MARCO CONSTITUCIONAL Y JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA INTIMIDAD

El derecho a la intimidad en Colombia parte del marco constitucional del articulo
15, el cual menciona —expresamente— el reconocimiento del derecho a la in-
timidad personal y familiar, y junto a este derecho —en el mismo articulo— se
reconoce el derecho al habeas data, el cual ha sido denominado también como
libre autodeterminacion informativa. Sobre esta primera disposicion, se ha cons-
truido un importante desarrollo jurisprudencial que ha brindado luces sobre el

punto particular de cual es la dimension de estos dos derechos.

Intimidad y privacidad

En el caso particular del desarrollo y proteccion de este derecho, el papel de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional es trascendental. Un primer aspecto a
tener en cuenta es el que se deriva del concepto mismo de intimidad, la eventual
necesidad es precisar si intimidad y privacidad son o no sinénimos. Sobre este
aspecto la sentencia T-787 (2004) senala:

...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
umana, sin que afecten o se refieran a los demas miembros de la colectividad; razon

h fect fi los d bros de la colectividad

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
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importancia o relevancia publica, 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 logica juridica son claros en establecer que los conceptos

‘publico’ y ‘privado’ son categorias juridicas antagdnicas y que, por lo mismo, no

pueden tener puntos de interseccion...

A partir de este extracto, se puede establecer que —en primer lugar— la juris-
prudencia ha tratado en ocasiones como sindnimos a los conceptos de ‘intimidad’
y ‘privacidad’, en este sentido, la Corte Constitucional habia previamente expre-
sado otra definicion de intimidad en la sentencia T-552 (1997), asi:

El derecho a la intimidad implica la facultad de exigir de los demas el respeto de
un ambito exclusivo que incumbe solamente al individuo, que es resguardo de sus
posesiones privadas, de sus propios gustos y de aquellas conductas o actitudes perso-
nalisimas que no esta dispuesto a exhibir, y en el que no caben legitimamente las in-
tromisiones externas. Algunos tratadistas han definido este derecho como el ‘control
sobre la informacion que nos concierne’ (Garcia, 1992) otros, como el control sobre

cuando y quién puede percibir diferentes aspectos de nuestra persona.

La Corte Constitucional, por su parte, 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

(Sentencia T-530, 1992).

Adicionalmente, puede decirse que el derecho a la intimidad es un derecho
disponible. Ciertas personas, segun su criterio, pueden hacer publicas conductas
que otros optarian por mantener reservadas (Sentencia T-044/13, 2013).

Entonces puede identificarse que el concepto de privacy, identificado previa-
mente en la doctrina y jurisprudencia estadounidenses, no se identifica plenamen-
te con el de intimidad que ha desarrollado la Corte Constitucional Colombiana, al
menos en principio. Pues quizas, y conforme al doctrinante arriba citado, la tradi-
cion juridica de Colombia tiende a identificarse mas facilmente con la influencia
propia de Europa, y en particular de Espafia y Francia.

Estas dos definiciones (visiones del mismo derecho) crean varios puntos de
reflexion, si la doctrina continental estima que la intimidad es una orbita propia
disponible, que cada uno de nosotros crea a su alrededor, es coherente entonces
que nuestro articulo constitucional mencione que existe una intimidad personal y
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familiar, y que ambas son susceptibles de proteccion y tutela por parte del orde-
namiento constitucional. En segundo lugar, de las reflexiones hechas por la Corte,
es propio también senalar que el derecho a la intimidad es la libertad que tenemos
todos a ser dejados a solas, entendiendo que el derecho a la intimidad es la oportu-
nidad que tenemos de decidir de manera libre cudles aspectos de nuestra vida reve-
lamos y cudles no. Esta tltima apreciacion permitiria armonizar las ideas en torno
al concepto de privacy y al concepto del derecho romano-germanico de intimidad.

Sobre este aspecto del derecho a la intimidad, ;qué hay si renunciamos de
forma inconsciente a ¢1? Con el fin de determinar si habria lugar o no a esta vul-
neracion, la jurisprudencia colombiana ha sefialado cinco principios sobre los que
se estructura la proteccion del derecho a la intimidad.

