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Demandado: CARACOL TELEVISION S.A y RCN TELEVISION S.A.

Tema: Derecho a la libertad de expresion- Derecho a la

informaciéon. Censura previa. Diferencia entre
publicidad e informacion. Uso del espectro
electromagnético. Precedente para el caso en
concreto.

Segunda instancia: | Impugnacioén acciéon de tutela

Procede la Subseccién a proferir sentencia de segunda instancia dentro de la accidén de
tutela instaurada por la representante legal de la CORPORACION COLOMBIANA DE
PADRES Y MADRES - RED PAPAZ contra CARACOL TELEVISION S.A, RCN TELEVISION
S.A, entidades que conforman el Consorcio Canales Nacionales Privados CCNP para el
amparo de derechos fundamentales de libertad de expresidn, libertad de informacién e
igualdad, asi como los derechos fundamentales y prevalentes de los nifios, nifias y
adolescentes a recibir informacién necesaria para tomar decisiones de consumo que les
permitan proteger su derecho a la alimentacién equilibrada, a la salud y a la vida.

ANTECEDENTES

El 18 de mayo 2018, la sefiora CAROLINA PINEROS OSPINA en representacién de la
CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES — RED PAPAZ interpuso
accion de tutela contra CARACOL TELEVISION S.A, RCN TELEVISION S.A, entidades
que conforman el Consorcio Canales Nacionales Privados CCNP; igualmente solicitd la
vinculacién de la Autoridad Nacional de Television ANTV: esto con el fin de que sean
amparados los derechos sus fundamentales de libertad de expresion, libertad de
informacion, a la igualdad, asi como los derechos fundamentales vy prevalentes de los
ninos, nifas y adolescentes a recibir informacion necesaria para tomar decisiones de
consumo gue les permitan proteger su derecho a la alimentacion equilibrada, a la salud y
a la vida, y en consecuencia, solicita se ordene a {as accionadas emitir dentro de las 48
horas siguientes el codigo correspondiente y garantizar la difusion del mensaje
informativo de RED PAPAZ en los espacios concesionados a ésta; igualmente solicita
prevenir a las accionadas para que a futuro se abstengan de llegar a realizar conductas
semejantes a las que dieron lugar a la presente accion; finalmente requiere oficiar a la
ANTV para que adelante las funciones que la ley le asigna y garantice el cumplimiento de
las obligaciones que la accidn de tutela le asigne a los demandados, y que prevenga a las
accionadas y a los demas concesionarios de espacio de television para que a futuro evitan
acciones semejantes a las que dieron origen la presente accion.
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Como fundamento de la solicitud de amparo la accionante manifestd que RED PAPAZ es
una entidad sin animo de lucro, que tiene por objeto abogar por ta proteccion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) y fortalecer las capacidades de los
adultos y los actores sociales para garantizar su efectivo cumplimiento, en desarrollo de lo
anterior, ha realizado acciones para una efectiva proteccion de los derechos de NNA,
focalizados en asuntos de relevancia, basadas en evidencia y buenas préacticas probadas,
convirtiéndose en un referente nacional e internacional.

Refiere que en el afio 2005 RED PAPAZ comenzd a liderar la Mesa de Vida Sana, que tiene
como propdsito promover entornos de vida saludables para NNA., Inicialmente se
encontraba dirigida a temas de conciencia sobre consumo de alcohol y cigarrillo en
menores de edad, y en las estrategias para que NNA hicieran buen uso de su tiempo libre,
no obstante, en 2010, se amplié este objetivo y se comenzd por promover estilos de vida
saludable, dentro de los cuales se encontraba la alimentacion sana.

Indica que para el afio 2014 RED PAPAZ cred el kit Papaz de alimentacion sana,
herramienta encaminada a que los padres, madres y cuidadores ensefaran a los NNA a
tomar mejores elecciones para alimentarse y asi promover la cultura del autocuidado v la
alimentacién saludable desde temprana edad, esto con fundamento en lo consagrado en
el articuto 44 de la Constitucion politica.

Ahora, en el afa 2017 la accionante sostiene que impulsd una peticion denominada
“Abramos la lonchera”, teniendo como objetivos: i) hacer manifiesta la preocupacion de
padres, madres y acudientes frente a la publicidad de comestibles dirigidos a la NNA,
resaltando que los productos son naturales, o que tienen fruta, fibra, vitaminas, o en las
que se revelan imagenes que los asocian con algo saludable o ideal para NNA, ii) advertir
las diferencias entre las calidades que se resaltan en la publicidad de productos dirigidos a
NNA, y a lo que en verdad corresponde a esos productos, conforme a los estandares de [a
Organizacion Panamericana de Salud (OPS), es decir, si tiene excesos de azlcares libres,
sodio o grasas, y iii} reunir apoyo de personas, con el propdsito de que RED PAPAZ
solicitara a las autoridades competentes que iniciaran las actuaciones para verificar si la
publicidad de algunos productos ultra procesados dirigidos a NNA, es veraz y no induce a
error ¢ confusion de fos consumidores.

Afirma que para respaldar dos proyectos de ley que cursan tramite en el Congreso de la
Republica (Proyecto de Ley 019 de 2017; con el cual se busca que los productos
comestibles ultra procesados, tengan una etiqueta que brinde informacion clara, veraz y
visible sobre el contenido de los productos y ademds indique si estos son aitos en azlcar,
grasas saturadas o sodio; y proyecto Ley 022 de 2017; dirigido a que se establezcan
restricciones a la publicidad de los productos comestibles ultra procesados, en especial la
dirigida para NNA, quienes no tienen la posibilidad de diferenciar la publicidad de la
informacion) lanzé un mensaje de interés pablico denominado “No comas mas mentiras”,
en el cual busca informar los riesgos que produce el consumo habitual de los productos
ultra procesados en la salud, en especial los altos en azucar, sodio y grasas saturadas;
para comunicar este mensaje, ha desarrollado, entre otros contenidos, un video
netamente informativo, que dura 30 segundos y que tiene su respectivo soporte cientifico,
en el que se resalta la necesidad de contar con etiquetado frontal en el producto que
ofrezca una informacion clara, visible y veraz sobre el contenido del mismo, y el de contar
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con medidas de restriccion publicitaria de productos comestibies ultra procesados, dirigida
a la NNA,

Sefala que el 24 de abril de 2018 RED PAPAZ por intermedio de Pezeta Publicidad S.A.S,
solicité al Consorcio Canales Nacionales Privados CCNP, que emitiera el cddigo
correspondiente para pautar el mensaje informativo en los espacios de televisién
concesionados por el Estado, consignando previamente la suma de $602.104, sin
embargo, este consorcio advirtié que no iba a emitir el cédigo, hasta tanto los contenidos
no fueran vistos y evaluados por el equipo correspondiente. Luego de presentar
observaciones técnicas del video, pues el mismo aparecia pixelado, y de que la solicitud no
estaba dirigida correctamente, el 3 de mayo de 2018, la Directora Juridica del CCNP se
comunico telefénicamente con RED PAPAZ, para informarle que no se podia emitir el
codigo para pautar el mensaje, ya que el contenido era polémico y podia generar
prevencion y rechazo de los anunciantes de productos comestibles ultra procesados, por
esta razon sostuvo que preferia que el asunto fuera tratado con los representantes
legales de Caracol Television S.A y de RCN Televisidn S.A.

Manifiesta que luego del ofrecimiento que realizé RED PAPAZ el dia 7 de mayo de la
presente anualidad, en el cual propuso como garantia adicional para que le asignaran los
codigos, que suscribia un acuerdo para exonerarla de responsabilidad y brindar
indemnidad al CCNP frente a cualquier reclamo o demanda que se presentara como
resultado de la trasmision del mensaje informativo, el dia 8 de mayo el Gerente de CCNP,
emitid comunicacién solicitando que se brinde soporte cientifico adicional al referido
mensaje informativo, aduciendo el articulo 30 de la Ley 1480 de 2011, respecto a la
responsabilidad solidaria ante terceros por la publicidad engafiosa.

Aclara que, a la fecha de la presentacion de esta accién, el CCNP no ha emitido
pronunciamiento sobre el ofrecimiento realizado por la accionante.

Ademds, sostiene que es importante que el mensaje informativo sea trasmitido en los
espacios de television Caracol Television S.A y de RCN Televisidn S.A. antes de que finalice
la legislatura, esto con el fin de informar al publico sobre la pertinencia de las iniciativas
que se debaten en el érgano legislativo y se propicie una discusién amplia y democratica
que sirva de interés general.

Finalmente, resalta que la conducta de las accionadas constituye censura previa del
mensaje informativo indispensable para el debate publico y democrético, realizanda un
control previo, impidiendo de esta forma que el mensaje pueda ser trasmitido y tenga la
aptitud de promover un debate de salud publica, que busca proteger a los NNA.

Como fundamentos de derecho, invoca la solicitud de amparo de los derechos
fundamentales conculcados de i) violacidn del derecho a la libertad de expresion yala
libertad de informacién, toda vez que las acciones y omisiones de las accionadas
constituyen censura previa y menoscaban gravemente el derecho del accionante a
expresar y difundir libremente su pensamiento y a informarlo a ia sociedad, cuando el
mensaje de RED PAPAZ se debe considerar de informacidn y no publicidad, atendiendo a
los criterios que establece la Corte Constitucional en la sentencia T 543 de 2017, ii)
violacion del derecho a la igualdad, y iii) violacidn de los derechos prevalentes de la NNA.
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Como soporte de la solicitud se allego:

- Copia de los certificados de existencia y representacidén de la accionante y de las
accionadas (fis.21 a 49 Cpl).

- Copia del formato de codificacién regular del 25 de abril de 2018, presentada por Pezeta
Publicidad S.A.S (fl. 50 Cp1).

