SOBRE EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y
LA PROTECCION DE LA LIBERTAD DE EXPRESION
DEL PENSAMIENTO.

Jurisprudencia del Consejo de Estado de Colombia,
Sentencia de 13 de mayo de 2015,

Caso: Caracol Television S.A. Y RCN Television S.A. vs.

Autoridad Nacional de Television - ANTV

Jaime Orlando Santofimio Gamboa
Consejero Ponente: Profesor

El Consejo de Estado de Colombia, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Ter-
cera, Subseccion C, bajo la Ponencia del Consejero Profesor Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, con fecha 13 de mayo de 2015, dicté unas sentencia cautelar en el Caso: Caracol
Television S.A. Y RCN Television S.A. vs. Autoridad Nacional De Television - ANTV, con
motivo de la accion de nulidad de los articulos 1°, 7° y 13 de la Resolucién No. 759 de 5 de
agosto de 2013 dictada por la ANTV en la cual se regula el “procedimiento de asignacion de
frecuencias radioeléctricas para la prestacion del servicio de television radiodifundida,”
suspendiendo los efectos del Paragrafo unico del articulo 13 de dicha Resolucion que dis-
pone que:

“PARAGRAFO. Bajo ninguna circunstancia el concesionario podra radiodifundir se-
fiales desde la estacion de television, hasta que la ANTV le informe mediante comunica-
cion escrita al concesionario, que se encuentra autorizado para iniciar operaciones.”

El recurrente consider6 en su escrito que el acto administrativo de asignacion de frecuen-
cias regulado en el articulo 11 de la Resolucién para permitir la radiodifusion de la sefial de
TV, es decir, para ejercer la libertad de informacion dispuesta en el articulo 20 de la Consti-
tucién, debia tenerse como titulo suficiente para ello, siendo la prevision del articulo 13 de
la Resolucion que “somete al capricho de la ANTV el ejercicio de la libertad de informacion
sin siquiera establecer un plazo o condicion para el efecto,” contraria al articulo 29 de la
Ley 182 de 1992 que “faculta al concesionario a utilizar las frecuencias, sin permisos o au-
torizaciones previas. ”

La sentencia del Consejo de Estado tuvo por objeto decidir el problema juridico de si en sede
cautelar resultaba procedente suspender los efectos del mencionado “pardgrafo del articulo
13 de la Resolucién N° 759 de 5 de agosto de 2013 dictada por la Autoridad Nacional de Te-
levision - ANTV en cuanto que el mismo es aparentemente contrario al ordenamiento juri-
dico, para el caso, a los articulos 13 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos, 20
de la Constitucion Politica'y 29 de la Ley 182 de 1995.”

Para resolver lo pertinente el Consejo de Estado procedi6 en su sentencia a precisar el al-
cance, entre otros de los siguientes conceptos que considerd eran la ratio decidendi para
sustentar su decision: (1) control de convencionalidad, al cual se acude por parte del de-
mandante al citar el articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, (2) el
contenido y alcance del derecho a la libertad de expresion en el marco juridico convencio-
nal y constitucional, (3) el espectro electromagnético como vehiculo de recepcién, emision y
difusion de informacion. Intervencion del Estado a través de la Ley, (4) La intervencion del
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Estado en la economia y particularmente en lo concerniente a los medios de comunicacién
en tanto empresas (Alcance del articulo 29 de la Ley 182 de 1995 conforme al articulo 333
de la Constitucion).

Por su importancia doctrinal, la Direccion de la Revista considera de interés transcribir a
continuacion los aspectos fundamentales del fallo en los cuales se analizan las considera-
ciones generales sobre los conceptos mencionados:

[...]
8.- Control de convencionalidad.

8.1.- El control de convencionalidad® es una manifestacion de lo que se ha dado en de-
nominar la constitucionalizacion del derecho internacional, también llamado con mayor
precision como el “control difuso de convencionalidad,” e implica el deber de todo juez
nacional de “realizar un examen de compatibilidad entre las disposiciones y actos internos
que tiene que aplicar a un caso concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.”

8.2.- Si bien, como construccion juridica, el control de convencionalidad parece tener su
origen en la sentencia proferida en el “caso Almonacid Arellano y otros vs Chile,” lo cierto
es que desde antes del 2002, e incluso en la jurisprudencia de los afios noventa de la Corte
Interamericana de Derechos, ya se vislumbraban ciertos elementos de este control de conven-
cionalidad.

8.3.- Se trata, ademas, de un control que esta dirigido a todos los poderes publicos del
Estado,” aunque en su formulacién inicial se sefialaba que eran los jueces los llamados a
ejercerlo.

! Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “La clausula constitucional de la responsabilidad
del Estado: Estructura, régimen y el principio de convencionalidad como pilar de su construccion
dogmatica”. En: BREWER-CARIAS, Allan R., SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando (Auto-
res). Control de Convencionalidad y Responsabilidad del Estado, 1™ed. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2013, p. 175-181

“Lo anterior implica reconocer la fuerza normativa de tipo convencional, que se extiende a los
criterios jurisprudenciales emitidos por el 6rgano internacional que los interpreta. Este nuevo tipo
de control no tiene sustento en la CADH, sino que deriva de la evolucidn jurisprudencial de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”. FERRER MAcGREGOR, Eduardo. “El control di-
fuso de convencionalidad en el estado constitucional”, en [http: //biblio.juridicas.unam.mx/libros/
6/2873/9.pdf; consultado 9 de febrero de 2014].

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia
de 26 de septiembre de 2006.

“[...] El control de convencionalidad que deben realizar en el sistema del Pacto de San José de
Costa Rica los jueces nacionales, parte de una serie de votos singulares del juez de la Corte Inter-
americana Sergio Garcia Ramirez, v.gr., en los casos Myrna Mack Chang (25 de noviembre de
2003, considerando 27) y Tibi (7 de septiembre de 2004, considerandos 3 y 4)”. SAGUES, Néstor
Pedro, “El control de convencionalidad en el sistema interamericano, y sus anticipos en el ambito
de los derechos econémico-sociales, concordancias y diferencias con el sistema europeo”, en
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3063/16.pdf; consultado el 9 de febrero de 2014].

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia
de 26 de septiembre de 2006, parrafo 123: “El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios
del Estado de una ley violatoria de la Convencion produce responsabilidad internacional del Esta-
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8.4.- Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar como en el “caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile,” la Corte Interamericana de Derechos Humanos proyecta el control de con-
vencionalidad, pues alli se afirma que constituye una obligacidn en cabeza del poder judicial
ya que “cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la
Convenciéon Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia establecido en
el articulo 1.1 de la misma® y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier nor-
mativa contraria a ella.”’

8.5.- Lo anterior indica claramente que el juez nacional no sélo esta llamado a aplicar y
respetar su propio ordenamiento juridico, sino que también debe realizar una “interpretacion
convencional” para determinar si aquellas normas son “compatibles” con los minimos previstos
en la Convencién Americana de Derechos Humanos y en los demas tratados y preceptos del
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario.?

8.6.- Ese control de convencionalidad por parte de los jueces nacionales lo sefiala la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi:

“[...] La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio care-
cen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana de Derechos Humanos.

do, y es un principio béasico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido
en el derecho internacional de los derechos humanos, en el sentido de que todo Estado es interna-
cionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u 6rganos en viola-
cion de los derechos internacionales consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convenciéon Ameri-
cana”.

“[...] El control de convencionalidad es consecuencia directa del deber de los Estados de tomar
todas las medidas que sean necesarias para que los tratados internacionales que han firmado se
apliquen cabalmente”. CARBONELL, Miguel, “Introduccion general al control de convencionali-
dad”, en [http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3271/11.pdf; consultado el 9 de febrero de
2014].

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia
de 26 de septiembre de 2006, parrafo 123.

“[...] Se trata de un estandar “minimo” creado por dicho tribunal internacional, para que en todo
caso sea aplicado el corpus iuris interamericano y su jurisprudencia en los Estados nacionales que
han suscrito o se han adherido a la CADH y con mayor intensidad a los que han reconocido la
competencia contenciosa de la Corte IDH; estandar que, como veremos mas adelante, las propias
Constituciones o la jurisprudencia nacional pueden validamente ampliar, para que también forme
parte del “bloque de constitucionalidad/convencionalidad” otros tratados, declaraciones e instru-
mentos internacionales, asi como informes, recomendaciones, observaciones generales y demas
resoluciones de los organismos y tribunales internacionales”. FERRER MAcGREGOR, Eduardo,
“Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez
mexicano”, en [http://biblio.juridicas. unam.mx/libros/7/3033/14.pdf; consultado el 9 de febrero de
2014].



240 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 142/2015

En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Con-
vencién Americana.”

8.7.- En suma, dada la imperiosa observancia de la convencionalidad basada en los De-
rechos reconocidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos Y la jurisprudencia
decantada por la Corte Interamericana, como criterio interpretativo vinculante, es que se
encuentra suficiente fundamento para estructurar el deber juridico oficioso de las autoridades
estatales -y en particular de los jueces- de aplicar la excepcion de inconvencionalidad para
favorecer las prescripciones normativas que emanan de la Convencion por sobre los actos
juridicos del derecho interno.

8.8.- Esta afirmacion se fundamenta no sélo en la prohibicion que tiene todo Estado par-
te de un tratado de no oponer su derecho interno para incumplir los acuerdos internaciona-
les,' sino también en la pretension de justicia que intrinsecamente encierran las disposiciones
convencionales, como quiera que el telos de ésta y de su intérprete Gltimo es el de privilegiar
la vigencia de los Derechos Humanos y del principio democratico en cada uno de los paises
firmantes de la Convencion.

8.9.- Dicho con otras palabras, no es la autoridad local quien determina la medida y al-
cance de la Convencion, sino que es la Convencion la que les determina a las autoridades
nacionales su medida y alcance competencial a la luz de sus disposiciones.

8.10.- El control de convencionalidad como construccion juridica no se agota en el
ambito del derecho interamericano de los derechos humanos, sino que ha tenido cabida cues-
tionada en el derecho comunitario europeo, en el que se planted la denominada doctrina
“Simmenthal”. Se trata del caso “Administration des finances italiennes c. Simmenthal”,
sentencia del 9 de marzo de 1978 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en
el que considero:

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia
de 26 de septiembre de 2006, parrafo 124. En opinion de Ferrer MacGregor: “Si observamos los
alcances del “control difuso de convencionalidad”, podemos advertir que en realidad no es algo
nuevo. Se trata de una especie de “bloque de constitucionalidad” derivado de una constitucionali-
zacion del derecho internacional, sea por las reformar que las propias Constituciones nacionales
han venido realizando o a través de los avances de la jurisprudencia constitucional que la han
aceptado. La novedad es que la obligacion de aplicar la CADH vy la jurisprudencia convencional
proviene directamente de la jurisprudencia de la Corte Interamericana como un “deber” de todos
los jueces nacionales; de tal manera que ese imperativo representa un “bloque de convencionali-
dad” para establecer “estandares” en el continente o, cuando menos, en los paises que han acepta-
do la jurisdiccion de dicho tribunal internacional”. FERRER MAcGREGOR, Eduardo. “El control
difuso de convencionalidad en el estado constitucional”, en [http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/
6/2873/9.pdf; consultado 9 de febrero de 2014].