En primer lugar, el principio de libertad: segun el cual, los datos personales de
un individuo solo pueden ser revelados con su consentimiento expreso o tacito,
salvo la excepcion del deber legal de divulgar informacion, aparece también el
principio de finalidad, segun el cual solo se puede obligar a un individuo a re-
velar informacidn si existe un mandato constitucional legitimo que justifique tal
revelacion, en tal sentido la jurisprudencia ha sefialado que, por ejemplo, ciertos
aspectos de la vida econdmica de las personas merecen ser revelados por razéon
del principio de prevalencia del interés general sobre el particular (el ejemplo que
utiliza la jurisprudencia para este supuesto es el de la obligacion de declaracion
tributaria). De forma complementaria, se expresa también el principio de nece-
sidad, el cual limita a que la divulgacion de la informacion privada debe guar-
dar conexion con el objeto de divulgacion de dichos datos. Se expresa también
—como condicion necesaria— el principio de veracidad, el cual impone que la
informacion que se publique sea ajustada a la realidad. Para completar el marco
de proteccion, se plantea el principio de integridad, el cual indica que la infor-
macion divulgada no debe ser objeto de fraccionamiento, y que en consecuencia,
la informacion siempre debe ser revelada de forma completa. De acuerdo con la
sentencia T-787 (2004), estos principios que conducen al respeto de la intimidad,
también son utiles para garantizar un aspecto del articulo 20, y en particular, que
la informacion sea lo mas ajustada a la realidad, en consecuencia, se garantiza
como lo expresa la misma sentencia: “un debido proceso de comunicacion”.

Aplicados los cinco principios a la problematica particular que plantean las

redes sociales y los contratos de adhesion en linea que ofrecen estas redes, surgen
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varias situaciones de eventual amenaza al nticleo esencial del derecho a la intimi-
dad, a saber: en primer lugar, frente al principio de libertad cabe preguntarse si los
usuarios de las redes estan o no informados de las consecuencias y de la cesion
de titularidad de la informacion que registran en la red social, esa situacion de
desinformacion se presentaria potencialmente como un vicio de consentimiento,
mas un aspecto que merece ser objeto de estudio, sobre si los menores de edad
—usuarios frecuentes de estos sitios— tienen capacidad juridica para disponer de
su derecho a la intimidad o si deberan hacerlo sus padres o tutores legales.

En el mismo sentido, podria ocurrir que el principio de libertad se veria compro-
metido en el caso de los dispositivos moéviles y de los sistemas de posicionamiento
global ubicados en los teléfonos celulares, por las razones y la logica empleada
con los sitios web de las redes sociales. Un sinnimero de usuarios no conocen con
precision como activar o desactivar los dispositivos de sofiware que permiten la
georreferenciacion y localizacion del usuario del teléfono, en especial cuando este
suele descargar varias aplicaciones en el dispositivo mévil que administran esta
informacion y se actualizan cada vez que el usuario interactua con ellas.

El segundo principio enunciado, el de necesidad, aplicado a la situacion par-
ticular de las redes sociales, casi pierde su sustento porque el mismo se basa en el
razonamiento sobre si es necesario divulgar o no la informacién privada de una
persona, en este caso como es el propio titular quien decide qué contenido publi-
ca, no habria lugar a un juicio de valor sobre la necesidad de divulgacion de esta
informacion privada, pues solo el titular de la misma —como editor de su espacio
en la red social— tendra derecho a estimar qué es necesario y qué es superfluo.

Con ocasion de este principio de necesidad, se puede estructurar también un
argumento a favor de la existencia de estas redes sociales y sobre el por qué no
vulneran —en manera alguna— el derecho a la intimidad o a la privacidad de las
personas. En tal sentido, el argumento seria claro y nuevamente juega el aspecto
de la disponibilidad de la propia intimidad como factor clave dentro del discurso.
Asi, los usuarios de las redes sociales de forma libre deciden cual es el contenido
que comparten con otros, y en consecuencia, hacen simplemente ejercicio de su
disponibilidad frente a su privacidad; sin embargo, nuevamente surge una duda
en cuanto a si realmente los usuarios tienen una idea clara del funcionamiento

del sitio web, por ejemplo, y también si los usuarios de las redes sociales en este
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entorno globalizado, interconectado y cibernético tienen derecho a sustraerse de
ese espacio, es decir si pueden negarse a participar de esas redes, sin sentirse ais-
lados o marginados al tomar esa decision.