- Copia del recibo de consignacion del 25 de abril de 2018 por valor de $ 602.140 (fl, 51
Cp1)

- Certificacion de Digital Pro del 25 de abril de 2018 dirigida a CCNP, donde establece que
la sonorizacidn, la musica y las imagenes relacionadas con el comercial RED PAPAZ son
material libre de derechos de autor y de dominio publico. (fl. 52 Cpl)

- Constancia suscrita el 18 de mayo de 2018, por el representante legal de Pezeta
Publicidad SAS, informando que a la fecha se esta adelantando ante el Consocio Canales
Nacionales Privado el proceso de codificacion de pauta del mensaje informativo para
muestro cliente RED PAPAZ. ( fl. 53)

- Copia del correo electronico enviado por la Directora de Red Papaz el dia 7 de mayo de
2018, a través de la cual ofrece firmar un acuerdo exclusivo para exciuirlos de cualquier
tipo de responsabilidad, envidado al correo tbolivar@ccnp.com.co. ( fl. 54 cpl)

- Oficio GER MIS 007-18 del 8 de mayo de 2018, suscrito por el Gerente General de
Medios y Servicios Integrados MIS, solicitandole a la Directora de RED PAPAZ que aporte
estudios o soportes cientificos en los cuales se diga que los productos que pertenecen a
esas categorias estdn clasificados como comida chatarra, esto para no incurrir en
publicidad enganosa. (fls. 55 y 56Cp1)

-CD con copia del mensaje informativo (fl. 57 Cp1)

- Sesion plenaria de fa Cadmara de Representante legislatura 2017 y 2018 ( fls. 58 a 75
Cpl)

TRAMITE PROCESAL

El 18 de mayo de 2018 le correspondid por reparto al Juzgado 15 Administrativo de
Oralidad del Circuito de Bogota, y en auto del 23 de mayo de 2018 se admitid la accion de
tutela, se dispuso notificar a las accionadas; en auto aparte de la misma fecha resolvio
negar la medida provisional solicitada (fls. 79 y 81 Cp1).

INFORME DE LAS ACCIONADAS

Autoridad Nacional de Television —ANTV. (fls. 107 y 108 Cpl) presentd informe
solicitado su desvinculacion, por cuanto segin los hechos de la demanda la ANTV no fue
quien vulnerd los derechos fundamentales del accionante; ademads sostiene que esta
entidad no es la encargada de resolver ias inconformidades que se generen al interior de
las empresas prestadoras del servicio de television frente a las decisiones de caracter
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administrativo.

Caracol Television S.A y RCN Television S.A quienes conforman Consorcio
Canales Nacionales Privados CCNP (fls. 113 a 135 Cp1) En informe del 25 de
mayo de 2018, solicita desechar las pretensiones de la tutela, para ello sostiene que el
accionante fue quien no cumplié con el requerimiento realizado por el Consorcio Canales
Nacionales Privados de complementar su solicitud de remision de la Organizacion
Panamericana de la Salud OPS, en el que se define supuestamente la comida chatarra, y
remision de los estudios o soportes cientificos con base en los que se afirma que los
productos como cereales, jugos, bebidas, gaseosas y papas fritas, estan clasificados como
comida chatarra; lo que realizaron estos canales fue dar cumplimiento a la disposicion
legal contenida en el articulo 30 de la Ley del Estatuto del Consumidor, pues estas
entidades estan obligadas a examinar los contenidos que les presentan los anunciantes
para su emisién con el fin de verificar que no exista publicidad engafiosa; ademas la
crcunstancia de que el mensaje en cuestion no tenga como propdsito  explicito promover
el consumo de bienes y servicios, no quiere decir que no se adecue a la definicion de
publicidad contenida en el numeral 12 articulo 5 del estatuto del consumidor, pues
indiscutiblemente este mensaje tiene como finalidad el influir en las decisiones de
consumo.

Considera que no se debe conceder el amparo solicitado, dado que i) no existe violacion
del derecho a la libertad de expresion y a la libertad de informacidn, tampoco existe la
censura previa, esto con fundamento en que la presentaciéon de los mensajes en TV
requieren el examen del contenido objetivo por parte del Canal de Televisién, labor de
verificacidn que no es censura y tampoco es un acto meramente formal debido a que el
mismo tiene unas implicaciones en la sociedad; ii) se presenta inexistencia de la violacion
de los consumidores a acceder a la informacidn, esto partiendo de que los consumidores
deben recibir una informacion veraz y suficiente, por lo que los canales en el trdmite de
codificaciéon del comercial tienen como propdsito garantizar que las afirmaciones que
realiza RED PAPAZ respecto de la comida chatarra tengan una verificacién objetiva, razdn
por la cual, se requirié informacion a esta sociedad, quien se negd a suministraria; iii)
inexistencia de violacidn al derecho a la igualdad, para ello sefiala que dentro de ia labor
de codificacion de comerciales que desarroila diariamente el consorcio Canales Nacionales
Privados, se encuentran cientos de casos en los cuales se solicita a las agencias de
publicidad y a los anunciantes, informacion indispensable con ei fin de garantizar el
correcto ejercicio de la labor de informacidn, deteniéndose este proceso hasta tanto no se
aporte la informacidn suministrada; y iv) inexistencia de la violacién de los derechos
prevalentes de los menores, en este sentido indica que si los menores no han recibido el
mensaje es por causa exclusiva de la entidad accionante que no ha dado cumplimiento a
lo requerido por los demandados.

Como anexos allega:
- Circular externa 037 de 2013, suscrita por el Gerente General de Medios y Servicios
Integrados,  dirigida & los anunciantes, agencias de publicidad, productoras vy

codificadores, respecto al sistema de trasferencia de comerciales via internet. También se
anexa las especificaciones técnicas trasferencia comerciales internet (fls. 147 a 152 Cp1)

- DVD con tres comerciales de RED PAPAZ (fl. 153 Cp1)
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-DVD con comercial RED PAPAZ de duracién de 30 segundos, del 27 de abril de 2018. (fl.
153 Cp1)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia del 5 de junio de 2018, el Juzgado 15 Administrativo del Circuito de Bogot3,
amparo los derechos fundamentales de libertad de expresion, libertad de informacion en
conexidad con los derechos de la nifiez, y en consecuencia, ordeno a los canales privados
de TV RCN y Caracol, que en el término de las 48 horas siguientes a la notificacion
dispusieran lo pertinente para la emision del mensaje informativo de RED PAPAZ, en los
espacios televisivos dispuestos para el efecto; igualmente instd a la Autoridad Nacional de
Televisidn que dentro del marco de sus funciones y competencias, procediera a verificar el
cumplimiento de esta orden.

Como primera medida advierte que es procedente la accidon de tutela, dado que el
accionado no cuenta con otro mecanismo de defensa idoneo y eficaz para obtener el
amparo solicitado, ya que no existe accion o recurso que permita a los canales privados,
pronunciarse a fondo sobre la emisidn de la informacion que se pretende.

Ahora, como fundamento de ia decisién refiere que los canales demandados al realizar el
requerimiento del 8 de mayo de 2018 a RED PAPAZ con el fin de que aportara unos
documentos, se encuentran realizando un control previo sobre el contenido de la
informacidn, imponiendo requisitos que no estdn sefialados en la ley y que no
corresponden a un debate politico, apartandose de esta forma ostensiblemente de ese
margen reducido que permite la Constitucion Politica.

Sefala que el hecho de aducir responsabilidad civil o social, no le otorga facuitades a los
canales privados de television para realizar exigencias a los comerciales de television,
maxime cuando el mensaje pretende buscar la proteccion de los derechos de salud de los
menores y ademas conforme al articulo 5 de la Ley 1480 de 2011, no se trata de
publicidad sino de informacion, dado que el mismo busca generar conciencia sobre los
riesgos en el consumo de ciertos tipos de productos en la nifiez especiaimente.

Concluye que el Consorcio de Canales Privados de Television, asi como los canales
privados accionados desconocen el derecho a la libertad de expresion de la Corporacion
RED PAPAZ, al requerir informacién que no estd establecida en la ley, la cual
evidentemente impone un control previo sobre el contenido de la informacion a transmitir,
erigiéndose dicho proceder en censura previa, la cual se encuentra prohibida conforme a
lo indicado en el articuio 20 de a Constitucidn Politica.

Finalmente, indica que la emision del mensaje publicitario, que pretende RED PAPAZ , se
articula con los derechos del nifio consagradas en el articulo 44 de la Constitucion politica
y en los convenios internacionales firmados por Colombia, jos cuales prevalecen sobre l0s
demas, razén por la cual tutela este derecho.

No desvincula a la Autoridad Nacional de Televisidn, dado que dentro de sus funciones se
encuentra el velar por el pluralismo e imparcialidad informativa, el cual debe ser
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garantizado en este asunto, razdn por la cual deberd verificar el cumplimiento del fallo.
RECURSO DE IMPUGNACION

Caracol Television S.A. y RCN Television S.A., quienes conforman el Consorcio
Canales Nacionales Privados. ( fls. 178 a 195 Cpl) El 8 de junio de 2018, las
sociedades demandadas impugnaron la sentencia proferida por el Juez de primera
instancia, sosteniendo que la misma constituye una violacién a su derecho fundamental
de informacién, pues con la sentencia se obliga a emitir un contenido en contra de su
voluntad, lo que se traduce en una dictadura, causando de igual forma un dafio
irreparable a la libertad de informacion en Colombia.

Arguye que conforme a la sentencia T 391 de 2007, cada medio de comunicacion es
auténomo para decidir cudles contenidos emite y cudles no, siendo esta la materia
esencial del derecho a la informacion de los canales accionados.