Se trata del articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, que
establece: “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las dis-
posiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma
se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.”

10
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“[...] El juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones
del Derecho comunitario, estd obligado a garantizar la plena eficacia de dichas normas de-
jando, si procede, inaplicarlas, por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias
de la legislacion nacional, aunque sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar o a espe-
rar la dero%acién previa de éstas por via legislativa o por cualquier otro procedimiento cons-
titucional”

8.11.- En tanto que en el derecho europeo de los derechos humanos, se encuentra que la
Corte Europea de Derechos Humanos ha venido aplicando el control de convencionalidad,
operandolo tanto frente Constituciones, como respecto de leyes de los Estados miembros de
la Convencion Europea de Derechos Humanos. En ese sentido se puede citar los siguientes
casos: a) Partie communiste unifié de Turquie, sentencia de 20 de noviembre de 1998; b)
caso Zielinski et Pradal et Gonzalez et autres, sentencia de 28 de octubre de 1999*; c) caso
Open Door y Dublin Well Woman*®

8.12.- Como puede observarse, el control de convencionalidad no es una construccion
juridica aislada, marginal o reducida a s6lo el &mbito del derecho interamericano de los dere-
chos humanos. Por el contrario, en otros sistemas de derechos humanos, como el europeo, 0
en un sistema de derecho comunitario también ha operado desde hace mas de tres décadas, lo
que implica que su maduracion esta llamada a producirse en el marco del juez nacional co-
lombiano.

8.13.- Y justamente esta Corporacidn ya ha hecho eco de la aplicabilidad oficiosa e im-
perativa del control de convencionalidad conforme a la cual ha sostenido el deber de los
funcionarios en general, y en particular de los jueces, de proyectar sobre el orden interno y
dar aplicacion directa a las normas de la Convencion y los criterios jurisprudenciales de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos; tales cuestiones han sido abordadas en aspectos
como los derechos de los nifios, la no caducidad en hechos relacionados con actos de lesa
humanidad, los derechos a la libertad de expresion y opinion, los derechos de las victimas, el
derecho a la reparacion integral, el derecho a un recurso judicial efectivo, el derecho a la
proteccion judicial, entre otros asuntos”.

' Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, caso “administration des finances italiennes c.

Simmenthal, sentencia de 9 de marzo de 1978, en FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La justicia
constitucional. Una vision de derecho comparado, Dykinson, Madrid, 2009, p.1207.

Puede verse en: SUDRE, Frédéric, Droit européen et international des droits de [’homme, 8eme
ed, PUF, Paris, 2006, p.191-2.

Puede verse: RUIZ MIGUEL, Carlos, La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 1997, p. 42.

Véase, entre otras, las siguientes providencias: sentencia de 25 de mayo de 2011 (exp. 15838),
sentencia de 25 de mayo de 2011 (exp. 18747), sentencia de 8 de junio de 2011 (exp. 19772), sen-
tencia de 31 de agosto de 2011 (exp. 19195), sentencia de 1° de febrero de 2012 (exp. 21274), sen-
tencia de 18 de julio de 2012 (19345), sentencia de 22 de octubre de 2012 (exp. 24070), sentencia
de 19 de noviembre de 2012 (exp. 25506), sentencia de 27 de febrero de 2013 (exp. 24734), sen-
tencia de 20 de junio de 2013 (exp. 23603), sentencia de 24 de octubre de 2013 (exp. 25981), sen-
tencia de 12 de febrero de 2014 (exp. 40802), sentencia de 12 de febrero de 2014 (exp. 26013),
sentencia de 12 de febrero de 2014 (exp. 25813), sentencia de 3 de marzo de 2014 (exp. 47868),
sentencia de 26 de marzo de 2014 (exp. 29129), sentencia de 8 de abril de 2014 (exp. 28330), sen-
tencia de 8 de abril de 2014 (exp. 28318), sentencia de 14 de mayo de 2014 (28618), sentencia de
9 de julio de 2014 (exp. 30823), sentencia de 9 de julio de 2014 (exp. 28318), sentencia de 12 de
julio de 2014 (exp. 28433), sentencia de 28 de agosto de 2014 (exp. 26251), sentencia de 20 de octu-
bre de 2014 (exp. 31250), sentencia de 12 de noviembre de 2014 (exp. 28505), sentencia de 3 de di-
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9.- Contenido y alcance del Derecho a la libertad de expresion.

9.1.- Desde el marco convencional universal™® y regional™ se reconoce a la libertad de
expresion, pensamiento y opinién como derecho humano. En este mismo sentido la Constitu-
cion Politica instituye, en el articulo 20", el derecho fundamental de toda persona a expresar
y difundir su pensamiento, opiniones, informar y recibir informacion.

ciembre de 2014 (exp. 35413), sentencia de 3 de diciembre de 2014 (exp. 26737), sentencia de 3 de
diciembre de 2014 (exp. 45433), sentencia de 26 de febrero de 2015 (exp. 30924), sentencia de 6 de
mayo de 2015 (exp. 31326). Auto de 24 de septiembre de 2012 (exp. 44050), Auto de Sala Plena de
Seccion Tercera de 6 de diciembre de 2012 (exp. 45679), Auto de 17 de septiembre de 2013 (exp.
45092), Auto de Sala Plena de Seccion de 17 de octubre de 2013 (exp. 45679), Auto de 26 de sep-
tiembre de 2013 (exp. 42402), Auto de 1° de diciembre de 2014, entre otras providencias.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 19.
1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito 0 en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y responsabi-
lidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin
embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;
b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

Convenciéon Americana de Derechos Humanos. Articulo 13. Libertad de pensamiento y de expre-
sion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin considera-
cién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura
sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser nece-
sarias para asegurar:

a) El respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden pablico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias 0 medios indirectos, tales como el
abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas,
0 de enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios en-
caminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos pablicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin
perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda a favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal
similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo, inclusive los de raza, co-
lor, religién idioma u origen nacional.

Constitucién Politica de Colombia. Articulo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar
y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial, y la
de fundar medios masivos de comunicacion.
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9.2.- El peso juridico que adquiere la libertad de expresion, opinion e informacion®® en

el sistema juridico colombiano se debe a su rol preponderante en la construccion, conserva-
cién y ampliacion del principio democratico®, entendido en términos sustantivos y delibera-
tivos®; es decir, comprendido como un marco ideal que se ampara en la superioridad episte-
moldgica que supone la discusion colectiva y la adopcion de las decisiones en democracia®’
2 cuya satisfacciéon no se agota en una fase eminentemente “decisionista o electoral”? sino

18
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Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacion en condi-
ciones de equidad. No habra censura.

“El derecho a la informacién, que sobra advertir, no sélo se reduce a su esfera de proteccion en el
articulo 20 de la Constitucion Nacional, sino que comprende, y en esto debe el juez contencioso
administrativo operar en virtud del control de convencionalidad, también su consagracion y alcan-
ce segln el articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (que fue incorporada
al derecho colombiano por la ley 16 de 1972), tiene por objeto no solo la garantia de la libertad de
quienes son los sujetos activos que difunden o emiten una noticia, una investigacion, una informa-
cion en términos generales, (que hacen periodismo, periodistas y empresas periodisticas, los me-
dios de comunicacion -en todas sus formas- todos ellos actores del derecho a la informacion) sino
también el derecho de quienes la reciben.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 19 de noviembre de 2012, exp. 25506.

“La libertad de expresion, como piedra angular de una sociedad democratica, es una condicion
esencial para que ésta esté suficientemente informada”. Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Caso La Ultima Tentacion de Cristo c. Chile. Sentencia de 5 de febrero de 2001.

En términos de Cohen la democracia deliberativa “tiene su raiz en el ideal intuitivo de una asocia-
cion democratica en la que la justificacion de los términos y condiciones de la asociacion se realiza
por medio de la argumentacién publica entre ciudadanos iguales. En dicho orden, los ciudadanos
comparten un compromiso con la resolucion de los problemas de eleccion colectiva mediante ra-
zonamiento publico, y consideran que sus instituciones bésicas son legitimas en tanto que estable-
cen el marco para la deliberacion publica libre.”. COHEN, Joshua. “Deliberacion y legitimidad
democrética”. En: Revista Cuaderno Gris. Epoca Ill. N° 9. 2007, Universidad Auténoma de Ma-
drid, p. 127-145, especialmente 131. Sobre el concepto de democracia deliberativa la Corte Cons-
titucional ha sostenido que ésta no solo tiene en cuenta “el querer y el interés general expresado
mediante el sufragio, sino, fundamentalmente, la deliberacion colectiva que antecede a dicha ex-
presién, y, muy especialmente, los procedimientos que canalizan la discusion y el debate publico.
No es el voto en si mismo lo que le confiere valor a la organizacion politica, sino la forma en que
se conforma la voluntad, a través del didlogo y la discusion colectiva.” Corte Constitucional, sen-
tencia C-105/2013.

“Con la teoria del discurso entra de nuevo en juego una idea distinta: los procedimientos y presu-
puestos comunicativos de la formacién democrética de la opinién y la voluntad funcionan como
importantisima esclusa para la racionalizacion discursiva de las decisiones de una administracion y
un gobierno ligados al derecho y a la ley. Racionalizacién significa méas que mera legitimacion,
pero menos que constitucion del poder.” HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez. 3° edicion,
Trotta, Madrid 2001, p. 376.

“Un proceso realmente democratico es por si solo ineludiblemente un proceso constituido y legal-
mente condicionado. Esté constituido, por ejemplo, por leyes sobre la representacion politica y las
elecciones, las asociaciones civiles, la familia, la libertad de expresion, la propiedad, el acceso a
los medios de comunicacion, etc. E este modo, en orden a conferir legitimidad a un conjunto de
leyes emitidas por un conjunto actual de instituciones discursivas y practicas en un pais, esas insti-
tuciones y practicas mismas deben estar constituidas legalmente de forma correcta. Las leyes que
se refieren a las elecciones, la representacion, las asociaciones, las familias, las opiniones, la pro-
piedad, etc., deberian existir de tal modo que constituyesen un proceso democratico de comunica-
cion politica mas o menos “justo” o “no distorsionado”, no sdlo en los campos formales de la le-
gislacion y la judicatura, sino en la sociedad civil en su totalidad”. HABERMAS, Jiirgen. “El Es-
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que persigue la pretension de estar rodeado de las garantias necesarias® (a partir de los dere-
chos constitucionales fundamentales y especificamente de los derechos politicos) para asumir
un proceso de suficiente interaccion y discusion democratica, participativa, plural® y diversa
frente al ejercicio del poder politico®.