La misma reflexion ocurre frente a los teléfonos méviles. Hoy, solo unos po-
cos carecen de uno de estos artefactos, ;tienen opcion? ;O al final deben acabar
cediendo a la presion de la necesidad que impone esta postmodernidad? Ello su-
giere que nadie tiene el derecho a estar solo, sino que al contrario esta creandose
una tendencia en la cual no se esta solo, se carece por completo de ese derecho.

La doctrina distingue diferentes niveles de intimidad (Botero, Jaramillo y
Uprimny, 2000). Esta clasificacion obedece a los diferentes ambitos o esferas
de la vida de las personas y surge, en consecuencia, el concepto de intimidad
personal, familiar, social y gremial. El primer tipo es la que describi en parrafos
precedentes y que conduce a sefialar que la intimidad personal se identifica con
la potestad de cada uno para decidir qué espacios de su vida comparte como in-
dividuo y cudles prefiere mantener para si mismo, sin duda, la intromision de las
nuevas tecnologias es evidente en este aspecto en especial.

Sobre la intimidad familiar, con el fin de mantener dicha privacidad o intimi-
dad y actuando en consecuencia con la declaracion de caracter basico de la misma
constitucion que sefiala en su articulo 5 que la familia es el nticleo basico de la
sociedad, el articulo 33 de la Carta Politica consagra la garantia de no incrimina-
cion entre los miembros de un mismo nucleo familiar. La redaccion del articulo
sefiala que nadie podra ser obligado a declarar contra su conyuge o compafiero
permanente, familiares consanguineos hasta el cuarto grado y segundo grado de
afinidad; considero que esta garantia favorece a que los ciudadanos puedan man-
tener —en la intimidad de sus relaciones familiares— algunos aspectos de este
tipo de relaciones, los cuales solo podran ser dados a conocer de forma voluntaria
y solo si ellos desean divulgarlos. Algunos afirman que esta garantia conduce a
favorecer ciertos modelos de organizaciones delictivas que parten —en algunos
casos— de los nucleos familiares, y que los delincuentes podrian tomar ventaja
de ello; sin embargo, al analizar esta disposicion, debe partirse de los conceptos
de buena fe y especialmente de una vision garantista de los derechos constitu-
cionales consagrados, y en consecuencia, la intimidad familiar, es un hecho que
se encuentra suficientemente protegida en nuestro ordenamiento constitucional
(Gutiérrez, 2007, p. 73).
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Sobre el tercer tipo de intimidad que senala la doctrina, es decir, la social, se

puede inscribir este concepto en:

El de las relaciones que establece un ser humano en los entornos en los que acostum-
bra a interactuar con otras personas, asi las cosas la intimidad social de una persona
podra tener relacion con su entorno laboral o también si se trata por ejemplo de un
estudiante, su intimidad social tendra que ver con el entorno social al que pertenece,
la jurisprudencia constitucional en este aspecto ha permitido establecer que su esfera
de proteccion se mantiene vigente en aras de preservar otros derechos constitucio-

nales concomitantes, tales como, el derecho a la dignidad humana... (Sentencia
SU-256, 1996).

Derecho a la intimidad armonizado con a libertad de expresion, el derecho a la
honra y el derecho a la informacidn

Junto con el concepto de este tipo de intimidad es preciso interpretar otras dos
disposiciones constitucionales que complementan esta nocion. En primer lugar
aparece el concepto del derecho a la honra, consagrado en nuestra Constitucion
en el articulo 21, y en segundo lugar esta el aspecto particular del articulo 15
en la misma Constitucion, el cual garantiza el derecho al buen nombre, que se
complementaria con el derecho a la rectificacion consagrado en el articulo 20 con
ocasion del derecho a la informacion.

Asi, un punto de partida que establece la propia jurisprudencia es que la honra
es una construccion individual que parte del reconocimiento social que obtiene
un individuo. Este reconocimiento se basa —principalmente— en la percepcion
externa que tienen los demas sobre el comportamiento de ese sujeto, y por tal ra-
z6n se conjugan las garantias de intimidad social, y este derecho, al encontrar que
en caso de no existir una adecuada proteccion de esa intimidad social, se correria
el riesgo de poner en peligro o de amenazar gravemente el derecho.