Refuta la sentencia del A quo en lo que tiene que ver con las afirmaciones de que Ia ley no
contempla las exigencias requeridas a la accionante, atribuyendo de esta forma censura,
ya que esta autoridad judicial pasa por alto lo contemplado en la Ley 182 de 1995, Ley 29
de 1944y la Ley 1480 de 2011, donde se establece que la veracidad es un postulado,
tanto de informacién como de publicidad, con el fin de que ésta no sea engafiosa.

Sefiala que el A quo no se detuvo a observar el anuncio en cuestion, ignorando de tal
forma los argumentos de defensa, respecto de que en dicho anuncio aparecen empaques
de productos de cereales, jugos bebidas, gaseosas y papas fritas, que si bien no se
identifican con marcas, no queda la menor duda que se trata de un trato descalificativo y
peyorativo respecto de bienes cuya publicidad y comercializacion no se encuentran
restringidos. Entonces, era absolutamente permitido solicitar el requerimiento a RED
PAPAZ ya que es pertinente garantizar la veracidad y objetividad de la informacidn.

Indica que las sociedades demandadas se encuentran legitimadas para ejercer
debidamente su derecho de defensa frente a la responsabilidad que pueda incurrir
respecto a la publicidad engafiosa (art. 30 de Ley 1480 de 2011), siendo asi permitido el
requerimiento realizado a RED PAPAZ, dado que fue con e! fin de culminar con el tramite
de codificacion del mensaje de televisidn que tenia un cardcter eminentemente objetivo.

Insiste en que el mensaje a trasmitir tiene como finalidad influir en las decisiones de
consumo, por lo que el mismo resulta ser un mensaje publicitario y no de informacién,
desconociendo de esta forma el a quo la definicion de publicidad contemplada en el
articulo 5° numeral 12 ib.

Aclara que, primero, no existe control de censura previa, pues la solicitud de informacidn a
Red Papaz tuvo como finalidad contar con los elementos de juicio para verificar que el
mensaje a emitir no configura un caso de publicidad engafiosa, y sequndo, la libertad de
expresion de Red Papaz no se garantiza imponiendo a estas sociedades e! deber de emitir
un mensaje a cambio de una contraprestacion econdmica.

Finaimente, expone que la tutela impugnada desconoce el precedente constitucional,
puesto que con la sentencia T 381 de 1994, se establece gue los medios de comunicacion
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tienen la obligacién de verificar la veracidad, tanto de la informacidn como de la
publicidad; iguaimente se desconoce la doctrina contenida en la sentencia T 391 de 2007,
donde se sefala que, salvo las excepciones legales como el caso del derecho de réplica y
el derecho de rectificacion, nadie puede exigirles a los medios de comunicacion ia
trasmision de un determinado contenido, pues esto es potestad del director o editor del
respectivo medio.

Autoridad Nacional de Television ANTV. (fls. 196 a 202 Cp1) El 12 de junio de 2018,
presentd impugnacion solicitando se revoque el numeral tercero del fallo proferido en
primera instancia dentro del asunto de la referencia, y en consecuencia se desvincule a
esta entidad, ya que no fue quien vulnerd los derechos fundamentales reclamados en
proteccion y carece de competencia para exigir la emision del contenido aqui reclamado;
también soficita aclaracion del numeral cuarto de la decisién, dado que esta entidad no
tiene competencia legal ni constitucional para exigir a los canales privados de television, el
cumplimiento de la orden judicial de emitir el mensaje informativo ordenado, pue solo en
el marco de las competencias de esta autoridad, la verificacion solo se podra realizar
como un control posterior , solicitando a los canales el material que se emita en
cumplimiento de la decision.

Como fundamento de lo anterior sostiene que no es posible que la ANTV exija a los
concesionarios del servicio pUblico de television la emision de cualquier tipo de contenido
0 publicidad, toda vez que, si se llegare hacer se estaria vulnerando derechos legales y
constitucionales adquiridos por los canales privados de emitir contenidos sin un control
previo. Igualmente indica que esta entidad no tiene dentro de sus competencias obligar o
constrefiir a los concesionarios a emitir ciertos contendidos, pues de igual forma,
vulneraria lo dispuesto en el articuio 29 de la Ley 182 de 1995, por lo tanto, la
verificacién, solo puede ser de caracter posterior.

El 13 de junio de 2018, se concedieron los recursos de apelacion interpuestos por Caracol
Televisién S.A y de RCN Television S.A. y la Autoridad Nacional de Tefevision ANTV. (fls.
205 y 206 Cpl) EI 19 de junio de 2018, fue repartida la presente accion,
correspondiéndole al Despacho del Magistrado sustanciador. { fl. 2 Cp2) ingresd el
expediente al Despacho el dia 19 de junio de 2018. (fls. 4C2).

El 21 de Junio de 2018, la parte accionante radicé oposicion a la impugnacion presentada.
(fls. 5a 17 Cp2)

Escritos presentados en segunda instancia.

Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad — DEJUSTICIA. El 29 de junio de 2018,
presentd coadyuvancia, considerando que i) el mensaje de Red Papaz " No coma mas
mentiras” constituye un ejercicio de libertad de expresién y no de publicidad, pues el
mismo no busca dirigir las preferencias de los ciudadanos hacia la adquisicion de
determinado bien o servicio, como si lo hace los mensajes publicitarios, antes por el
contrario su chjetivo como se sefialé en el escrito de tutela es * abogar por la proteccidn
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y fortalecer la capacidad de los adultos
y los actores sociales para garantizar su efectivo cumplimiento” , no enmarcandose de
esta forma en el ejercicio de libertad econdmica o de empresa de Red Papaz, entidad sin
animo de lucro, sino en pretender ampliar el debate publico pluralista relacionado con los
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habitos de consumo de los ciudadanos en beneficio de su salud y no en beneficio de una
actividad productiva; ii) el mensaje informativo de Red Papaz merece una proteccion
constitucional reforzada por tratarse de un discurso de interés plblico como lo es el
impacto negativo a la salud por el consumo habitual de alimentos ultraprocesados y la
implementacion de medidas por parte de las autoridades publicas y privadas a favor del
derecho a la salud de NNA, contribuyéndose asi, con el fortalecimiento del pluralisma que
caracteriza el Estado Social de Derecho; i) se presenta una censura previa del mensaje,
toda vez que los canales no podian someter su divulgacién a ningln control de veracidad
antes de su difusion, ya que soio se puede someter a este control después de su
divulgacién; iv) no se pude respaldar la dilacién y negativa de difundir el mensaje de Red
Papaz, por parte de las accionadas, con base en el articulo 30 del Estatuto del
Consumidor, ya que la misma no permite que los canales realicen un control previo de
los mensajes que pretenden ser publicados, ademas de que esta actuacion no responde a
los estandares de culpa grave o dolo del referido articulo, y tampoco dirigida a la
salvaguardia de los intereses del consumidor; v) el juez constitucional si puede exigir a las
sociedades la difusion del mensaje de RED PAPAZ, en aras de garantizar el cumplimiento
de los fines constitucionales a los que se encuentra sujeto el servicio pablico de televisién
y el espectro electromagnético, particularmente el pluralismo informativo y la igualdad de
condiciones para acceder a ellos. Conforme a lo anterior, solicita que se confirme la
decision de primera instancia. (fls. 19 a 39 Cp2)

Coalicion Latinopamericana Saludable. Ei 6 de julio de 2018, presentd Amicus curiae,
sosteniendo i) veracidad. La informacién que pretende transmitir RED PAPAZ, tiene
respaldo en evidencia cientifica sobre el consumo de az(car y ultra procesados, Yy su
relacion con el desarrollo de enfermedades crdnicas no trasmisibles, para elio hace
referencia a pronunciamientos de la Organizacién Mundial de la Salud, Organizacién
panamericana de Salud, Fundaciones, entre otros. Ademds refiere que el término
“chatarra” es una denominacion del argot para los alimentos con valor nutricional limitado,
el cual fue utilizado por Red Papaz ya que el término cientifico “producto ultra procesado”
no resulta ser de facil comprensidén para la poblacidn en general; i) obligacion de
derechos humanos frente a la epidemia de la obesidad, indicando que los nifios, nifias y
adolescentes, merecen de una proteccién mayor en virtud de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, por tanto fos Estados, con el fin de que estos tengan un disfrute mas
alto de salud, deben adoptar medidas adecuadas para combatir las enfermedades y la mal
nutricion; asimismo, en lo que tiene que ver con los medios de comunicacion el articulo
17 de esta Convencidn, establece la importancia de la funcién de los Estados de velar
porgue los nifos tengan acceso a informacién y material de diversas fuentes, en especial
el relacionado con el de promover el bienestar social, espiritual y moral , y su salud fisica y
mental; iii) las campafias de informacién de salud plblica. Sostiene que e! Estado esta
obligado a proteger el mensaje informativo de RED PAPAZ, pues el mismo es sumamente
relevante para el ejercicio del derecho a la Salud, porque busca advertir los riesgos de
consumo de productos ultraprocesados y disminuir los crecientes indices de sobrepeso y
obesidad en Colombia; ademas, desde una perspectiva de obligaciones internacionales de
derechos humanos, es claro que asegurar el acceso a la informacion sobre temas de
salud de importancia fundamental. Esta obligacion inciuye apoyar el desarrollo de
campanas informativas de salud pblica y evitar que terceras personas limiten el acceso a
la informacion relevante para el ejercicio del derecho a ia salud. Por ende, el Estado
Colombiano debe cumplir el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.
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Concluye de esta forma que desde la perspectiva de los derechos humanos, el Estado esta
obligado a asegurar el acceso a la informacion relevante para el derecho del ejercicio de
la salud, desarroilando acciones positivas, asi como promover campafas informativas de
salud, la cual presenta mayor importancia dado que dentro del contexto actual el
sobrepeso y la obesidad se revelan como problematicas fundamentales de la salud
publica. { fls. 40 a 48 Cp2)

