razones que pasare a exponer
en concreto;
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En el mismo sentido, el numeral 1° del articulo 6 del Decreto 2591 de
1991 «Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en
el articulo 86 de la Constitucidn Politican, dispuso:

«La accion de tutela no procederd (...) Cuando existan otros
recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla
se ufilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio iremediable. La existencia de dichos medios serd
apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia,
atendiendo las circunstancias en que se encuentra el
solicitanten.

Disposiciones éstas en razén de las cuales este despacho se funda
en el principio de subsidiariedad, es decir, por regla general Ia
solicitud de amparo de la accién de tutela solo procede cuando el
actor haya agotado oportunamente todos y cada uno de los
recursos o medios de defensa judiciales previstos por el legislador
para obtener la proteccion de los derechos presuntamente
vulnerados.

Por su parte, el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, en su numeral
/ dispone que la accién de tutela procede contra particulares
"Cuando se solicite rectificacion de informaciones inexactas o
erroneas. En este caso se deberd anexar la franscripcion de la
informacion o la copia de la publicacion y de la rectificacién
solicitada que no fue publicada en condiciones que aseguren Ila
eficacia de la misma” (Enfasis del Juzgado).

Es decir, que acorde con lo anterior y lo dicho por la jurisprudencia
nacional «la Unica condicién para acceder a la accién de tutela
en un caso en el que se solicita la rectificacion, es que el interesado
allegue la informacién cuestionada y haya acudido primero al
medio de prensa responsable para corregirlay (C.C. S.7-040/201 3).
circunstancia que no se verifica en el asunto de autos toda vez que
los accionante no acredité haber solicitado la rectificacién
directamente al medio accionado, precisandole cudl era el
contenido periodistico que a su juicio afectaba sus derechos
constitucionales, toda vez que si bien es cierto allega derecho de
peticion dirigido a EDGAR ARTUNDUAGA Vicepresidente de

Contenidos Casa editorial KIENESKIEM los accionantes quedaron
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Los accionantes contaba con una herramienta en la Red Social
Facebook que le hubiere permitido adoptar medidas ante dicha
situacién, aplicativo disponible para usuarios de Facebook como
para personas que no tienen una cuenta en esta Red Social, de
forma tal que quien se ve afectado por contenido inapropiado ©
abusivo en Facebook pueda denunciar esta circunstancia para
que sea eliminado de inmediato dicho contenido, mecanismo que
los accionantes no inicio o al menos no demostrd haber iniciado.

En lo que respecta al principio de la inmediatez, ha de recordarse
gue el mismo tiene relacion directa con la oportunidad para hacer
uso de la accidén de amparo constitucional, y su exigencia persigue
evitar que este mecanismo de defensa judicial se emplee como
herramienta que premia la desidia, negligencia o indiferencia de
los actores, o se convierta en un factor de inseguridad juridica, por
lo que se ha convertido en requisito sine qua non de procedibilidad.
La Corte Constitucional sobre el particular ha explicado que:

«El recurso de amparo en el ordenamiento juridico
colombiano, presenta 2 caracteristicas esenciales: la
subsidiariedad y la inmediatez. La subsidiariedad implica que
solo serd procedente instaurar la accion de futela en subsidio
o ante la falta de mecanismos constitucionales o legales
diferente, es decir, cuando el afectado no cuenta con ofro
medio judicial para su defensa, a menos que se pretenda
evitar un perjuicio iremediable. La inmediatez implica que el
recurso de amparo ha sido instituido como mecanismo de
aplicacion urgente que es necesario administrar para la
proteccion efectiva, concreta y actual del derecho
amenazado o vulnerado.

En este orden de ideas, la accidn de tutela se concibe como
un recurso eficaz; y aunque en la Sentencia C-543 de 1992,
con ocasion del estudio de constitucionalidad de los articulos
11y 12delDecreto 2591 de 1991, esta Corporacion senald que
“se puede inferponer en cualquier fiempo, y seria
inconstitucional pretender darle un téermino de caducidad”,
posteriormente, ha aclarado que debe haber razonabilidad
del tiempo transcurrido enfre la ocurrencia del hecho u
omision que da lugar a la vulneracion o amenaza y el
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instituida como remedio de aplicacién urgente que se hace preciso
administrar en guarda de la efectividad concreta y actual del
derecho objeto de violacion o amenazan (C.C. $.7-909/2010), de alli
que los accionantes deben solicitar la proteccion de sus derechos
fundamentales en un plazo razonable o prudencial, es decir, que la
accion de tutela no podria ejercitarse en un tiempo indefinido
desde el momento en que ocurié el hecho que origind la
vulneracion o amenaza, porque perderia su misma naturaleza vy
conllevaria, se insiste, a sacrificar la seguridad juridica.

Ahora, en los casos en los que en los casos relacionados con la
rectificacion de informacién a medios de comunicacion, la Corte
Constitucional ha establecido criterios  especificos para la
aplicacién del principio de inmediatez de la accién de tutela, en los
siguientes términos:

«(i) Son dos los requisitos que debe llenar la solicitud de
rectificacion ante el medio de comunicacioén: (a) la solicitud
debe ser formulada de manera oportuna y (b) en la solicitud
debe senalarse de modo explicito los puntos en donde el
interesado considera que existié una informacion errénea; (i)
La accion debe ser interpuesta dentro de un plazo razonable
para evitar que este mecanismo de defensa judicial se
emplee como herramienta que premia la desidia, negligencia
o indiferencia de los actores, o se convierta en un factor de
inseguridad juridica. (i) La razonabilidad del término estd
determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser
ponderada en cada caso concreton (C.C. S.7-681/2010,
reiterada en S.1-260/2010).

Aplicando tales premisas al caso bajo estudio, se tiene que a pesar
que la informacion cuestionada por el actor, fue publicitada el 14
de diciembre de 2016 y en dias posteriores, a la fecha de
interposicion de la presente accidén -4 de septiembre de 2018-no se
allegd prueba alguna de que los accionantes LUIS FERNANDO COTE
PENA, ERIKA ASTRID OTTENS, LUIS FERNANDO COTE OTTENS Y SARA
TERESA COTE OTIENS, haya elevado solicitud de rectificacién
alguna, sin ofrecer explicacion vdlida al respecto, circunstancia de
la cual emerge diafano que no se ha cumplido con el principio de
la inmediatez.
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justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley,
RESUELVE

PRIMERO: NEGAR POR IMPROCEDENTE el amparo invocado
mediante accién de tutela por parte de LUIS FERNANDO COTE PENA,
ERIKA ASTRID OTTENS, LUIS FERNANDO COTE OTTENS Y SARA TERESA
COTE OTIENS en contra de EDGAR ARTUNDUAGA Y KIENESKIEN
EDITORIAL.

SEGUNDO: DESVINCULAR de la presente accion constitucional a
FERSACO S.A.S., GERMAN TRUJILLO MANRIQUE Y FACEBOOK
COLOMBIA S.A.S.

TERCERO: NOTIFICAR por el medio mds idoneo a las partes el
contenido del fallo, librando para ello las comunicaciones de ley.

CUARTO: ENTERAR a las partes que contra este fallo procede Ia
impugnacion, sin perjuicio de su cumplimiento y que tienen un plazo
de tres (3) dias, contados a partir de la notificacion de la sentencia,
para hacerlo. Si no se impugna, enviese al dia siguiente al que
quede en firme, ante la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ARTURO GELVES CLAROS
JUEZ
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