La cuestion es, ;como opera también la ponderacion entre derechos indi-
viduales y la garantia de libertad de expresion?, sobre este aspecto la Corte
Constitucional también ha tenido que definir un concepto que podria ser 1til
como punto de partida para el analisis de estos derechos, y es que ninguno pre-
valece sobre otro, sino que su interpretacion ha de ser armonica y garantista en
particular de principios constitucionales como el de dignidad humana, sobre este
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aspecto la Sentencia SU-256 de 1996 establecio que, en ejercicio de esa intimidad
social no podria obligarse a un trabajador a que se practique un examen de VIH
para ingresar a una empresa, las razones en las que “la Corporacioén” sustenta su
fallo consisten —para sintetizar— en que esta informacion, de ser exigida como
requisito para poder ingresar a una empresa, podria comprometer la honra del
trabajador a quien se obliga a practicarse dicho examen.

De forma complementaria al concepto de honra, la jurisprudencia de la Corte
Consitucional de Colombia también ha precisado el concepto de honor sobre este
aspecto y ha expresado:

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 valor, inde-
pendiente de la opinion ajena; en cambio la honra o reputacion es externa, llega desde

afuera, como ponderacion o criterio que los demas 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).

El concepto de honor, por ser interno, juega entonces también como un in-
grediente de aquellos que conforman ese gran derecho en el que consiste la inti-
midad, siendo este una percepcion propia, quizas, su afectacion puede ser dificil
de establecer cuando se genera alguna vulneracion a nuestro propio derecho a la
intimidad, precisamente porque como lo ha definido la jurisprudencia, se trata de
una percepcion interna y propia, lo cual significaria que, el honor es a diferencia
de la honra, el como consideramos que los demas nos perciben en el &mbito social.

El hecho de que se trate de una percepcion interna no significa que no pueda
ser objeto de afectacion; sin embargo, si plantea una dificultad probatoria amplia
al momento de establecer si se dio 0 no una afectacion. En consideracion a esta
situacion, uno de los elementos de la intimidad personal es el derecho a la honra
y en particular el derecho al honor propio.

Derecho al buen nombre

Otro de los elementos que se conjuga con el derecho a la intimidad es el derecho
al buen nombre, sobre este aspecto —aunque me referi brevemente al princi-

pio del presente escrito, solo lo hice frente al derecho a la autodeterminacion
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informativa— el articulo 15 de la Constitucion, también al otorgar proteccion a
este aspecto, garantiza la proteccion de los sujetos de derecho frente al derecho
al buen nombre.

La Corte Constitucional, también por medio de interpretacion jurispruden-
cial, ha definido este derecho asi:

El derecho al buen nombre es una valoracion 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 definicion del “derecho al buen nombre” conduce a esta-
blecer un nexo causal evidente entre el concepto de honra, honor y buen nombre,
los cuales derivan de la adecuada proteccion del derecho a la intimidad del indivi-
duo. Lo anterior porque si ocurriera que la vida personal de un sujeto de derecho
fuera objeto de un escrutinio indiscriminado y de su revelacion al resto de la
sociedad, esto conduciria a que seria poco probable que ninguno de los miembros
de una colectividad pudiera ser considerado como honorable o digno, pues todos
guardamos algin secreto que preferimos dejar para unos pocos o incluso solo

para nosotros mismos.

Derecho a la informacin y libertad de expresion

El otro derecho que entra en juego es el derecho a la informacion, visto des-
de la dimension de la libertad de expresion consagrado en el articulo 20 de la
Constitucidn, sobre este aspecto surgen varias inquietudes al conjugarlo con el
derecho a la intimidad:

1- (Cuanta informacion deben tener los demas sobre mi?

2- ;Qué tipo de informacion deben conocer los demas?

3- ; Tengo el derecho a oponerme por razoén de mi derecho a la intimidad, a que
se revele alguna informacion?