El _poder del consumidor (asociacién civil mexicana). El 9 de julio de 2018, presento

Amicus curiae, indicando que los actos de censura previa son una “suspension radical” de
la libertad de expresion, pues no solo limita a quien quiere difundir el mensaje sino a toda
la sociedad de ejercer su derecho a la informacion; en este sentido, sostiene que la misma
Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que cualquier tipo de responsabilidad
sobre la libertad de expresién e informacion es posterior a la difusion y no antes. Concluye
que el mensaje de RED PAPAZ en el cual se advierte a la poblacion sobre riesgos del
consumo de ciertos alimentos y bebidas, asi como las medidas de politica publica que
deben tomarse para contrarrestar los efectos de la obesidad y el sobrepeso, es un
mensaje informativo basado en evidencia cientifica y en las recomendaciones de actores
internacionales como la Organizacién Mundial de la Salud, aunado a que tienen una
naturaleza totalmente distinta de cualquier publicidad, igualmente pluraliza la opinién y los
mensajes difundidos a la poblacién. (fls. 50 a 55 Cp2)

PROBLEMA Y TESIS CONSTITUCIONAL

Presentacién del Caso. La CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES — RED
PAPAZ solicité al Consorcio Canales Nacionales Privados CCNP que emitiera el codigo
correspondiente para pautar un mensaje informativo en los espacios de television
concesionados por el Estado, CARACOL TELEVISION S.A y RCN TELEVISION S.A,
denominado “RED PAPAZ” “ ETIQUETADO” ™ 30 SEG”, en el cual busca informar sobre los
riesgos que el consumo habitual de los productos ultra procesados representa en la satud
de las nifias, nifios y adolescentes (NNA), en especial los altos en azlcar, sodio y grasas
saturadas y sobre la induccion de la publicidad al consumo habitual de estos productos.

Frente a lo anterior, la parte demandada solicité soporte cientifico adicional para respaldar
la veracidad del mensaje informativo, conforme al articuto 30 de la Ley 1480 de 2011,
Estatuto del Consumidor, el cual establece responsabilidad solidaria ante terceros por la
publicidad engafiosa.

Asi las cosas, ante la negativa y exigencias, la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y
MADRES — RED PAPAZ interpuso accion de tutela contra CARACOL TELEVISION S.A, RCN
TELEVISION S.A, entidades que conforman el Consorcio Canales Nacionales Privados
CCNP, para el amparo de los derechos fundamentales a la libertad de expresion, libertad
de informacion, a la igualdad, asi como los derechos fundamentales y prevalentes de los
nifios, nifias y adolescentes a recibir informacion necesaria para tomar decisiones de
consumo que les permita proteger sus derechos a la alimentacion equilibrada, a la salud y
a la vida.

10



Corporacion Colombiana de Padres y Madres — RED PAPAZ
Expediente 2018-00202
Impugnacion

El A quo tuteld los derechos fundamentales de libertad de expresion, libertad de
informacion en conexidad con los derechos de la nifiez, y en consecuencia, ordend a los
canales privados de TV RCN y Caracol, que en el término de 48 horas siguientes a la
notificacion, dispongan lo pertinente para la emision del mensaje informativo de RED
PAPAZ, en los espacios televisivos dispuestos para el efecto.

Se impugnd la sentencia fundado en que se viold el derecho fundamental de informacion
de las accionadas porque se obliga a emitir un contenido contra su voluntad, propio de las
“dictaduras”; no se siguié en esta materia el precedente jurisprudencial de las sentencias
T-381 de 1994 y T-391 de 2007; no existe censura alguna frente a las exigencias a la
accionante porque la veracidad es un postulado tanto de la informacién como de ia
publicidad, conforme a la Leyes 182 de 1995, 29 de 1994 y 1480 de 2011; el mensaje de
la Red Papaz es descalificativo y peyorativo frente a productos cuya publicidad y
comercializacion no se encuentran restringidas.

Problema constitucional. Corresponde a esta Sala decidir si al accionante RED PAPAZ,
se {e vulneraron los derechos fundamentales de libertad de expresion e informacion, por
parte de CARACOL TELEVISION S.A, RCN TELEVISION S.A, al requerirlos para que
allegaran cierta informacion para respaldar la veracidad de su contenido, previo a emitir el
mensaje relacionado con la publicidad de los productos ultraprocesados y las
consecuencias de los mismos en la salud de las nifias, nifios y adolescentes.

Para determinar la validez del requerimiento impuesto por los canales privados, la Sala
debe definir si el mensaje que se busca divuigar debe ser considerado como informacién o
como publicidad, si el requerimiento formulado por la accionada es una censura o0 es un
control legitimo y si los fines aducidos de prevencidn y promocién para la salud de las
nifias, nifios y adolescentes, frente a los alimentos ultraprocesados, justifican una
proteccion constitucional mas estricta.

Para la Sala queda claro que las demandadas vulneraron ei derecho fundamental a la
libertad de expresion e informacién de la accionante, tal como lo sostuvo el @ guo, ya que
con el requerimiento realizado con el oficio No. GER MIA 007-18 de! 8 de mayo de 2018,
adoptaron medidas contrarias a la Constitucion, pues no perseguian una finalidad
imperiosa y no eran necesarias, y, por el contrario, constituyen una censura al establecer
un control previo sobre los contenidos que se pretendian transmitir.

Et mensaje que se busca divulgar es informativo y no de publicidad, ya que el mismo no
se encuentra encaminado a promocionar algun producto, bien o servicio con fines
lucrativos como es el objeto de la publicidad, maxime que quien lo pretende trasmitir es
una entidad sin animo de lucro; antes por el contrario, lo que se pretende es advertir los
riesgos que tiene en la salud de las nifias, nifios y adolescentes, el consumo de los
productos ultra procesados y la publicidad de los mismos.

Asi mismo, asume relevancia la proteccion mas estricta de los derechos libertad de
expresion e informacién dada la finalidad del mensaje a trasmitir, que es la prevencion y
promocion de la salud de las nifias, nifios y adolescentes, frente a los alimentos ultra
procesados y del derecho de aquellos a recibir informacidn relacionada con su salud,
donde los derechos de este grupo de personas debe prevalecer sobre el de los demas.
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Por otro lado, se confirmara la vinculacion a la ANTV y la orden dada a esta entidad, esto
teniendo en cuenta sus funciones establecidas en la Ley 1507 de 2012.

La Sala procedera a abordar los siguientes temas: De los presupuestos de la accién de
tutela; Constitucion Democratica y derechos fundamentales, del derecho a la informacion
y libertad de expresion como derechos fundamentales (Derecho a la informacion, Derecho
de informar, Libertad de expresion, Limites a la libertad de expresidn); Prohibicién
constitucional de la censura previa: Diferencia entre prohibicion previa y censura previa.
Convencidon Interamericana de Derechos Humanos; wuso publico del espectro
electromagnético como vehiculo para el ejercicio del derecho de libertad de expresion e
informacién; propaganda comercial y libertad de expresién, diferencia entre publicidad e
informacién; del derecho a la salud publica de los nifios y de su derecho a la informacion;
de las funciones de la Autoridad Nacional de Television-ANTV, definicion y elementos del
precedente judicial y el caso en concreto.

CONSIDERACIONES CONSTITUCIONALES
1.- Normatividad.
Conforme al articuio 86 de ia Constitucion Politica:

"Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actue a su nombre, 1a proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que €stos resuften vuinerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica’, vy \a
accion de tutela “solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utifice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable”.

Asi mismo, establecen ios articulos 5 y 6 del Decreto 2591 de 1991 que la accion de tutela
procede "contra toda accion u omision de las autoridades publicas, que haya violado, viole
0 amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2 de esta ley.
También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con fo
establecido en el Capitulo Il de este Decreto. La procedencia de la tutela en ningin caso
estd sujeta a que la accion de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto
Juridico escrito”.

2. Argumentacion constitucional.
2.1 De los presupuestos de la accion de tutela.

La accién de tutela es un remedio procesal de caracter constitucional para proteger y
garantizar de manera efectiva los derechos constitucionales fundamentales de las
personas (i), cuando éstos se encuentren amenazados o violados de manera actual, grave
e inminente (ii), por la accion u omisién de una autoridad publica (iii) o un particular
cuando presten servicios publicos y con dicha conducta afecte grave y directamente el
interés colectivo o el particular se encuentre en estado de subordinacion o indefension
(iv), y siempre que no exista otro mecanismo judicial ordinario de proteccidon iddneo y
eficaz para la efectiva garantia del derecho fundamentai (v) o existiendo dicho mecanismo
ordinario la accién se interponga como un mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
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irremediable del derecho fundamental (vi). La accién podra ser interpuesta ante cuaiquier
juez de la republica 0 quien sea el competente (vii) y su tramite serd informar, sumario y
preferente (viii).

El presupuesto previo y elemental es la ocurrencia de “/a accion u omisior’’ de la
autoridad publica o particular acusado de amenazar o vulnerar los derechos
fundamentales. Es decir, el presupuesto factico es una condicién ineludible a partir del
cual el juez puede entrar a hacer las valoraciones respectivas. Lo anterior no es otra cosa
que ¢l deber que tiene el accionante de la carga de la prueba sobre los hechos que quiere
hacer valer dentro del proceso y, en el ambito de la tutela, a pesar que este deber no es
absoluto porque es el juez quien tiene la carga oficiosa de garantizar y proteger el
derecho fundamental, deben estar acreditados los hechos (acciones u omisiones) sobre
las cuales estan basadas las amenazas o vulneraciones de los derechos.