9.3.- Por consiguiente, si tal libertad supone el derecho a la difusion de lo que se piensa,
ocurrié u ocurrird, es claro que lo que se privilegia es el libre flujo, formacién y discusion de
diversas ideas de toda indole y si se reconoce que el debate democratico, para que sea tal, esta
fundado esencialmente sobre la discusion publica, plural, colectiva y razonada, facil es ver
cémo la libertad de expresion se constituye, junto a otros derechos y garantias, en piedra
angular del Estado Social y Democratico de Derecho.

9.4.- Ahora bien, en cuanto a los elementos integradores del derecho a la libertad de ex-
presion se reitera en esta oportunidad el recién pronunciamiento de la Sala de Subseccién C
de esta Corporacién donde, a partir de una estricta lectura convencional y constitucional, se
perfil6 la existencia de los derechos de la libertad de opini6n y de expresion?’.

tado Democratico de Derecho ¢Una unidn paradojica de principios contradictorios?” En: Anuario
de Derechos Humanos, Vol. 2, 2001, p. 447.

“Ademas, en armonia con el proposito acabado de enunciar, la Constitucion amplié el espectro de
los derechos politicos, pues ya no se limitan a la simple prevision de la garantia de elegir y ser ele-
gido, sino que incluyen un amplio conjunto de mecanismos de intervencion popular que, en los
términos del articulo 40 superior, buscan asegurar el derecho ciudadano a “a participar en la con-
formacin, ejercicio y control del poder politico ”. Corte Constitucional, Sentencia C-141 de 2010.

Al respecto Ferrajoli describe el impacto del constitucionalismo en la democracia en los siguientes
términos: “La novedad introducida por el constitucionalismo en la estructura de las democracias
es, en efecto, que conforme a él incluso el supremo poder legislativo esta juridicamente disciplina-
do y limitado no s6lo respecto a las formas predispuestas como garantia de la afirmacién de la vo-
luntad de la mayoria, sino también en lo relativo a la sustancia de su ejercicio, obligado al respeto
de esas especificas normas constitucionales que son el principio de igualdad y los derechos fun-
damentales. (...) Para la supervivencia de cualquier democracia es necesario algin limite sustan-
cial. En ausencia de tales limites, relativos a los contenidos de las decisiones legitimas, una democra-
cia no puede -o al menos puede no-sobrevivir...” FERRAJOLI, Luigi. Principia luris. Teoria del de-
recho y de la democracia. Tomo Il. Teoria de la Democracia. Trotta, Madrid, 2011, p. 10-11.

“El Estado democratico pluralista niega que la politica se mueva en una incesante dialéctica amigo
enemigo, de tal suerte que quien no comparta una determinada estrategia politica, econémica o de
sequridad definida por los 6rganos politicos pueda ser calificado como un enemigo de la Nacién
que debe ser perseguido.” Corte Constitucional, Sentencia C-251 de 2002. (Resaltado propio).

Sobre esto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Manuel Cepeda Vargas c.
Colombia ha resaltado la importancia de las “voces de oposicion” para el verdadero debate de-
mocratico: “173. (...) es de resaltar que las voces de oposicion resultan imprescindibles para
una sociedad democratica, sin las cuales no es posible el logro de acuerdos que atiendan a las
diferentes visiones que prevalecen en una sociedad. Por ello, la participacién efectiva de per-
sonas, grupos y organizaciones y partidos politicos de oposicion en una sociedad democratica
debe ser garantizada por los Estados, mediante normativas y practicas adecuadas que posi-
biliten su acceso real y efectivo a los diferentes espacios deliberativos en términos igualitarios,
pero también mediante la adopcién de medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio, aten-
diendo la situacion de vulnerabilidad en que se encuentran los integrantes de ciertos sectores o
grupos sociales.” Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 26 de mayo de 2010
(Fondo, reparaciones y costas) (Resaltado propio).

“El articulo 20 de la Constitucién acoge una diferenciacion, que es aceptada en la doctrina y la
jurisprudencia de otros paises, y que es importante de atender cuando se trata sobre la actividad
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9.5.- Asi, en dicha oportunidad se sostuvo:

3.3.1. Se trata, en primer lugar, de la libertad de opinidn que consiste en el derecho que tiene
toda persona para emitir sus opiniones, ideas o creencias, sin ser molestado o sancionado, bien
sean estas, entre otras, de naturaleza politica, econémica, cientifica, cultural, religiosa, académi-
ca, derecho este que lleva consigo, para su satisfaccion y efectivo ejercicio, la posibilidad de di-
fundir y de hacer llegar a la mayor cantidad posible de personas sus juicios de valor.?

Resulta claro entonces que la efectividad de este derecho exige que no se criminalice, en
principio, a una persona por la emisién de sus opiniones asi como que tampoco se establez-
can esquemas de responsabilidad civil que resulten desproporcionadas®® y generen una es-
tigmatizacion y hagan nugatorio este derecho.

En casos particulares, como los concernientes a las opiniones sobre personajes piblicos® o
asuntos de interés general (como por ejemplo el manejo del Estado), se ha reconocido la
existencia de un mayor umbral de proteccion del derecho a la libertad de opinién frente a los
derechos al buen nombre, a la intimidad o a la honra.®!
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que realizan los medios de comunicacion. Asi, mientras que, por un lado, el articulo establece la
libertad de expresar y difundir los propios pensamientos y opiniones, por el otro se sefiala que
existe libertad para informar y recibir informacién veraz e imparcial. La primera libertad se refiere
al derecho de todas las personas de comunicar sus concepciones e ideas, mientras que la segunda
se aplica al derecho de informar y de ser informado sobre los hechos o sucesos cotidianos.” Corte
Constitucional, sentencia T-066 de 1998.

Conforme al criterio de la Corte Interamericana expuesto, entre otras, en la sentencia dictada el 5
de febrero de 2001 en el Caso La Ultima Tentacion de Cristo c. Chile, en los siguientes términos:
“65. Sobre la primera dimension del derecho consagrado en el articulo mencionado, la individual,
la libertad de expresién no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir,
sino que comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apro-
piado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios. En
este sentido, la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacién son indivisibles,
de modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y
en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente.” (Resaltado propio).

“[E]l temor a una sancién civil desproporcionada puede ser a todas luces tan 0 mas intimidante e
inhibidor para el ejercicio de la libertad de expresion que una sancion penal, en tanto tiene la po-
tencialidad de comprometer la vida personal y familiar de quien denuncia o, como en el presente
caso, publica informacion sobre un funcionario publico, con el resultado evidente y disvalioso de
autocensura” Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Fontevecchia y D’Amico c. Ar-
gentina, sentencia de 29 de mayo de 2011.

“[E]n el marco del debate publico, el margen de aceptacion y tolerancia a las criticas por parte del
propio Estado, de los funcionarios publicos, de los politicos e inclusive de los particulares que
desarrollan actividades sometidas al escrutinio piblico debe ser mucho mayor que el de los parti-
culares”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ricardo Canese c. Paraguay, senten-
cia de 31 de agosto de 2004. VVéase también, entre otras, la sentencia de 22 de noviembre de 2005
del caso Palamara Iribarne c. Chile del mismo Tribunal.

“Para los medios masivos de comunicacion, la trascendencia y potencialidad de sus efectos obli-
gan un ejercicio cuidadoso de la facultad de informar, serio, responsable y con observancia de
tres principios esenciales; de lo contrario podria incurrirse en una intromision ilegitima de
los derechos a la intimidad y al honor de quien se difunde una informacion o se emite una
apreciacion. Ellos son: a) el de relevancia publica, b) el de veracidad y c) el de imparcialidad.
Una vez superadas estas limitaciones, la restriccion de cualquier derecho solo es juridicamente
aceptada cuando antecede una ponderacion con otros derechos o bienes constitucionales, y ésta
privilegia la informacién o la libertad de expresion. (...)
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3.3.2. Se trata, en segundo lugar, del derecho a la libertad de informacién que, en tanto dere-
cho de doble via, permite describir la existencia de dos posiciones juridicas en su interior:

i) Una posicion en donde el informador tiene derecho a comunicar un hecho o acontecimien-
to a un grupo determinado o indeterminado de receptores, derecho que a su vez implica la
prohibicién de la censura previa, el derecho a fundar medios de comunicacion,® derecho a
reservarse las fuentes de la informacion asi como el derecho a acceder en igualdad de condi-
ciones al uso del espectro electromagnético.®*%*

ii) Otra posicién juridica en donde el asociado-receptor tiene derecho a recibir la informa-
cién, lo que a su turno implica el derecho al pluralismo informativo™ -lo que se opone a una
excesiva concentracion de medios de informacién en pocas manos®-, asi como el derecho a
una informacion de calidad, esto es que sea oportuna, completa, veraz®” e imparcial.*®
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Sin embargo, el principio de relevancia publica se refiere a la necesidad de una informacién que
se desenvuelva en el marco del interés general del asunto a tratar. En este sentido, dos aspectos
cobran vigencia: la calidad de la persona y el contenido de la informacién.” (Resaltado pro-
pio). Corte Constitucional, sentencia SU-1723/2000.

Sobre la importancia de fundar medios para una sociedad democratica la Corte Constitucional ha
sostenido que “la Carta protege también de manera preferente la posibilidad de fundar medios
masivos de comunicacion, tradicionalmente conocida como libertad de prensa, la cual goza tam-
bién de una especial proteccion del Estado, pues también es una condicién estructural de funcio-
namiento de la democracia y del Estado de derecho. En efecto, sélo con una prensa libre, plura-
lista e independiente, puede desarrollarse un debate democratico vigoroso y pueden los ciuda-
danos controlar los eventuales abusos de los gobernantes.” (Resaltado propio). Corte Constitu-
cional, sentencia C-010/2000.

Conforme al articulo 75 de la Constitucion Politica. El espectro electromagnético es un bien pabli-
co inenajenable (sic) e imprescriptible sujeto a la gestion y control del Estado. Se garantiza la
igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije la ley. // Para garantizar el
pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendra por mandato de la ley para evitar
las practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético. Sobre este punto, la Corte
Constitucional ha precisado: “Corresponde, entonces, al legislador y a la Comision Nacional de
Television administrar de tal manera el uso de un bien publico, con calidad de escaso, que asegure
verdaderamente -al Estado como a los particulares- la posibilidad de acceder a su utilizacion, en
condiciones que garanticen los principios de competencia y pluralismo consagrados expresamente
por el Constituyente.” Corte Constitucional, sentencia C-445 de 1997.