La garantia constitucional de un lado permite la libertad de expresar y difun-
dir los pensamientos de los sujetos de derecho, en torno a lo cual existe un limite
claro que consiste en que la informacion que se divulgue debe ser veraz e impar-
cial. Sobre el punto de la libertad de expresion, la jurisprudencia constitucional
ha sefalado:
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La aplicabilidad de dichos principios se sujeta no al hecho de impedir la divulgacion

de un pensamiento, idea u opinion, pues ello constituiria una censura previa prohibida

por nuestro ordenamiento constitucional, (i) sino que se dirige a controlar 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 correspondencia. 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 conceptos 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 dialogos que acompafian a sus dibujos como expresion de una parodia

de un supuesto hecho real, se apartan precisamente de dicha realidad, vulnerando los

derechos al buen nombre y a la honra de las personas caricaturadas, pues se manifies-

tan no simplemente opiniones, ideas o pensamientos, sino hechos o circunstancias

incursas en falsedad (Sentencia T-080, 1993).

El pronunciamiento de la Corte aporta un nuevo ingrediente al entendimien-
to de la libertad de expresion, el cual consiste en 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 conteni-
do. La Corte aclara que esta distincion no impone la prohibiciéon de que los pe-
riodistas comuniquen las opiniones respecto a las noticias que transmiten, sino
que los espacios noticiosos deben diferenciar claramente cuando se trata de una
editorial de un periodista que emite su opinion y cuando se trata de un informe
noticioso, cuya unica finalidad es la de informar. Llama la atencion el enfoque
que le dio la Corte a este derecho, pues impone la obligacion de advertir a los
usuarios de los medios de comunicacion sobre el tipo de informacion que van
a recibir, y al hacerlo, dicha advertencia protege el derecho a la intimidad, pues
permite que el destinatario pueda tener claro cuando se trata simplemente de una
noticia y cuando es una opinion de un comunicador acompaifiada de un contexto
informativo (Gutiérrez, 2001).

Esta libertad —interpretada de esta forma— sugiere respeto a la intimidad
personal, pues esta orientada a permitir al destinatario de las noticias escoger qué
opiniones recibe y el tipo de informacion que ingresa a su ambito personal.

Ademas de esta interpretacion de la libertad de expresion, armonizada con el
derecho a la intimidad, el propio articulo establece un mecanismo de proteccion
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para aquellos casos en que ocurre algiin exceso en la libertad de expresion, el
articulo constitucional prevé la existencia del derecho a la rectificacion.

La sentencia T-080 de 1993, previamente citada, consagra que los cinco prin-
cipios aplicables al derecho a la intimidad y relacionados en este escrito, previa-
mente son susceptibles de también ser aplicados al tratamiento de la libertad de
expresion. Sobre el principio de libertad, se plantea el siguiente razonamiento:
pueden ser objeto de la opinion publica aquellos actos que sean divulgados vo-
luntariamente por el titular del derecho a la intimidad, mas no aquellos que hacen
parte de su intimidad personal, familiar o laboral.

Asi, en otro pronunciamiento, la Corte preciso sobre este asunto en particular,
refiriéndose a los personajes publicos:

Si bien el ambito exclusivo de los personajes publicos se reduce en razon de su ca-
lidad, 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 sefialadas
se requiere analizar la presencia de dos factores: primero, la actuacion de la persona
dentro de un ambito publico; y segundo, si lo hace con la intencion de ser vista y
escuchada por quienes alli se encuentran, cuya verificacion permitird pensar, como
es logico, que ella estd actuando por fuera de su zona de privacidad y, al mismo

tiempo, que pueden su imagen y manifestaciones ser captadas por quienes la rodean

(Sentencia T-696, 1996).

La Corte introduce un elemento nuevo en su razonamiento sobre el derecho
a la intimidad, y es que los actos publicos no son solamente aquellos que yo
ejecuto en un ambito no privado, se incorpora el elemento de la voluntariedad.
Este elemento puede ser de gran importancia para establecer en cuales eventos
los medios de comunicacion exceden su ejercicio del derecho a la libertad de
expresion y proceden a divulgar un contenido que hace parte del ambito privado,
es decir, de la intimidad de una persona. Sobre este concepto, se han estructura-
do una serie de ideas que sugieren que los personajes publicos, por detentar tal
condicion, han realizado tacitamente una renuncia a su derecho a la intimidad
y a su propia privacidad. Por estas ideas, la corte tuvo —a bien asumir— esa
interpretacion del concepto de la intimidad, el ingrediente de la voluntariedad