Acudir a la accidn de tutela es una apropiacion directa de la Constitucién y de los derechos
por parte de quien considera que mediante una “accion v omision”, la administracion o el
particutar afectan sus derechos en cuanto a su disfrute, ejercicio y goce. Este proceso de
subjetivacion de la Constitucidon es una nueva cultura de los derechos en el ambito
cotidiano de los ciudadanos que transforma nuestro constitucionalismo politico en uno
normativo o militante.

2.2 Constitucion Democratica y derechos fundamentales.

A pesar de que existan muchos conceptos sobre Constitucion es importante sefialar que
un elemento definidor de |la sociedad moderna, luego de tantos avatares y iuchas por los
derechos, y experiencias desgarradoras y dolorosas contra la persona humana, su
dignidad y las minorias, es que para hablar de Constitucion debe estar establecida la
“garantia de los derechos” y la “division de poderes™, como presupuesto bdsico, pero
adicionalmente se ha incluido el principio fundante de la dignidad humana como derecho
absoluto y dUltimo, y el caracter “normativo” de la Constitucion. Los derechos
fundamentales y la constitucion normativa es el lenguaje comdn de las democracias
pluralistas y participativas, porque suponen no sélo una forma de gobierno donde cada
uno aspira que se le asegure vivir segun su propia vision y, como titular de los derechos,
se le permita agenciar su contenido y limite, sino gue la constitucidn sea una norma
juridica con efectos directos garantizados por un drgano independiente. Desde esta
perspectiva, entonces, debe comprenderse la Constitucion adecuada para una sociedad
democratica y pluralista, la que cuenta con carta de derechos y garantias efectivas para su
realizacion, de tal forma que cada derecho fundamental es un compromiso de la sociedad
y del Estado de caracter positivo o negativo, segin se trata de derechos politicos o
sociales donde se adquieren obligaciones o deberes para su efectivizacion o
materializacion. La Constitucidn Politica no es una hoja en blanco o aséptica ante los
conflictos, sociales, econdmicos, politicos, dolencias y necesidades humanas, sino  un
espacio abierto y pluralista para la convivencia pacifica, el bien comin y el bienestar
general, ya que contiene verdaderos lineamientos normativos respecto de los derechos
fundamentales consagrados en ella. Por esta razon, los derechos fundamentales deben
interpretarse desde la perspectiva de la constitucion democratica y pluralista, pues ésta ha
adoptado ciertos condicionamientos normativos que sirven para limitar u orientar el
ejercicio del poder, el accionar de las autoridades publicas y de los particulares.

- Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano 1789, Art. 16
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Desde la anterior perspectiva, entonces, el derecho fundamental de la libertad de
expresion e informacion consagrado en el articulo 20 de la Constitucion, contiene
condicionantes normativos que muestran claramente la opcion adoptada desde la propia
disposicion, pues al regular de manera clara aspectos ontoldgicos, estructurales y
funcionales, deben ser tenidos en cuenta al momento de resolver cada uno de los
problemas propuestos, ya sea a nivel constitucional o infraconstitucional?.

2.3 Del derecho a la informacién y libertad de expresion como derechos
fundamentales.

El derecho fundamental a la libertad de expresién tiene como titular a la persona y ha sido
considerado como condicidn y presupuesto para la existencia de todas las demas
libertades, ya que la persona para que pueda ser tal en el ambito de lo social y lo politico,
tiene que poder manifestarse externa o materialmente. El ser humano es, ante todo, un
ser social vy politico, necesitado del otro y de la comunidad, de tal manera que para
responder la pregunta “acerca de qué derechos debe tener una persona, “s6io puede ser
fundamental el concepto de necesidad™. Quitarle la libertad de expresion y de informacion
a la persona dentro del estado constitucional, cualquiera sea la razén o el motivo, es violar
uno de sus derechos fundamentales, es atentar contra la propia persona y ei estado
pluralista y participativo. Por eso este derecho tiene una doble dimension (individual vy
social)* y ha sido considerado por la Corte Constitucional como la “condicion indispensable
de practicamente todas las demas formas de libertad, en un prerrequisito para evitar /a
atrofia o0 e/ control del pensamiento, y un presupuesto cardinal de las sociedades politicas
abiertas, pluralistas y democrdticas®. Unicamente garantizando el derecho
fundamental a la libre expresién donde cada uno pueda exponer y expresar sus
ideas de manera libre, “es posible que las personas puedan definir sus propias opciones
culturales, sociales, religiosas o politicas®; practicar los derechos de participacién en la
conformacion, gestion y control del poder politico’; y contener el eiercicio arbitrario de los
poderes no sélo publicos, sino privados o sociales®”,

El articulo 20 constitucional establece |a obligacion de garantizar a toda persona la libertad
de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir
informacidon veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion. En
cuanto a los medios de comunicacion, la misma disposicion definio que éstos son libres y
tienen responsabilidad social. También se dijo que se garantizaria el derecho 2 la
rectificacidn en condiciones de equidad y que “no habra censura”,

Por su parte, y en desarrollo del articulo 20 constitucional, la Ley 182 de 1995 consagré
que la television es un servicio pablico sujeto a la titularidad, reserva, control y regulacion
del Estado®. En linea con lo anterior, se sefiald que los fines del servicio de television
son formar, educar, informar veraz y objetivamente y recrear de manera sana.

2" De acuerdo con esta posician, existen dos tipos de disposiciones constitucionales en refacion con 10s derechos: La pnmera incluye iss disposiciones del derecto gue
contiensn 10s cualificadores internos del supueste de hecho dev derecho, 1a segunds indluye las disposiciones constitucionales que determinan las circunstancias en las
cugles ef derecho —de acuerdo 2 su determinado supuesto de hecho- puede ser fimitade de manera justificads en el nivel infraconstitucional”  Barak, Aharon.
Proporcionalidad. Los derechos fundamentaies y sus restricciones. (2017) Pakestra Editores, Lima, pp. 57-58

* Tugendhant, Emst Lecciones de ética. Barcelona, Gedisa, 2010, pp. 335 y ss. Citado. Bemal Pulida, Carlos. El derecho de lus derechos, Bogutd, Universidad
Externado de Colombia, 2005,m 295-296.

* Corte Constituciona? T-040 de 2013; Corte I0H., Caso Kime/ Vs Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177, Corte IDH. Caso Claude Reyes y ctros.
Sentencia de 19 de septiembre de 20063, Serie C No. 15¢; Corte IDH, {aso Lopez Alvarez Vs Honduras, Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141

* Corte Constitucional T-391 de 2007.

® Cfr, entre otras, la sentencia T-706/96 .

‘ Cfr, entre otras, la sentencia T-066/93

F Cfe, entre otras, {a sentencia T-697/96

? Ley 182 ce 1995, articule 1°.
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Promover el respeto de las garantias, deberes y derechos fundamentales y demds
libertades, fortalecer la consolidacién de la democracia y la paz, y propender por la
difusidn de los valores humanos y expresiones culturales de carécter nacional, regional y
local?®,

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha distinguido tres dimensiones o contenidos
relacionados: el derecho a la informacion, el derecho de informar y la libertad de
expresién. La distincion no impiica que estos tres contenidos sean antagénicos entre si,
sino todo lo contrario: evidencia su conexidad. El derecho a la informacion se satisface
con la eficacia del derecho de informar: quien lo ejerce da la informacion debida al titular
del derecho a la informacidn. Tanto en este derecho como en el derecho de informar, la
informacion es debida, es decir, es el objeto juridicamente protegido. La libertad de
expresion tiene una cobertura mas amplia que el derecho de informar, porque recae
sobre objetos juridicos que, pese a ser reales y aprehensibles, son indeterminados, como
lo son el pensamiento y las opiniones, sobre los cuales lo Unico que puede recaer es la
libertad responsable!l,

2.3.1 Derecho a la informacidn.

Sobre el derecho a la informacion, la Corte Constitucional'? ha considerado que en virtud
de tal derecho fundamental, a toda persona se le debe informacién sobre de la
verdad, como exigencia de su ser personal. El sujeto de este derecho es universal: toda
persona -sin ninguna distincién- y el objeto de tal derecho es la informacién veraz e
imparcial.

Asi ha sefialado el Maximo Tribunal Constitucional que el derecho a la informacién es
fundamental®®, universal,'* inalienable,’® imprescriptible,’® inviolable!”, consiste en
informar y ser informado veraz e imparcialmente, su objetivo es que la persona juzgue
sobre la realidad con conocimiento suficiente,

Sobre el requisito de la veracidad, este hace referencia a hechos o enunciados de caracter
factico que pueden ser verificados, en este sentido no involucra las simples opiniones. No
se debe sustentar en rumores, invenciones 0 malas intenciones o que induzca a error o
confusién al receptor. Por su parte, la imparcialidad hace referencia a la distancia de la

‘0 Ley 182 de 19%5, articulo 2°,

I* Corte Constitucional. Sentencla C 488 de 1993.

12 Corte Constitucional. Sentencia C 488 de 1993.

33 Et derecho a Ia informacion es uno de los elementos sobre 10s cuales se encuentra fundamentado el sistema  juridico imperante, por cuanto sustenta, junto con otros
derechos, la legitimidad del ordenamiento juridico, e cual, si llegase a desconocer la existencia del derecho a la nformacién, seria injusto. Come todo derecho
fundamental, este derecho es universal, inatienable, Irenunciable, imprescriptible, inviolable y recanacide -no creado- por la legislacion positiva”. Corte Constitucional.
Sentencia C 488 de 1993.