Este ha sido uno de los puntos abordados por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas en su Observacion General N° 34 respecto del articulo 19 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos. Sobre este topico a dicho el Comité que “Los Estados partes no deben
imponer regimenes de licencia y derechos onerosos a los medios de la radiodifusion y la televi-
sion, incluidas las emisoras comunitarias y comerciales. Los criterios para la aplicacion de esos
regimenes o le cobro de esas licencias deben ser razonables y objetivos, claros, transparentes y no
discriminatorios, y cumplir por todos los demas conceptos lo dispuesto en el Pacto”. Naciones
Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 34, adoptada entre el 11 y el 29
de julio de 2011 N° CCPR/C/GC/34, p. 9.

“El Estado no sélo debe minimizar las restricciones a la circulacion de la informacion sino tam-
bién equilibrar, en la mayor medida de lo posible, la participacion de las distintas informaciones en
el debate publico, impulsando el pluralismo informativo. En consecuencia, la equidad debe regir el
flujo informativo”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel c. Argentina, senten-
cia de 2 de mayo de 2008.

“El Estado no debe ejercer un control monopolistico sobre los medios de comunicacion sino que
ha de promover la pluralidad de estos, por consiguiente, los Estados partes deberian adoptar medi-
das adecuadas, en forma compatible con el Pacto, para impedir un excesivo predominio o concen-
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Como derecho de libertad, también resulta claro que el derecho a recibir informacion lleva
implicita, en su manifestacion positiva, la posibilidad de que el asociado-receptor escoja la
fuente de su informacion, asi como, por su manifestacion negativa, que el asociado-receptor
decida no recibir una determinada informacién o, con otras palabras, que existe un “derecho
a no ser forzado a escuchar o a ver lo que no se desea escuchar o ver,”* todo ligado estre-
chamente con el derecho a la intimidad personal y familiar.

3.3.3.- La diferencia fundamental entre el derecho a la libertad de opinion y el de informa-
cién estriba, esencialmente, en que en el primero lo que se protege es la libre emisién de jui-
cios de valor y opiniones, mientras que en el segundo se trata (aunque no de manera exclusi-
va“®) de la proteccion a informar sobre sucesos o hechos ocurridos, o por ocurrir, en un mo-
mento determinado, es por ello que se ha dicho que éste Ultimo esta sujeto a un control juri-
dico en tanto que quien emite la informacién (v.gr. el comunicador o el medio de comunica-
cién) tiene la carga de la veracidad de lo comunicado (prohibicion de falsedad) asi como su
imparcialidad (libre de sesgos que tergiversen el hecho), amén de ajustarse a la plenitud (ser
completa) y a la oportunidad.”*

9.6.- Para el problema juridico que es objeto del presente pronunciamiento, conviene

sefialar que los medios de comunicacion, en tanto empresas destinadas a la difusion de conte-
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tracion de los medios de comunicacién por grupos mediaticos bajo control privado, en situaciones
monopolisticas que pueden menoscabar la diversidad de fuentes y opiniones.” Naciones Unidas,
Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 34 ibid, p. 9.

La veracidad corresponde, en estricto sentido, a la existencia o0 no de las circunstancias facticas
que constituyen la base de una informacion. En este sentido, estd prohibido, en virtud de este de-
ber, la difusion de informaciones que sean falsas o inexactas. Por tanto, no estan cubiertas dentro
de la exigencia de veracidad las opiniones. En suma, en la base de este criterio esta la diferencia
entre los hechos y las opiniones. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha expuesto: “La pe-
culiar presentacion de la informacion -mezcla de hechos y opiniones- entrafia inexactitud si al
publico en general no le es posible distinguir entre lo realmente sucedido y las valoraciones o re-
acciones emocionales que los hechos acaecidos suscitan en el intérprete y comunicador de la in-
formacion. Los actos de deformar, magnificar, minimizar, descontextualizar o tergiversar un
hecho pueden desembocar en la inexactitud de la informacion al hacer que la apariencia sea
tomada como realidad y la opinién como verdad, ocasionando con ello un dafio a los dere-
chos fundamentales de un tercero.”. (Resaltado propio) Corte Constitucional, sentencia T-080
de 1993.

La imparcialidad comprende el deber de considerar y ponderar las diversas posturas al momento
del andlisis informativo o de la emision de opiniones. Comoquiera que la Corte Interamericana ha
dejado en claro que “las opiniones no pueden considerarse ni verdaderas ni falsas.” [sentencia de
20 de noviembre de 2009, caso Us6n Ramirez c. Venezuela, entre otras], lo que se impone a los
medios de comunicacion es actuar con “equidad y diligencia en la confrontacion de las fuentes y la
blsqueda de la informacion” [sentencia de 2 de mayo de 2008, caso Kimel c. Argentina]; mientras
que la Corte Constitucional ha precisado que “el constituyente (...) optd por vincular la exigencia
de imparcialidad de la informacion al derecho del publico a formarse libremente una opinion, esto
es, a no recibir una version unilateral, acabada y “pre-valorada” de los hechos que le impida deli-
berar y tomar posicion a partir de puntos de vista contrarios, expuestos objetivamente” [Corte
Constitucional, sentencia T-080/1993].

Corte Constitucional, sentencias T-403/1992, T-530/1992, C-640/2010 y C-540/2012.

En todo caso, se impone el deber a los medios de precisar en qué momento se esta emitiendo una
informacion y cuando se trata de opiniones o andlisis. “En el caso de opiniones, se exige que sean
diferenciadas de los hechos” Corte Constitucional, sentencia T-263 de 2010.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sen-
tencia de 12 de noviembre de 2014, exp. 28505.
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nidos escritos, radiales, visuales o digitales gozan del derecho a la libertad de expresion,
opinion e informacién y, a fin de cumplir con su objetivo, se encuentran amparados por el
derecho convencional y constitucional de la libre divulgacién de informacion. Uno de tales
derechos es el que tiene el medio de comunicacién a hacer uso o acceder al soporte fisico,
I6gico, técnico o digital necesario para la difusion de sus opiniones o informacion.

9.7.- Sobre este punto vale detenerse en lo preceptuado en el articulo 13.3 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos donde se dispone que la libertad de expresion no
puede restringirse por vias 0 medios indirectos, esto es, aquellos que prima facie no parecer-
ian suponer obstaculo para el ejercicio de este derecho.

Seguidamente el articulo enlista, a titulo enunciativo, medidas tales como “el abuso de
controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas o, de
enseres y aparatos usados en la difusion de informacién o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones”.

9.8.- En este orden de ideas, supondria una contradiccion en sus propios términos reco-
nocer el derecho a la libertad de expresion pero afirmar que se priva a los sujetos activos de
los mecanismos o soportes fisicos, l6gicos, técnicos o digitales para la recepcion, emision y
difusién de lo que se desea comunicar 0 compartir a la audiencia receptora. Seria tanto como un
derecho carente de contenido y, por tanto, que no protege a quien funge como comunicador.
Como lo precisé la Corte Interamericana de Derechos Humanos en La Ultima Tentacion de
Cristo c. Chile “la libertad de expresion no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a
hablar o escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier
medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios
(...) la expresion y la difusién del pensamiento y de la informacién son indivisibles”*.

9.9.- A este respecto vale traer a colacion lo sostenido por la Corte Constitucional en
sentencia T-081 de 1993 cuando recordd que “La potestad estatal de intervenir en materia del
uso del espectro electromagnético no es ilimitada. El legislador al regular la materia esta
sujeto a lo dispuesto en los tratados internacionales (CP art. 93) que garantizan los derechos
fundamentales tanto del emisor como del receptor de la informacién”. Dicho con otras pala-
bras, el régimen de regulacion del espectro electromagnético, al tener una estrecha relacion
con la libertad de expresion, deviene en convencional.

9.10.- Corolario de lo dicho, fluye que conforme a los parametros de proteccion del de-
recho a la libertad de expresion las restricciones de caracter legal (nunca administrativas)
para acceder o usar los soportes que sirven de vehiculo de comunicacion deben satisfacer la
prueba deAaidoneidad, estricta necesidad y proporcionalidad en el marco de una sociedad de-
mocratica®™.

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso La Ultima Tentacion de Cristo c. Chile, sen-

tencia de 5 de febrero de 2001.

“3.3.4.- Por otra parte, también es necesario sefialar que los derechos que se desprenden de la
libertad de expresion (opinion e informacion) no se presentan en el ordenamiento como absolutos
(sin perjuicio de su alto valor juridico en las sociedades democraticas), por lo tanto, éste, como
otros, estd sujeto a la posibilidad de restricciones para su ejercicio, pues tanto el ordenamiento
constitucional colombiano como el marco normativo internacional de Derechos Humanos son cla-
ros en precisar que la libertad de expresion comporta una responsabilidad social, ulterior y espe-
cial, admitiendo como restricciones posibles a su ejercicio aquellas consistentes en i) el respeto a
los derechos y la reputacion de los demas, ii) la proteccion a la seguridad nacional, el orden publi-

43
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10.- El espectro electromagnético como vehiculo de recepcion, emision y difusién
de la informacion.

10.1.- La Corte Constitucional ha definido al espectro electromagnético como “una fran-
ja de espacio alrededor de la tierra a través de la cual se desplazan las ondas radioeléctricas
que portan diversos mensajes sonoros o0 visuales™. La importancia de este bien se encuentra
en que es Util para el transporte de informacion e imagenes.

10.2.- Por tal razén es que algunos medios de comunicacién necesariamente requieren
servirse del espectro electromagnético como vehiculo de recepcion, emision y difusién de su
informacién, razdén por la cual conviene verificar los criterios convencionales y constitucio-
nales relacionados con la competencia de intervencion del Estado en dicho bien publico a
través de la Ley.