4 “Cuando se afirma que es un derecho universai, se entiende a que es vélido en todo tiempo v en todo lugar. Al ser una expresién de la esencia humana, es,
obwiamente, universal, por cuanto (3 esencia de) hombre es comiin a todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su condicin vital, social, politica,
jundica, econémica ¢ crcunstancial”, Corte Constitucional. Sentencia C 488 de 1993.

** "Es un derecho inalienable, pues at responder a una tendencia naturai del ser humano, es imposible que dicha facultad de ser informado esté despojada del individuo
de |2 especie humana, porque equivaldria a negar sus inclinaciones naturales, debidas a todo hombre, tales como la sociabilidad y las tendencias al conocintiento v & la
comunicagion,

Como es un derecho inalienable, se deduce que, al menos como ius ad rem, es imenunciable, ya que la persona legitimamente no puede despojarse de las
potercialidades basicas de su correspondiente naturaleza. Y es razonable que asi sea, ya que tado derecho tiende hacia fa perfeccion humana, es decir, a su reatizacion.
La renunciabilidat de los bienes que constituyen tendenclas inherentes al ser del hombre conforma la privacion de un bien que es propiedad esencial de la persona, en
otras palabras, no es un acto perfeccionador, sino de privacion, de imperfeccién y lo imperfecto no puede ser objeto juridico protegido”. Corte Constitucional. Sentencia C
488 de 1993.

% “En el sentido de que no se adquiere ni se pierde por el transcurso del tiempa, entre obras razones perque, 2t ser un derecho universal, se biene siempre y ello
indica que sea por todo el tiempo”, Corte Constituclonal. Sentencia C 488 de 1993.

' “Nunca se puede vulnerar su nideo esenclal, bajo ningln titulo, ni hay justificacion posible contra un derecho fundamental. Lo antenor no significa que el derecho
a la informacion sea absoluto. Inviolable no quiere decir absoluto, porque |o absoluto no admite limitacion, y lo juridico necesariamente ha de ser limitado; porgue si
las pretensiones, bienes e intereses fuesen ilimitados, no podria haber coexistencia de objetos protegibles, porque lo absoluto del una anularia fa validez del otro. El
derecho a Ia informacion nunca puede ir contra el interés general y el bien comiin, ni contra la intimidad personal. En otras palabras no hay derecho contra el orden
social justo”. Corte Constitucional, Sentencia C 488 de 1993,
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informacién con la critica personal de los hechos relatados y las fuentes y lo que se quiere
emitir.18

2.3.2 Derecho de informar.

Respecto al derecho de informar, también consagrado en el articulo 20 constitucional,
sefalé el Tribunal Constitucional que “es razonable que un grupo especializado se
encargue de asumir, como profesion, el deber de informar los asuntos de interés general
a la colectividad, y dicho deber genera el derecho de informar profesionalmente. Es por
ello que, en sentido estricto, cuando se asume como profesion, este derecho recae sobre
un sujeto activo especializado. Es un derecho con un sujeto determinado, porque también
la responsabilidad profesional es determinada, y asi se establece la proporcionalidad. Los
limites que tiene el derecho a la informacion son los mismos que se aplican para el
derecho de informar. No se trata pues de un derecho ilimitado, por cuanto el deber que
lo funda es limitado”®,

2.3.3 Libertad de expresion.

Finalmente, en lo que se refiere a la libertad de expresidn, la misma Corte aclaro que se
trata de una “figura juridica mas amplia que la del derecho a la informacién. Abarca una
generalidad que admite mdltiples especies y, en virtud de la libertad de opinién y de
pensamiento, no tiene tantas limitaciones como las que tienen el derecho a la informacion
y el derecho de informar. Lo que el sujeto puede expresar no necesariamente tiene que
estar sometido a la imparcialidad ni contener una verdad, porque perfectamente puede el
ser humano expresar todo lo que su ingenio e imaginacion produzcan, mientras dicha
expresion no lesione derechos ajenos, ni vaya contra el orden pablico o el bien
comun”?,

La libertad de expresién ocupa un lugar preferente en el ordenamiento juridico
colombiano, no solo porque juega un papel esencial en el desarrolic de la autonomia y
libertad de las personas (CP art. 16) y en el desarrollo del conocimiento y la cultura (CP
art, 71) sing, ademas, porque constituye un elemento estructural basico para la existencia

de una verdadera democracia participativa (CP arts 1°, 3%y 40)21. Por ello, en reiteradas
ocasiones, la Corte Constitucional ha destacado la importancia y trascendencia de esta
libertad®?, que protege no sélo la facultad de difundir y expresar opiniones e ideas, o
libertad de expresion en sentido estricto, sino también la posibilidad de buscar, recibir y
difundir informaciones de toda indole, o derecho y libertad de informar y ser informado.

2.3.4 Limites a la libertad de expresion.

Sobre los limites que encuentra el derecho a la libertad de expresion, la Corte
Constitucional ha considerado relevante la doctrina elaborada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Asi, en la medida en que la Carta sefiala en el articulo 93 que los
derechos y deberes constitucionales deben interpretarse “de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, es indudable que la

** Corte Constitucional, sentencias T-219 de 2009. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, fundamento juridico N® 4.2.2.1 y 4.2.2.2; T-040 de 2013. M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chatjub, fundamento juridico N° 2.3.4, 2.3.6, y 2.3.7; y T-050 de 2016. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, fundamento juridico N° 6.
*i Corte Constitucional. Sentencia C 488 de 1993.

7 Corte Constitucional. Sentencia C 488 de 1993.
1 ver en especial, y entre muchas otras, las sentencias T-609 de 1992, T-066 de 1998 y C-087 de 1998.
# yer en especial, y entre muchas otras, ias sentencias T-609 de 1992, T-066 de 1698 y C-087 da 1398.
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jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados,
constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales?®. Ahora bien, en la Opinién Consultiva No
05 del 13 de noviembre de 1985%, |a Corte Interamericana estudid /n extenso el alcance
de la libertad de expresion, y la posibilidad de establecer las restricciones a ese derecho.
Segln esa doctrina, una restriccion es conforme a la Convencién Interamericana si
consiste en una forma de responsabilidad posterior, pues la censura previa se encuentra
prohibida. Ademas, debe tratarse de una causal que se encuentre previamente prevista
en la ley, de manera clara y taxativa, y que sea necesaria para proteger los fines previstos
por la propia Convencién, a saber, el respeto a los derechos o a la reputacién de los
demas, o la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publicas. En particular la Corte Interamericana, en el parrafo 46 de la mencionada Opinién
Consultiva, sefiald las siguientes pautas:

Es importante destacar que la Corte Europea de Derechos Humanos al interpretar ef
articulo 10 de la Convencion Europea, concluyd que "necesarias”. sin ser sindnimo de
“indispensables’, implica Ja existencia de una "necesidad social imperiosa” y que para
que una restriccion sea 'necesaria’ no es suficiente demostrar que sea "Util",
"razonable” u "oportuna’. ( Fur. Court H. R,, The Sunday Times case, judgment of 26
April 1979, Series A no. 30, pérr, no. 59, pdgs. 35-36 ). Esta conclusion, que es
iquaimente aplicable a la Convencion Americana, sugiere que la "necesidad” y, por
ende, 13 legalidad de las restricciones a la libertad de expresion fundadas sobre el
articulo 13.2, dependerd de que esteén orientadas a satisfacer un interés publico
imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla
gue restrinja en menor escala ef derecho protegido. Dado este estindar, no es
suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la_ley cumple un propdsito util u
oportuno, para que sean compatibles con la_Convencion Jas restricciones _deben
justificarse segun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen
claramente sobre 13 _necesidad social del pleno goce del derecho gue ef articulo 13
garantiza y no limiten mas de Jo estrictamente necesario ef derecho proc/amado en ef
articulo 13. Es decir, 1a restriccion debe ser proporcionadsa al interés que {a justifica y
ajustarse estrechamente al logro de ese fegitimo objetivo. (The Sunday Times case,
supra, parr. no. 62, pag. 38; ver también Eur. Cowrt H. R., Barthold judgment of 25
March 1985, Series A no. 90, parr. no. 59, pag. 26). (subrayas no originales)

Asi, tanto la libertad de expresién, como el derecho de informacién y de prensa
encuentran limites. La libertad de expresién puede colisionar con otros derechos y valores
constitucionales, por lo cual, los tratados de derechos humanos y la Constitucion
establecen que ciertas restricciones a esta libertad, son legitimas. Asi, conforme a la
Convencién Interamericana y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas, este derecho puede ser limitado para asegurar (i) el respeto a los derechos 0 a la
reputacion de los demas, o para (i) la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral publicas®®. Por ello, la Corte Constitucional ha admitido, en
numerosas decisiones, ciertas restricciones a la libertad de expresién a fin de proteger y
asegurar, en ciertos casos concretos, otros bienes constitucionales, como el orden plblico
0 los derechos a la intimidad o al buen nombre?,

I Ver, entre otras, 1a sentencia C-406 de 1996.
“  ver “libertad de Expresion. A 30 afflos de la opinidn consultiva sobre la  colegiacion  obligatoria  de  periodmtas.”
htte::fwena.oas.orgfes; cidhfexpresion/docs/publicaciones/QCS_ESP PDF .

“ Corte Constitucional. Sentencia € 010 de 2000.
% ver, entre otras, las sentencias C-179 de 1994, T-293 de 1994 y C-586 de 1995
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Asi, la veracidad e imparcialidad constituyen condiciones de legitimidad o presupuestos
que delimitan el ambito constitucionalmente protegido de la libertad informativa, tal y
como se desprende de numerosos pronunciamientos de la Corte Constitucional®’.

2.4 Prohibicidon constitucional de la_censura previa: Diferencia entre prohibicién
previa y censura previa. Convencién Interamericana de Derechos Humanos.