10.3.- Asi, se verifica que el articulo 75 de la Constitucion Politica establece que “El es-
pectro electromagnético es un bien puablico inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestion
y control del Estado. Se garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los
términos que fije la ley. // Para garantizar el pluralismo y la competencia, el Estado inter-
vendra por mandato de la ley para evitar las practicas monopolisticas en el uso del espectro
electromagnético” (Resaltado propio). Sobre ello, la Sala Plena Contenciosa de esta Corpo-
racion, ha considerado que el acceso al espectro electromagnético “debe darse por medios
no discriminatorios, sustancialmente ligados a la concurrencia, por lo tanto la participacion
amplia de interesados para su acceso, pero también, a la competencia entre los agentes del
mercado interesados en su utilizacion.”*

co, la salud y la moral publica, todo ello siempre y cuando se compruebe que éste tipo de limitan-
tes se justifica de acuerdo con un criterio de proporcionalidad estricta que supone verificar la ido-
neidad de la medida (si se protege un bien o interés juridico valido a la luz del ordenamiento juri-
dico), si esta deviene en necesaria (es decir, que sea la medida menos lesiva posible para satisfacer
la proteccion al bien juridico tutelado) y, por dltimo, si la misma resulta proporcional, donde se ve-
rifica si las razones juridicas justifican imponer la satisfaccién de otro derecho en perjuicio de la
libertad de expresion.

3.3.5.- Sin embargo, la jurisprudencia sobre la materia ha prestado detenida atencidn al criterio de
necesidad, pues se ha dicho que las medida restrictivas solo superaran el umbral de lo juridicamen-
te permitido cuando satisfagan un criterio estricto de necesidad, entendido éste como “necesidad
social imperiosa” en el marco de una sociedad democratica.

3.3.6.- Existe, entonces, la obligacion juridica de demostrar que la medida de restriccion (y no otra
menos lesiva) es la Unica que se presenta como admisible para la proteccion-realizacion de ese fin
legitimo, de lo contrario, la medida enjuiciada (cualquiera que sea su naturaleza) sera despropor-
cionada respecto del derecho a la libertad de expresion.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencio-
so Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia de 12 de noviembre de 2014, exp.
28505.

Corte Constitucional, sentencia T-081 de 1993.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 14 de febrero de
2012, exp. 38924.
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Y ello encuentra plena justificacion por cuanto en el marco juridico de la libertad de
expresion se impone al Estado el deber de promover el pluralismo informativo y la no
concentracién o monopolizacion de los medios de comunicacion*™, en aras de garantizar
la diversidad y el equilibrio informativo y expresivo, todo dentro del marco establecido por el
legislador y no por la administracion unilateralmente.

10.4.- Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha precisado que las finalidades de la
intervencion del Estado, a través de la Ley, en el espectro electromagnético hacen relacion
con la preservacion de la finalidad social de los medios de comunicacién audiovisuales, el
uso técnicamente adecuado del espectro, la igualdad de oportunidades en su acceso y evitar la
conformacion de monopolios®.

10.5.- En similar sentido, el Comité de Derechos Humanos en su Observacion Gene-
ral N° 34 precisé que “Los Estados partes no deben imponer regimenes de licencia y dere-
chos onerosos a los medios de la radiodifusion y la television (...). Los criterios para la
aplicacion de esos regimenes o el cobro de esas licencias deben ser razonables y objetivos,
claros, transparentes y no discriminatorios”*; del mismo modo, la Relatorfa para la Liber-
tad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado en
que “los requisitos administrativos, econdmicos y técnicos que se exijan para el uso de
licencias sean los estrictamente necesarios para garantizar su funcionamiento, que estén
previstos en la regulacion de modo claro y preciso, y que no puedan ser modificados de
manera injustificada mientras dura la licencia”®, criterio éste que se ajusta a la jurispru-

% «seglin esta Corporacion, el inciso 2 del citado articulo 75 de la Constitucion establece expresa-

mente que en el acceso al uso de dicho bien publico se garantizara el pluralismo informativo y la
competencia mediante la intervencion del Estado en aras de evitar las practicas monopolisticas.”
Ibid.

“1* Toda persona tiene derecho a acceder en igualdad de oportunidades al uso del espectro elec-
tromagnético a través del servicio de television, en ejercicio de los derechos fundamentales de ex-
presar, opinar, informar y fundar medios masivos de comunicacion, consagrados en el Art. 20 de
la Carta; de esta manera, es posible el pluralismo informativo.

22 El acceso a la operacion o explotacion del servicio pablico de television se encuentra restringido
en relacion a los derechos de libertad econdmica y libre iniciativa, en orden a evitar la concentra-
cién o conformacion de monopolios, es decir, debe regir la apertura libre de la competencia.

32 El alcance de la intervencion estatal estara expresamente determinado por el legislador, en
especial cuando se imponen limitaciones o restricciones. Por consiguiente, las autoridades pablicas
competentes solamente pueden regular el servicio publico de television de conformidad con la
ley.”. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 5 de mayo de
1998, exp. S-719.

“De lo sefialado se deduce que al ser las telecomunicaciones un servicio publico que requiere para
su prestacion del uso del espectro electromagnético, el Estado debe intervenir con el fin de facilitar
el acceso equitativo y la utilizacién racional de ese bien natural, garantizar la disponibilidad y la
proteccion contra toda interferencia perjudicial de las frecuencias designadas para fines de socorro
y seguridad, contribuir a la prevencién y resolucion de casos de interferencia perjudicial para la
prestacion del servicio de telecomunicaciones y facilitar el funcionamiento efectivo de todos los
servicios de telecomunicaciones.” Corte Constitucional, sentencia T-151 de 2004.

49 NACIONES UNIDAS, Comité de Derechos Humanos. Observacion General N° 34. Articulo 19.
CCPR/C/GC/34, distribucion general el 12 de septiembre de 2011, p. 9.

50 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Especial para la
libertad de expresion. Estandares de libertad de expresion para una radiodifusion libre e incluyen-
te. 2010, p. 20.
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dencia consolidada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en torno al elemento
de necesidad estricta en el marco una sociedad democratica.

10.6.- En este orden de ideas, tiene claro el Despacho que la administracion del espectro
electromagnético por parte del Estado, en tanto bien publico, impone la aplicacion de crite-
rios estrictamente necesarios, claros, objetivos y expresamente establecidos en la ley de modo
tal que se garantice, de manera real, la posibilidad a los interesados de acceder a su uso o
concesion en ejercicio de su derecho humano fundamental a la libertad de expresion.

10.7.- Por consiguiente, se opone a la libertad de expresion las exigencias adicionales en
materia de acceso al espectro electromagnético que no encuentran soporte en la Ley o, inclu-
sive, aquellas que adn estando alli consagradas no consulten los criterios de idoneidad, estric-
ta necesidad y proporcionalidad.

Dicho con otras palabras, se trata de una competencia que ineludiblemente debe ser
acompasada con parametros convencionales y constitucionales en materia de libertad de
expresion®.

10.8.- Asi, se reitera que todo tipo de requisitos fijados en la Ley para el acceso al uso
del espectro electromagnético, bien sea econdmicos o técnicos, debe ajustarse necesariamente
a la razonabilidad que se deriva de la libertad de expresion. Cualquier actuacién al margen de
dichos parametros constituira una restriccion indirecta a dicho derecho y, por tanto, una grave
y protuberante violacidn a los principios convencionales y constitucionales del Estado Social
y Democrético de Derecho.

10.9.- Como corolario de lo anterior, es de la esencial del ordenamiento constitucional y
convencional que las restricciones para el acceso y uso del espectro electromagnético no
puede darse por via administrativo, sino por via de ley a través del 6rgano representativo de
la voluntad popular en cuanto que estan de por medio derechos constitucionales y convencio-
nales, nada menos que la libertad de expresion y el acceso y la difusién de informacion.

11.- La intervencion del Estado en la economia y particularmente en lo concernien-
te a los medios de comunicacion en tanto empresas. (Alcance del articulo 29 de la Ley
182 de 1995 conforme al articulo 333 de la Constitucion).

11.1.- Por cuanto los actores refirieron en la demanda y en el escrito de solicitud de sus-
pension provisional de efectos que el paragrafo pluricitado viola el articulo 29 de la Ley 189
de 1995, debe el Despacho, a fin de comprender cabalmente su alcance, referirse al articulo
333 constitucional como norma que le sirve de fundamento juridico.

58 Al respecto la Comisién Interamericana en Comunicado N° 29/07 de 25 de mayo de 2007 sefiald:

“La Comision reconoce que el Estado tiene la potestad de administrar el espectro radioeléctrico, de
establecer previamente términos de duracién de las concesiones y de decidir sobre su renovacion a
la finalizacion de los plazos respectivos. Tal potestad, sin embargo, debe ser ejercida tomando en
cuenta las obligaciones internacionales asumidas por el Estado, que incluyen garantizar el derecho
a expresar ideas y pensamientos de toda indole por una diversidad de medios de comunicacién sin
que se adopten restricciones directas o indirectas al ejercicio del derecho a la libertad de expresion,
tal como lo establece el articulo 13 de la Convencién Americana. Por las razones anteriores, la
CIDH considera que en los concursos o en la adjudicacion directa de licencias de uso del espectro
radioeléctrico los Estados deben procurar, bajo el principio de igualdad de oportunidades, proce-
dimientos abiertos, independientes y transparentes que contengan criterios claros, objetivos y ra-
zonables, que eviten cualquier consideracion de politica discriminatoria por la linea editorial del
medio de comunicacion.”
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11.2.- Asi, se tiene que el Constituyente de 1991 eligi6 un sistema de economia social
de mercado, segln el cual, la direccion de la misma corresponde al Estado, a quien le compe-
te intervenir a fin de evitar o corregir las denominadas fallas del mercado, garantizar el pleno
empleo de las fuerzas econdmicas, preservar la libre competencia de quienes concurren al
mercado, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, etc., de acuerdo a los postu-
lados vertidos en los articulos 333% y 334% de la Constitucién Politica, tal como ha sido
advertido por la jurisprudencia constitucional:

“La conjuncion de los interés privados a través de la adopcion de un modelo de libertad
econdmica, fundado en la libre iniciativa, libertad de empresa, libertad de establecimiento y
libre competencia econémica (C.P. art. 333), junto al reconocimiento de la potestad de inter-
vencion del Estado en la economia, con el propésito de dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan ac-
ceso efectivo a los bienes y servicios basicos para el desarrollo normal de una vida digna; ha
permitido a esta Corporacion, entender que nuestra economia con sujecion a las disposicio-
nes de la Carta Fundamental, se regula bajo las premisas de la denominada “economia social
de mercado”, segun la cual las reglas de la oferta y la demanda deben estar al servicio del
progreso y desarrollo econémico de la Nacion.”*

11.3.- En este contexto, debe decirse que el referente constitucional del articulo 333, di-
rigido a garantizar la libertad de empresa e iniciativa econdémica, vinculado estrechamente
con la proteccién y garantia del derecho a la propiedad y el libre desarrollo de la personali-
dad, supone, para los particulares, la libertad de emprender cualquier tipo de actividad co-
mercial y/o empresarial, de manera libre y auténoma; advirtiendo que este derecho, como

52 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada

son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El Esta-
do fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y
evitard o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en
el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.