La censura previa, en los términos de la Convencion Interamericana y del derecho
constitucional, consiste en que las autoridades, por diversas razones, impiden u obstaculizan
gravemente la emision de un mensaje o la publicacion de un determinado contenido. Es pues
una medide de control preventivo puesto que la emisién o publicacion queda sujeta a una
autorizacién precedente de la autoridad. Asi, en las formas clasicas de censura, las autoridades
se reservan el derecho a revisar anticipadamente los escritos, a fin de decidir si autorizan o0 no
su publicacién y difusion, por lo cual obligan a los particulares a remitir previamente los textos
para obtener el correspondiente permiso. Este tipo de practicas se encuentra terminantemente
prohibido por la Convencidn Interamericana y por la Constitucion.

Sobre el particular la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos en su articulo 13,
respecto de la libertad de pensamiento y expresion y la censura previa, establece:

" 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y 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 o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. Kl ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fjjadas por 1a ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respetoc a los derechos o a la reputacion de los demds, o
b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden piblico o Ia salud o la moral
publicas.

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

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

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del

odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier
ofra accion jlegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningun
motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.” Negrilla fuera de
texto.

En este sentido, tanto en la legislacion interna (art. 20 CP) como internacional (art.13
Convencion Interamericana de Derechos Humanos) se encuentra prohibida la censura
previa, salvo la excepcion contemplada en el No. 4 de la Convencién antes citada,
considerandose de este modo que cualquier responsabilidad que se pueda presentar en
virtud de ejercer el derecho de la libertad de expresion e informacion, debe ser después
de su difusion y no antes.

“* Ver, entre otras, (as sentencias T-512 de 1992, T-050 de 1993 y T-563 de 1993.
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Sobre las responsabilidades ulteriores, la Corte IDH ha establecido que es procedente que
quien se sienta afectado en su honra o reputacion, como consecuencia del ejercicio
abusivo de la libertad de expresion, ya sea de un particular o de un periodista, acuda a
los mecanismos gque dispone el estado para su proteccion®®, es mas, dentro de nuestro
ordenamiento no solo se encuentra la obligacion de rectificar, sino que también puede
acarrear responsabilidad civil o penal del comunicador o del medio en el que se difunde tal
informacién®.

Ahora, es de precisar que otra cosa muy diferente es que la ley restrinja previamente que se
difundan ciertos contenidos, pero no someta las publicaciones a controles preventivos o
autorizaciones previas sino que establezca sanciones para quienes infrinjan esa prohibicién.
En efecto, las limitaciones, basadas en la imposicion de responsabilidades ulteriores por la
violacién de prohibiciones previas, no constituyen censura previa y se encuentran claramente
autorizadas por la Convencion Interamericana, siempre y cuando representen medidas
necesarias para defender ciertos bienes constitucionales. Es mds, este tratado precisamente
exige que toda restriccion a la libertad de expresion haya sido previa y claramente definida
en la fey, como un requisito de seguridad juridica, que refuerza la proteccidn a esta fibertad,
en la medida en que evita castigos ex post facto en este campo. Asi lo ha entendido
claramente la Corte Interamericana, quien ha sefialado que las restricciones fundadas en la
imposicién de sanciones ulteriores se ajustan a la Convencién sdlo si las causales de
responsabilidad estdn “previamente establecidas” en ia ley, por medio de una “definicién
expresa y taxativa™®,

Una cosa es entonces una prohibicion previa, pero que genera responsabilidades ulteriores,
que es legitima, y otra diversa es la censura previa de una publicacién o de una emisién
radial, que se encuentra proscrita por la Constitucion y la Convencidn Interamericana.

En virtud del articulo 20 constitucional, la Corte Constitucional ha sido enfatica en considerar
que la censura previa es inconstitucional. Al respecto, también la Corte Interamericana dijo:

£l articulo 13.2 de la Convencidn define a través de qué medios pueden establecerse
legitimamente restricciones a la libertad de expresion. Estipula, en primer lugar, la
prohibicion de la censura previa la cual es siempre incompatible con la plena vigencia
de los derechos enumerados por el articulo 13, salvo las excepciones contempladas en
el inciso 4 referentes a espectdculos publicos, incluso si se trata supuestamente de
prevenir por ese medio un abuso eventual de Ja libertad de expresion. En esta materia
toda medida preventiva significa, inevitablemente, el menoscabo de I3 libertad
garantizada por la Convencion.

Ef abuso de la libertad de expresion no puede ser objeto de medidas de controf
preventivo sino fundamento de responsabiiidad para quien lo haya cometido®.

La Corte Constitucional® ha sefialado que “varios tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia, los cuales en virtud de su articulo 93 prevalecen en el
orden interno y son criterio de interpretacién de los derechos fundamentales consagrados
en la Constitucion Politica, contemplan el derecho a la libertad de expresién. El articulo

<8 Sentencia C 592 de 2012.

“ Corte Constitucional, sentencia C-489 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil, fundamento juridico N° 3.4.
 Ibidem, parr 39.

# Corte Interamencana. Opinion Consultiva Na 5. Parrs 38 y 39

* Corte Constitucional. Sentencia C 650 de 2003.
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19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce ampliamente la
fibertad de expresidn. No obstante, admite en su numeral 3 ciertas restricciones fijadas
por ley, pero sdlo las que sean necesarias para asegurar los objetivos alli dispuestos. Por
su parte, la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos* consagra la libertad de
expresién en su articulo 13,% prohibe la previa censura y precisa que toda responsabilidad
debe ser posterior, fijada en la ley y la estrictamente necesaria para asegurar los objetivos
establecidos en su numeral 2, literales a y b. Ademas, el numeral 3 del mencionado
articulo prohibe la restriccion por vias 0 medios indirectos:

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos,
tales como e abuso de controles oficiales o particulares de papel patra
periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en
la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones., "%

La libertad de pensamiento y expresidn consagrada en el articuio 13 de fa Convencién
integra un derecho tanto individual como colectivo, la Corte Interamericana preciso que
las dos dimensiones del derecho deben ser garantizadas simultaneamente. Concretamente
indicé que “no seria licito invocar el derecho de la sociedad a estar informada verazmente
para fundamentar un régimen de censura previa supuestamente destinado a eliminar las
informaciones que serian falsas a criterio del censor. Como tampoco seria admisible que,
sobre la base del derecho a difundir informaciones e ideas, se constituyeran monopolios
publicos o privados sobre los medios de comunicacion para intentar moldear fa opinién
publica segun un solo punto de vista.”

2.5 Uso publico del espectro electromagnético como vehiculo para el ejercicio
de! derecho de libertad de expresign e informacion.

Sobre el espectro electromagnético la Corte Constitucional en sentencia T 081 de 1993,
sostuvo que técnicamente es una franja de espacio que se encuentra alrededor de la tierra
en la cual se desplazan las ondas radioeléctricas que portan diversos mensajes sonorcs o
visuales. La importancia de este bien estd en que es Util para la comunicaciéon de
informacion e imagenes a corta y larga distancia.

* Pice el articulc 19 del Pacta Internacional de Derechos Clviles y Politicos: 1. Nadie padrd ser molestado a causa de sus oprniones. || 2. Tode persora ttenc
dereche 3 13 libertad de expresidn; este derecho comp-ende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e deas de toda indole, sin corsideracicn de
fronteras, ya sea oralmente, por esrto © en forma impresa 0  artishca, o por cualquier ofre procedimiente ce  su  eleccion.
3. £l ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrana deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan, sin embarga, estar expresamente fljadas por 12 ley y ser necesarias para: || (2) Asegurar el respeto a los derechos o 3 la reputaciin de
los demas; i| (b) La proteccion de la segundad nacionzl, el orden publico o 1a salud o I3 moral publicas.”
* sdoptada intemamente mediante Ley 15 de 1972 y ratificada el 28 de maya de 1973.
* ™articule 13.- Libertad de Pensamiento y de Expresion. || 1. Toda persona tiene derecha 2 fa libertad de pensamiento y de expresicn. Este derecho comprende la
Iibertad de buscar, reclbe v difundir nformaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica,
v por cudlquier otro procedimienta de su eleccion. || 2. El ejercclo del derecho previste en el inciso precedente no puede estar sujeto @ previa censura sing &
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: || a ) el respeto a los derechos o la reputacion de ios
demds, o || b } la proteccidn de la sequridad nacional, el orden puablico o la salud ¢ la moral pablicas. || 3. No se puede restringir ei derecho de expresion por vias o
medios indirectos, tales coma el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periodicos, de frecuencias radioeiéctricas, o de enseres y aparatos usados en
Ia difusidn de informacion o por cualesquiera otras medios encaminados a impedir la comunicacién v la drculaclon de ideas y opiniones. “| 4. Los especticutos
pubticos pueden ser sometidos por 1a ley & censura orevia con el exdusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y |a adolescencia,
sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2. i 5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favar de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioss
que constituyan incitaciones a la violencia o cuakquier otra accidn ilegal similar contra cualquier persana ¢ grupo de personas, por ningln motvo, incusive ios de raza,
coloe, religion, idioma u origen nacional.”
* La Convencion Europea para |8 Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales consagra en su articulo 10 |a libertad de expreson en los
siguientes terminos: Articulc 10 {1). Toda persana tiene derecho 2 la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion v la iibertad de recitir o de
camunicar informaciones o ideas sin que pueda haber ingerencia de autoridades pdblicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo ro :mpide gue ios
€stados sometan las empresas de radiodifus-on, de cinematografia o de televisidn a un régimen de autorizacion previa. (2). El ejercicio de estas libertades, que
entrafian deberes y responsabilidades, podra ser somelido 2 ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por 1a ley, que canstituyan medidas
necesarias, en una soaciedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del ¢rden y la prevencidn del delito, ia
prateccidn de la salud ¢ de la moral, la protecc:on de ta reputacion o de los derechos ajenos, para impedic 18 divulgacidn de informaciones canfidencales o para
garantizar ia autoridad y la '/mparcialidad del poder judicial.
* Al respecto la Corte Interamericana sefiatd: “{...) fas dos dimensiones de la libertad de expresién (...), ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de manifestar su ropio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro laco, un
derecho colectivo a recibir cualquier mformacadn y a conocer la expresion del pensamiento ajenc.”
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Asf, el articulo 75 de la Constitucion Politica ha clasificado al Espectro electromagnético
como un bien publico inenajenable e imprescriptible, que se encuentra sujeto al control y
gestion del Estado. También, establece que se debe garantizar, primero, la igualdad de
oportunidades para el acceso a su uso en los términos que establezca la ley, y segundo,
el pluralismo informativo y la competencia, razon por la cual el Estado también intervendra
por mandato de la fey para evitar practicas monopolisticas del uso de este bien pdblico.