Constitucién Politica de Colombia. Articulo 334. -Articulo modificado por el articulo 1° del Acto
Legislativo 3 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:- La direccion general de la economia estara a
cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos natura-
les, en el uso del suelo, en la produccion, distribucidn, utilizacion y consumo de los bienes, y en
los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano
nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal deberd fungir como ins-
trumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cual-
quier caso el gasto pablico social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegu-
rar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan
acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También para promover la producti-
vidad y competitividad y el desarrollo arménico de las regiones.

% Corte Constitucional, Sentencia C-865 de 2004.
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todos los demds de raigambre constitucional y legal, puede ser limitado por el Estado®, en
ejercicio de la clausula competencial habilitante del mismo articulo, al sefialar que “la ley
determinara el alcance de la libertad econdémica cuando asi lo exijan el interés social, el am-
biente y el patrimonio cultural de la Nacion.”

11.4.- Por lo tanto, la intervencion del Estado en la economia reviste un carécter restric-
tivo, razon por la cual, la regla general, como se explicd, consiste en la garantia de la libertad
de empresa e iniciativa privada®, cuestion que se entiende claramente cuando se verifica el
inciso primero del articulo 333, ya mencionado, que dispone: “La actividad econdmica y la
iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comin. Para su ejercicio nadie
podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.” (Resaltado propio).

11.5.- Es por tal razén que la economia social de mercado, establecida en la Constitu-
cién de 1991, supone, para el particular un derecho general de libertad®, entendido como
“una facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econémico, segiin sus
preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar un patrimonio”®, mien-
tras que para el Estado, como es caracteristico en el marco del Estado de Derecho, opera una
suerte de limitante juridica en su actuacion, por via del concepto juridico de competencia®,

% Puntualmente sobre esta cuestién la Corte Constitucional ha considerado lo siguiente: “No obstan-

te, en los términos del articulo 333, las libertades econémicas no son absolutas. Esta disposicion
sefiala que la empresa tiene una funcion social que implica obligaciones, prevé que la libre compe-
tencia supone responsabilidades, e indica que la ley delimitara el alcance de la libertad econémica
“cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion”. Con base
en esta disposicion de la Carta, la jurisprudencia constitucional ha concluido que las libertades
econémicas son reconocidas a los particulares por motivos de interés pablico. Por esta razon,
en reiterada jurisprudencia, esta Corporacion ha aclarado que las libertades econémicas no son en
si mismas derechos fundamentales.”. Sentencia T-197 de 2012.

% Sobre la libertad de empresa anota Rodolfo Arango: “Ella estd garantizada como un derecho

constitucional y puede entenderse como una concrecion del derecho fundamental al libre desarro-
llo de la personalidad. Es claro que con la garantia de la libertad de empresa queda excluido el
marco constitucional un sistema econdémico que prescinda de dicha libertad, bien sea porque la
proscribe o porque en la practica la anula al adoptar una economia centralmente dirigida.”.
ARANGO, Rodolfo. Derechos, constitucionalismo y democracia. Universidad Externado de Co-
lombia. Bogota, 2004, p. 166-167.

Una formulacion del derecho general de libertad se encuentra en Robert Alexy cuando dice que
éste se explica de la siguiente manera: (2) Si x es una accion (hacer u omision) y no esta prohibida
por una norma juridica formal y materialmente constitucional, entonces esta permitida la realiza-
cion de X”. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. 12 edicion, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1993, p, 337.

Corte Constitucional, Sentencia T-425 de 1992. No obstante, es preciso advertir que la jurispru-
dencia constitucional ha precisado que del articulo 333 constitucional se desprenden dos clases de
libertades, una consistente en la libertad de empresa (en donde a su vez se encuentra la libertad
contractual y de iniciativa privada) mientras que por otro lado se encuentra la libertad de compe-
tencia (de donde se desprenden derechos a concurrir y hacerse parte en el mercado, la libertad de
ofrecer sus productos y/o servicios y de contratar con cualquier consumidor. Véase en general:
Sentencias C-524 de 1995, C-616 y C- 815 de 2001, C-389 de 2002, C-992 de 2006, C-197 de
2012, entre otras.

“El atributo de la competencia, en general, debe ser entendida como la posibilidad que tiene una
determinada persona, esto es, un érgano publico o un particular de proferir o realizar un acto pro-
ductor de determinados cambios normativos, que repercutiran en quien lo produce o un tercero, re-
conocido por el ordenamiento juridico superior, siempre que se sigan los pasos establecidos para
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raz6n por la cual sdlo podré intervenir en el decurso de un actividad econdémica, cuando asi lo
disponga una ley para tal efecto, cuestion que quiere decir, adicionalmente, que se trata de un
asunto revestido con reserva de ley. Dicho en otras palabras, el derecho de libertad de empre-
sa implica la asuncién de una posicién juridica concreta susceptible de modulaciones por
cuenta del Estado pero, a su vez, revestida de un amparo administrativo y judicial a fin de
defenderlo de intromisiones injustificadas (en tanto que no exista disposiciones legislativa
que avale ello) o desproporcionadas (atentatorias del ntcleo esencial del derecho de libertad):

“El modelo constitucional de libertad econdémica, sustenta y soporta el reconocimiento de un
claro e inequivoco derecho de caracter subjetivo, que no obstante caracterizarse por poseer
un nucleo esencial aparentemente intangible, surte efectos plenos en cabeza de sus titulares,
quienes pueden reclamar en todo momento y hora, mediante los procedimientos judiciales o
administrativos correspondientes, que se les garantice el mismo y que ademas les prote%a de
las agresiones o desconocimientos por parte de cualquier actor dentro del trafico juridico®™.

El modelo constitucional de la libertad econémica y el consecuente reconocimiento de los
derechos subjetivos que hemos destacado, no son absolutos. La libertad en mencion no es in-
compatible con el ejercicio de los poderes publicos interventores no solo policivos, sino tam-
bién regulatorios en procura de su adecuacion a los causes del interés pablico y general,
hipotesis que se funda incluso en los mismos trabajos conceptuales de sus predicadores su-
premos dentro de las construcciones teoricas neoliberales®, debiéndose respetar en todo ca-
S0, su nucleo esencial, que si bien es cierto lo hemos entendido como aparentemente intangi-
ble, de todas maneras concentra la idea rectora del la subsistencia de la libertad, luego por via
de la intervencion no se puede llegar a suprimirla, o materialmente desaparecerla®.

(..)

La libertad econdmica en cuanto elemento que coadyuva a la sustentacion del sistema Cons-
titucional es parte integrante del mismo, y de ninguna manera una rueda suelta o sin puerto
seguro dentro del mismo. Hace parte del contexto constitucional y asi debe ser siempre en-
tendida, produciendo unos efectos sustanciales que correspondan a su naturaleza y propdsito.
Bajo este entendido debe articularse con los deméas postulados también bésicos de nuestro
sistema Constitucional, como lo puede ser en primer lugar el del Estado social y democratico
de derecho. Relacion supeditada al equilibrio y la ponderacidn, en relacién con cada caso
concreto, de manera que sin desconocer la esencia de cada uno de estos postulados basicos
del sistema se puedan modular de manera coherente y permanente.”

11.6.- Ahora bien, de manera concordante con lo que se viene diciendo vale sefialar que
los medios de comunicacion, en tanto empresas constituidas con la finalidad de ejercer la
libertad de expresion, encuentran un amparo convencional y constitucional a su labor. Dicho
con otras palabras, la empresa dota de soporte material y econémico el ejercicio de este dere-

tal fin, o lo que es lo mismo, mientras se dé el estado de cosas dispuesto en la norma juridica que
establece la competencia”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Pleno de
Seccion Tercera. Auto de 17 de octubre de 2013, exp. 45679.

% PAREJO ALFONSO. “Estudio preliminar” al libro Libertad de empresa en el Estado social de
derecho, cit., p. 25.

61 HAYEK. Camino de servidumbre, cit., p. 37.

2 PAREJO ALFONSO. “Estudio preliminar” al libro Libertad de empresa en el Estado social de
derecho, cit., p. 28.

8 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “El contrato de concesién de servicios publicos.
Coherencia con los postulados del Estado Social y Democrético de Derecho en aras de su estructu-

racion en funcion de los intereses publicos.” Tesis Doctoral. Universidad Carlos 111 Madrid, Espa-
fia. Febrero de 2010, p. 311-313.
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cho humano fundamental, de modo que cualquier ataque injustificado contra la libertad
econdmica del medio de comunicacién puede ser entendido como una medida restrictiva
indirecta de la libertad de expresién, sobre todo en casos en los cuales quien limita es la ad-
ministracion sin sustento legal alguno.

11.7.- Sobre tal cuestion la Sala de Subseccion C se pronuncio recientemente destacan-
do el alcance convencional de economia social de mercado y los medios de comunicacion en
cuanto empresa:

“La empresa, en cuanto instrumento vital de este modelo, le brinda sustento material y
econdmico a estos derechos convencionales y constitucionales, razon suficiente para prego-
nar su papel de baluarte en el ejercicio cotidiano de estas libertades y por esto la necesidad de
su garantia institucional y su limitacién tan solo de manera excepcional, pues s6lo asi se ga-
rantizan los propdsitos de la libre y leal competencia.

Las actividades econdémicas de las empresas de comunicacién social, la titularidad de
derechos materiales e inmateriales, son la piedra basilar de las libertades a que se refie-
re el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y, por lo tanto,
cualquier afectacion o limitacién de ellas solo puede hacerse de manera excepcional,
proporcional y acorde con los parametros establecidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Cualquier decision legal o administrativa que desconozca estos supuestos no solamente de-
viene en arbitraria e ilegal, sino que también debe ser objeto de inaplicacion, tal como antes
se expreso.

La afectacion o limitacion de los derechos materiales e inmateriales de los medios de
comunicacién por fuera de los marcos convencionales, desconoce lo pactado cuando se
trata de un contrato de concesioén visto a la luz de los articulos 13, relativo a la libertad
de expresién y 21, sobre propiedad privada, de la Convencién Americana de Derechos
Humanos.”® (Resaltado propio).

11.8.- En conclusion, la redaccion del articulo 29 de la Ley 189 de 1995 no es mas que
un desarrollo del articulo 333 constitucional para el caso concreto de los concesionarios de
television, donde se destaca que las Unicas restricciones deben provenir de la Ley y no de
autoridad administrativa.

12.- El contenido y alcance del aparte respecto del que se solicita la suspension
provisional de efectos.

12.1.- Es a la luz de los anteriores pardmetros convencionales y constitucionales alusi-
vos a la libertad de expresion que este Despacho abordara la lectura del pardgrafo del articulo
13 de la Resolucion N° 759 de 2013 dictada por la Autoridad Nacional de Television-
ANTYV; sin embargo, para una compresion integral de dicho apartado precisa esta judicatura
de una revision general de lo regulado en el acto administrativo en mencion.

12.2.- Asi, mediante la Resolucion en cita se “adopta el procedimiento de asignacion de
frecuencias radioeléctricas para la prestacion del servicio de television radiodifundida”. Para
tal fin el articulo 2° establece los requisitos que deben cumplir los interesados en la asigna-
cion de las frecuencias radioeléctricas para el servicio de television (articulo 2°), los articulos
3°, 4° 5°y 6° se encargan de establecer lo relacionado sobre el cumplimiento de requisitos
adicionales y estudios técnicos que se deben adjuntar a la solicitud de asignacion.

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sen-

tencia de 12 de noviembre de 2014, exp. 28505.



256 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 142/2015

12.3.- En cuanto al trdmite, el articulo 8° dispone que, en primera medida, corresponde a
la ANTV la evaluacion de la solicitud donde se verificard que esta cumpla los requisitos
establecidos en los articulos precedentes. De ser favorable esta valoracion la ANTV remitira
a la Agencia Nacional del Espectro (articulo 9°) la solicitud para que “ésta realice el anélisis
de disponibilidad para la asignacién de la frecuencia de conformidad con la planeacion de
frecuencias y lo previsto en el registro de Frecuencias, la viabilidad para la operacién de la
estacion radioeléctrica y elabore y proponga a la ANTV el Cuadro de Caracteristicas Técni-
cas de la Red -CCTR-".

12.4.- Surtida la anterior etapa el Comité Evaluador de la ANTV analizara la informa-
cion elaborada por la ANE y “presentara a la Junta Nacional de Television el informe de
Evaluaciéon de la Solicitud y la recomendacion correspondiente”, debiendo la junta decidir
dentro de los ocho (8) dias siguientes a la presentacion de tal informe (articulo 10) si emite
acto administrativo de asignacion de frecuencia (articulo 11).

Finalmente la ANTV comunicara la asignacion de la frecuencia a la ANE “para que ésta
actualice el Registro de Frecuencias de que trata el articulo 27 de la Ley 182 de 1995~
(articulo 12).

12.5.- Seguidamente, en el articulo 13, la Resolucion dispone que “expedido el acto ad-
ministrativo de asignacion de frecuencia, el concesionario deberd, con una antelacion minima
de tres (3) meses al inicio de operaciones, presentar la informacion técnica complementaria
de la estacidn de television establecida en los siguientes numerales, la cual tendra que estar
conforme al Cuadro de Caracteristicas Técnicas de la Red -CCTR- establecido en el acto
administrativo de asignacion de la frecuencia.”

12.6.- Dicho articulo dispone que la informacién allegada por el solicitando sera remiti-
da por la ANTV a la ANE para que revise su conformidad con el Cuadro de Caracteristicas
Técnicas de la Red -CCTR-, de ser ello asi la ANE emitira concepto de viabilidad para el
inicio de operaciones y remitira la actuacion a la ANTV. “En caso de acogerlo, la ANTV
autorizara el inicio de operaciones”.

12.7.- Por el contrario, si la ANE requiere que la informacion técnica complementaria
deba ser aclarada, requerird al solicitante concediéndole un término de diez (10) dias, prorro-
gable por una vez. En caso de avenirse a lo requerido la ANE emitira pronunciamiento favo-
rable. “En caso de acogerlo, la ANTV autorizara el inicio de operaciones”.

12.8.- Si el solicitante no subsana su solicitud o ésta no se ajusta a lo requerido la ANE
emitird concepto de no viabilidad y remitira lo actuado a la ANTV. Esta ultima entidad asi lo
informara al concesionario “y este no podra iniciar operaciones, y quedara en la obligacion de
presentar la informacion técnica complementaria ajustada al CCTR dentro de los dos (2)
meses siguientes, contados a partir del recibo de la comunicacién.

En caso de no hacerlo dentro de dicho plazo o de presentar informacidn que no cumpla
con los requisitos previstos, la ANTV quedara facultada para recuperar la frecuencia o canal
radioeléctrico asignado”.

12.9.- Finalmente el paragrafo objeto de la solicitud de suspension provisional establece:

“Paragrafo: Bajo ninguna circunstancia el concesionario podra radiodifundir sefiales desde la
estacion de television, hasta que la ANTV le informe mediante comunicacién escrita al con-
cesionario, que se encuentra autorizado para iniciar operaciones”.

12.10.- En consecuencia, el paragrafo reitera que el inicio de operaciones sélo puede te-
ner lugar luego de la autorizacion que para tal efecto expida la ANTV. Con otras palabras, no
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le basta al concesionario con obtener acto administrativo de asignacion de frecuencias sino
que la reglamentacion comentada demanda que previo al inicio de actividades esté acreditado
el cumplimiento de los requerimientos técnicos conforme al Cuadro de Caracteristicas Técni-
cas de la Red -CCTR-, que es establecido por la ANE en cada caso.

12.11.- Finalmente, conviene precisar, para una mejor comprension, los conceptos de
atribucién, adjudicacion y asignacién de frecuencias, a fin aclarar que el procedimiento de
que trata la Resolucién N° 759 de 2013 versa sobre la asignacion de radiofrecuencias para el
servicio de television radiodifundida, que no atribucion o adjudicacion.

12.12.- Asi, por atribucion de una banda de frecuencias se entiende la “inscripcion en
el Cuadro de atribucién de bandas de frecuencia, de una banda de frecuencias determinada,
para que sea utilizada por uno o varios servicios de radiocomunicacion terrenal o espacial o
por el servicio de radioastronomia en condiciones especificadas. Este término se aplica
también a la banda de frecuencias considerada”®.

12.13.- A su turno, se comprende por adjudicacion de una frecuencia o canal radioeléc-
trico la “inscripcion de un canal determinado de un plan, adoptado por una conferencia com-
petente, para ser utilizado por una o varias administraciones para un servicio de radiocomuni-
cacion terrenal o espacial en uno o varios paises 0 zonas geogréficas determinados y segln
condiciones especificadas’®.

12.14.- Y, finalmente, se entiende por asignacion de una frecuencia o de un canal radio-
eléctrico la “autorizacion que da una administracion para que una estacion radioeléctrica
utilice una frecuencia o un canal radioeléctrico determinado en condiciones especificadas™.

12.15.- Conforme al marco legal vigencia, la competencia para la atribucion de frecuen-
cias se encuentra en cabeza de la Agencia Nacional del Espectro - ANE mientras que la asig-
nacion de frecuencias en materia de servicio de television corresponde a la Autoridad Nacio-
nal de Television-ANTYV, tal como se desprende del articulo 15 de la Ley 1507 de 2012 que
establece: “La intervencion estatal en el espectro electromagnético destinado a los servicios
de television, estara a cargo de la Agencia Nacional del Espectro (ANE) de conformidad con
lo determinado en la Ley 1341 de 2009. // En particular, la ANE ejercera las funciones pre-
vistas en los articulos 24, 26, 5y 27 y 6 de la Ley 182 de 1995. La ANTV sera la encargada
de asignar las frecuencias que previamente haya atribuido la Agencia Nacional del Espectro
(ANE) para las operaciones del servicio de television”.

13.- Caso concreto - Consideraciones que fundamentan la ratio decidendi del caso.

13.1.- Tiene claro el Despacho que la lectura de este caso debe hacerse, necesariamente
conforme al marco convencional y constitucional del derecho a la libertad de expresion y
teniendo en consideracion a los medios de comunicacion en tanto empresas dedicadas profe-
sionalmente a dicha actividad. Lo anterior, porque asi lo solicit6 el demandante al invocar los
articulos 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, 20 de la Constitucion y 29
de la Ley 182 de 1995.

% AGENCIA NACIONAL DEL ESPECTRO - ANE. Cuadro Nacional de Atribucién de Bandas de
Frecuencias. 2014, p. 9. Informacion obtenida en http://www.ane.gov.co/cnabf/images /documento
/CNABF2014.pdf [Consultado el 15 de mayo de 2015].

% Ibid.,p.9
% Ibid., p. 9.


http://www.ane.gov.co/cnabf/images/documento/CNABF2014.pdf
http://www.ane.gov.co/cnabf/images/documento/CNABF2014.pdf

258 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 142/2015

13.2.- En efecto, se tuvo oportunidad de establecer que las restricciones a la libertad de
expresion estaran justificadas siempre que satisfagan un analisis de idoneidad, estricta nece-
sidad y proporcionalidad y siempre que se encamine a proteger o garantizar alguno de los
bienes juridicos convencionales o constitucionales reconocidos, esto es, el respeto de los
derechos y la reputacion de los demés y la seguridad nacional, el orden puablico o la salud o la
moral publicas.

13.3.- Igualmente, reconociendo que el espectro electromagnético es un bien pablico de
la Nacion pero que constituye el vehiculo para el ejercicio de la libertad de informacién y
expresion de medios de comunicacion tales como la radio y la television, los pardmetros
convencionales y constitucionales establecen la competencia del Estado para regular su acce-
so precisando que tal intervencion deben dirigirse a velar por el uso técnicamente adecuado,
garantizando el acceso en condiciones de igualdad de los potenciales usuarios, evitando el
monopolio de su uso y teniendo en consideracion la finalidad social de los medios de comu-
nicacion. Igualmente, debe tratarse de criterios de intervencidn objetivos claros y, sobre todo,
establecidos en la Ley.

13.4.- Finalmente, se precisd que los medios de comunicacion, en tanto empresas dedi-
cadas a la libertad de expresion e informacion, encuentran su amparo convencional y consti-
tucional en los articulos 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, 20, 333 y
334 de la Constitucién y 29 de la Ley 182 de 1995 conforme a los cuales se consagra la libre
iniciativa econdmica y la economia social de mercado vinculada al &mbito garantistico de la
libertad de expresion e informacion, reconociendo que el Estado puede intervenir en los
mismos siempre que cuente con competencias legales para el efecto, es decir, en los términos
establecidos en la Ley, y no con sujecion a la arbitrariedad de la autoridad administrativa, sea
en via de reglamentacion o en via de regulacion.

13.5.- Por consiguiente, entiende el Despacho que el anélisis del caso involucra dos bie-
nes juridicos convencional y constitucionalmente protegidos como son la libertad de expre-
sion y opiniodn asi como la libre iniciativa econdmica.

Es a la luz de este preciso marco juridico protector que se pasa a verificar si el contenido
del paragrafo del articulo 13 de la Resolucion N° 759 de 2013 denota contradiccion con los
contenidos del ordenamiento juridico al cual se encuentran sujetos y, por tanto, demanda la
suspension provisional de sus efectos.

13.6.- Por tanto, téngase en cuenta que el articulo 13 de la Resolucién N° 759 de 2013
se encarga de regular un procedimiento administrativo posterior a la asignacion de frecuen-
cias que busca, puntualmente, verificar el cumplimiento de la informacion técnica comple-
mentaria de la estacion de television conforme al Cuadro de Caracteristicas Técnicas de la
Red -CCTR- como requisito previo para el inicio de operaciones de la frecuencia asignada.
Es en ese marco procedimental que el pardgrafo de dicho articulo establece que: “Bajo nin-
guna circunstancia el concesionario podré radiodifundir sefiales desde la estacion de
television, hasta que la ANTV le informe mediante comunicacidn escrita al concesiona-
rio, que se encuentra autorizado para iniciar operaciones” (resaltado propio).

13.7.- Basta con una comprension apenas inicial o prima facie para concluir que la nor-
ma respecto de la que se solicita la suspension de efectos se opone abiertamente a los para-
metros convencionales y constitucionales en materia de libertad de expresion y de libertad
economica por las siguientes razones:

13.7.1.- Por cuanto se establece la exigencia de un permiso o autorizacién previa a los
concesionarios para desarrollar sus actividades econdmicas sin competencia ni autorizacion
legal de ninguna naturaleza, desconociendo los perentorios mandatos del articulo 333 consti-
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tucional en concordancia con el articulo 29 de la Ley 182 de 1995, siguiéndose de ello una
perturbacién al libre ejercicio de la actividad econdmica de quienes son concesionarios luego
de que han cumplido con los requerimientos fijados por la Ley.

13.7.2.- Sumese a lo dicho que el paragrafo del articulo 13 de la Resolucién N° 759 de
2013 de la ANTYV establece, en si mismo, una restriccion a la libertad de expresion y de
iniciativa privada por cuanto impide el inicio de operaciones de la frecuencia asignada hasta
tanto la ANTV informe la autorizacion para ello, por lo cual el Despacho reitera que, con-
forme a los pardametros convencionales del derecho a la libertad de expresion, las restriccio-
nes a su ejercicio son de exclusiva® reserva de Ley al tiempo que la Constitucion Politica fija
perentoriamente en el articulo 84 que “Cuando un derecho o una actividad hayan sido regla-
mentados de manera general, las autoridades publicas no podran establecer ni exigir permiso,
licencias o requisitos adicionales para su ejercicio”.

13.7.3.- En este sentido, la ratio que fundamenta la decision adoptada en esta providen-
cia descansa, sustancialmente, en el peso de la libertad de expresion y la libre iniciativa pri-
vada como bienes juridicos que dotan de sentido la organizacion politica en el marco de un
Estado Social y Democrético de Derecho. En virtud de tal peso se reconoce que su regulacion
juridica esta cobijada por una reserva de Ley la cual en el presente asunto fue desconocida,
pues en el sub judice la restriccion a las libertades ocurri6 por via de una norma de caracter
administrativo proferida por autoridades administrativas sin soporte legal alguno conocido o
deducible de una interpretacion sistematica del régimen juridico de la television.

13.7.4.- Obsérvese como por el contrario a lo dispuesto en la norma demandada el articulo
29 de la Ley 182 de 1995, que obtiene su sustento en el articulo 333 constitucional, establece
que ““(...) otorgada la concesion, el operador o el concesionario de espacios de television
hardn uso de la misma, sin permisos o autorizaciones previas”, al tiempo que la Ley 1507 de
2012 establece diversas competencias a la ANTV, en tanto 6rgano encargado de “brindar
herramientas para el ejecucion de los planes y programas de la prestacion del servicio puablico
de television” (articulo 1° Ley 1507 de 2012), pero ninguna de ellas relacionadas con la fa-
cultad para crear procedimientos, permisos o requerimientos administrativos sobre la asigna-
cién de frecuencias para el servicio de television radiodifundida, igualmente ninguna otra
norma de las aplicables al régimen juridico de la television establece cuestion parecida.

13.7.5.- Adicional a lo anterior, se observa que la Autoridad Nacional de Television-
ANTV cre6 un procedimiento que envuelve, directamente, el ejercicio de la libertad de expre-
sion y la operatividad de los medios de comunicacion en tanto empresas, es decir, no se trata de
una regulacion que atiende a cuestiones internas de la ANTV sino que involucra, irremediable-
mente, los derechos de los asociados a la libertad de expresion y la libre iniciativa privada, sin
autorizacion legal. Por consiguiente, aparece que la accionada se arroga competencias que la
Constitucion o la Ley no le establecen violando con ello el principio de reserva de Ley, pues no
debe olvidarse que de acuerdo con el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y los articulos 20 y 333 de la Constitucion Politica de Colombia se exige dicha reser-
va para la restriccion de las libertades de expresion y de iniciativa privada.

Sobre estas cuestiones la Sala de Subseccion C se ha pronunciado en un asunto que en-
trafiaba un problema juridico asimilable al sub judice. Alli se afirmo:

68 Cfr. Articulos 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y articulo 19 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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“4.3.1.1.- Como ya se ha sefialado, segun lo previsto en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007, disposicién con base en la que se profirio la resolucién que hoy se juzga, no cabe duda
que la Administracion, en este caso “las entidades sometidas al Estatuto General de Contra-
tacién”, estan habilitadas por la ley para conminar al contratista y si es del caso imponer uni-
lateralmente las multas que se encuentren pactadas en los contratos en razén del incumpli-
miento comprobado, pero siempre y en todo lugar aplicando los procedimientos de ley y ante
la ausencia de norma especial al respecto los propios del cédigo contencioso administrativo
en su primera parte, tal como se deduce de una simple articulacion del articulo 17 en men-
cién con el inciso segundo del articulo 1 del cédigo en cuestion.

(..)

La ausencia de procedimiento administrativo o las falencias normativas de los de natu-
raleza especial que hubiere establecido el legislador se llenan siempre y bajo cualquier
circunstancia con las disposiciones de la primera parte del cddigo contencioso adminis-
trativo, que configura en nuestro ordenamiento la gran regla general de los procedi-
mientos administrativos.

Al respecto basta con recordar el viejo principio de nuestro ordenamiento juridico en
materia de procedimientos administrativos, positivizado en el inciso segundo del articu-
lo 1 del decreto 01 de 1984, seguin el cual, “... Los procedimientos administrativos regu-
lados por leyes especiales se regiran por éstas; en lo no previsto en ellas se aplicaran las
normas de esta parte primera que sean compatibles...”.

4.3.1.2.- Asi las cosas, la Sala advierte que tanto la jurisprudencia®® como la doctrina especia-
lizada™ han sefialado que la competencia de establecer los procedimientos administrativos,
con independencia de que éstos sean generales o especiales, corresponde de forma exclusiva
al legislador y no a la autoridad administrativa, conclusion a la que se ha llegado a partir del
estudio del articulo 150 de la Constitucién, pues éste asigna como competencia exclusiva al
legislador la expedicion de cddigos y, por tanto, los procedimientos administrativos conteni-
dos en disposiciones especiales se consideran parte integrante del Codigo Contencioso Ad-
ministrativo.””* (Resaltado propio).

Asi las cosas, sin mayor esfuerzo este Despacho encuentra una contradiccion analitica
inicial protuberante entre el paragrafo en comento, como parte integrante del articulo 13 de la
Resolucion N° 759 de 2013, y la normativa convencional y constitucional relativa a la liber-
tad de expresion y la libertad econdmica, oposicion que se hace patente una vez se advierte la
violacion al principio de reserva de Ley y la institucionalizacion de permisos y procedimien-
tos administrativos que guarda relacién intrinseca con los derechos convencionales y consti-
tucionales ya citados.

13.7.6.- Lo dicho precedentemente no se agota en un simple problema formal de compe-
tencias, por el contrario el Despacho entiende que tal regulacion de la administracién com-
prende un quiebre medular a las clausulas de Estado Democréatico y de Derecho como norma-
tivamente se rotula el Estado colombiano, al auto-atribuirse la ANTV competencias que son
exclusivas del legislador, las cuales encuentran su respaldo en el profundo peso que tienen

% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del
14 de abril de 2010. C.P.: Enrique Gil Botero, Expediente: 36054. Véase también, CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencias Sentencia C-252 de 1994. En igual sentido, la Sentencia C-229
de marzo 18 de 2003.

"  SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Op., cit., pp. 182 a 190.

n Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sen-
tencia de 21 de marzo de 2012, exp. 39477.
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tales bienes juridicos convencionales y constitucionales en la sociedades contemporaneas.
Ademas, con la usurpacion de funciones legislativas ocurre que se presenta una violacion al
principio democrético por cuanto se desconoce la competencia del Congreso de la Republica
como creador y regulador de los procedimientos administrativos asi como encargado de
concretar la intervencion estatal en la economia, conforme a los articulos 333 y 334 de la
Constitucién Politica.

Por tanto, como la restriccion impuesta por el paragrafo en cita no encuentra respaldo
legal, se impone, en el marco de este analisis preliminar en sede de medida cautelar, concluir
la contradiccion evidente de dicho precepto con el ordenamiento juridico.

13.8.- En este orden de ideas, pugna profundamente con tales libertades fundamentales
que existan regulaciones administrativas dirigidas a instituir procedimientos, exigir permisos
0 autorizaciones previas o prohibir, como lo hace la norma, el ejercicio de la libertad econo-
mica restringiendo los derechos humanos de libertad de expresion e iniciativa econémica, sin
juicio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad alguno autorizado por el legislador. Cuan-
do se advierte tal circunstancia aflora, ademas, una contradiccion protuberante con el princi-
pio constitucional de reserva de Ley, lo que conlleva la carga para el Juez de decretar la sus-
pensidn provisional de efectos del acto, si ello ha sido solicitado.

13.9.- Corolario de lo expuesto, se verifica que el paréagrafo del articulo 13 de la Reso-
lucion N° 759 de 2013 hace parte de un procedimiento administrativo ex-post a la asignacion
de frecuencias para el servicio de television y, ademas, fija una categdrica prohibicién de
hacer uso de la frecuencia asignada hasta tanto no se autorice el inicio de operaciones por la
ANTV; por consiguiente un estudio analitico preliminar de la norma acusada con el ordena-
miento juridico refleja una contradiccion de bulto, evidente o palmaria entre las libertades
humanas fundamentales de expresion e iniciativa privada con el paragrafo pluricitado.

13.10.- Siendo lo anterior asi, se sigue inexorablemente el decreto de la medida de sus-
pension provisional de los efectos del paragrafo del articulo 13 de la Resolucion N° 759 de
2013 dictada por la Autoridad Nacional de Televisién-ANTV.