Entonces, se justifica la intervencién del Estado a través de la ley, en las actividades que
hacen uso de este bien pablico, dado que este debe garantizar los principios de pluralismo
informativo, democracia participativa, igualdad y libre competencia. Es por ello,
precisamente, que las transmisiones de televisidn al ser realizadas a través del espectro
electromagnético, deben ser reguladas y vigiladas por el Estado, en palabras de la Corte
Constitucional “corresponde, entonces, al legisiador y a la Comision Nacional de Television
administrar de tal manera el uso de un bien piblico, 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.” (C-445 de 1997).

No obstante, esta potestad regulatoria no es ilimitada, dado que el tegistador se encuentra
sometido a los tratados internacionales conforme a lo dispuesto en el articulo 93 CP,
donde se garantizan derechos fundamentales tanto del emisor como del receptor de la
informacion (T 081/93)

Sobre el asunto el Consejo de Estado®, sostuvo:

"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 Iz
aplicacion de_criterios _estrictamente necesarios, claros, objetivos y expresamente
establecidos en Ig ley de modo tal que se garantice, de manera real, la posibifidad a
fos interesados de acceder a su uso 0 concesion en ejercicio de su derecho humano
fundamental a /la libertad de expresion.

10.7.- Por consiguiente, se opone a Ia libertad de expresion las exigencias adicionales
en materia de acceso al espectro electromagnético gue no encuentran soporte en Ia
Ley o, inclusive, aquellas que aun estando alli consagradas no consulten los criterios
de idoneidad, estricta necesidad y proporcionalidad, Dicho con otras palabras, se trata
de una competencia que ineludiblemente debe ser acompasada con pardmetros
convencionales y constitucional en materia de libertad de expresion®.

10.5.- Asi, se reitera que todo tipo de requisitos fijados en Ja Ley para el
acceso al uso del espectro electromagnético, bien sea economicos o
técnicos, debe ajustarse necesariamente a la razonabilidad que se deriva de
la libertad de expresion. Cualquier actuacion al margen de dichos pardmetros
constituird una restriccion indirecta a dicho derecho y, por tanto, una grave y
protuberante violacion a los principios convencionales y constitucionales del Estado
Social y Democratico de Derecho.”

* Seccion Tercera-Subseccion €, Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, auta del 13 de mayo de gos mil quince {2015). Radicacion nimero:
11001-03-26-000-2015-00022-00{53057),
® Al respecto la Comisidn Interamericana en Comunicado No. 29/07 de 25 de mayo de 2007 sefiald: "Lz Comision reconace que €l Estado tiene la potestad de
auministrar el espactro radiceléctrico, de establecer previamente términos de duracion de las concesiones y de decidir sobre su renovacion a 1a finalizacion de los
plazos respectivas. Tal potestad, sin embargo, debe ser ejercida tomando en cuents ias obligaciones internacionales asumidas por el Estado, que incluyen garantizar
el derechc & expresar ideas y pensamientos de toda indole por una diversidad de medios de comunicacinn sin que se adopten restricciones directas o indiredtas al
ejercicio del derecho a la libertad de expresion, tal como lo establece &l articulo 13 de la Convencién Amencana. Par las razones anteriores, la CIDH cansidera que en
los concursos o en la adjudicacign directa de licencias de uso del espectro radioeléctrico los Estados deben procurar, bajo el principio de igualdad de oportunidaces,
procedimientos abiertas, independientes y transparentes que contengan cnterios claros, objetivos y razonables, que ewden cualquier consideracion de politica
discriminatoria por la linea editorial de) medio de comunicacion.”
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En este sentido, es claro que si bien es cierto la Constitucion permite que el Estado regule
temas relacionados con el espectro electromagnético, también es cierto que esta
regulacion se encuentra sometida no solo a garantizar los principios de pluralismo
informativo, democracia participativa, igualdad y libre competencia, sino tambien a
respetar los parametros convencionales relacionados con la libertad de expresion.

2.6 Pr nda comercial ¥ li xpresion.

Ahora bien, es importante comprender que los derechos de naturaleza econdmica
relacionados con la empresa y los bienes patrimoniales, también tienen proteccion
constitucional y para su efectivo ejercicio en el ambito del mercado y la circulacion de
mercancias tienen una relacion con la libertad de expresion e informacion, pues la
propaganda comercial es una de las formas o mecanismos mediante el cual se puede ejercer
dichos derechos.

En un principio, la Corte Constitucional considerd que “una lectura literal del articulo 13 de la
Convencién Interamericana o del articulo 20 de la Carta, sugiere que ia propaganda
comercial se encuentra plenamente protegida por las garantias propias de la libertad de
expresion, pues ambas disposiciones sefalan que las personas tienen derecho a difundir
informaciones e ideas de toda indole™?,

No obstante lc anterior, el Tribunal Constitucional cambié su postura, respecto a la
publicidad comercial en el marco de la libertad de expresion, para sefialar que aguella no
goza del mismo grado de proteccidn juridica que la libertad de expresién y que respecto a
ella, el Estado puede ejercer un control mas intenso. Expresamente se dijo*:

Entre la libertad de expresion, considerada como garantia constitucional, y la publicidad
comerdial existe una diferencia ontologica en virtud de la cual esta dltima no goza del
mismo grado de proteccion juridica y respecto de ella el Fstado puede ejercer un control
mads intenso.

Segiin el articulo 78 superior, 1a ley regula la informacion que debe suministrarse al
publico para la comercializacion de Jos distintos bienes y servicios; asi, la Constitucion
permite y ordena una requiacion en esta materia atendiendo a su naturaleza mercantil y
al dnimo de lucro que le es inherente, sin que el constituyente dedique textos similares
en cuanto a la difusion de ideas politicas, refigiosas o de indole similar. Es decir, desde fa
Carta Politica hay una marcada diferencia entre la libertad de expresion como postulado
que identifico al Estado liberal y Ia difusion de mensajes comercidles ¢ publicitarios,
respecto de los cuales ef controf es ontoldgicamente diferente y, por ende, mds estricto,
La regulacion de la propaganda comercial hace parte de la "Constitucion
economica”, entendida ésta como el conjunto de normas constitucionales
que ordenan la vida economica de la sociedad y establecen el marco juridico
esencial para la estructuracion y funcionamiento de la actividad productiva.
La publicidad esta vinculada con la actividad productiva y de mercadeo de bienes y
servicios, constituyendo al mismo tiempo un incentivo para el desarroflo de los actos
comerciales. En este orden, la publicidad es desarrollo del derecho a la propledad
privada, a fa libertad de empresa y a la libertad economica, antes que
aplicacion de la libertad de expresion, razon suficiente para que la
publicidad y la propaganda comercial estén sometidas a la regulacion de la
“"Constitucion economica”, lo que supone, como se ha dicho, un mayor
control,

La fibertad de expresion en su genuina naturaleza no proyecta efectos patrimoniales,
efla es una proyeccion organica de las libertades de la persona, particularmente de la
libertad de pensamiento, como tambien de la libertad de reunion y de asociacion. El

* Corte Constitucional. Sentencia C 010 de 2000.
“ Corte Constitucional. Sentencia € 592 de 2G12.
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vinculo entre estos derechos es evidente: pensar libremente, expresar lo
que se piensa y hacerlo grupalmente para compartir ideas politicas,
religiosas o similares, las cuales en sus origenes filosoficos no estuvieron
relacionadas con actividades economicas ni con el animo de lucro®,

Para la Sala, Ia publicidad y la propaganda comercial no gozan del mismo
grado de proteccion constitucional que la libertad de expresion y los
contenidos que a ésta le son propios, toda vez que Ja libertad de expresion
cuenta con un lugar prevalente en nuestro sistema democratico, siendo una garantia
para la vigencia de una opinion publica libre y adecuadamente informada; la opinion
publica libre es presupuesto estructural del Estado de derecho, de la democracia
participativa y del pluralismo,; la libertad de expresion en su esencia es mecanismo
para controlar el ejercicio del poder y hacer posible ja deliberacion ciudadana sobre
asuntos de interés general,

De su parte, Ia publicidad comercial estd orientada a estimular ciertas
transacciones economicas, sin que esté inescindiblemente vinculada con Ia
transmision de ideas politicas, ni con el control al ejercicio del poder, como
tampoco con la formacion de una opinion publica libre consustancial a Ia
democracia. Por esta razon, 1a ley puede reguiar y controlar de manera mas intensa
tanto el contenido como el alcance de los actos relacionados con la divulgacion de la
propaganda comercial,

Con todo, 1a reguiacion sobre Ia publicidad y Ia propaganda comercial son conformes
con fa Constitucion si constituyen un medio adecuado para alcanzar un objetivo
estatal legitimo; es decir, Ia norma que regule la difusion de propaganda
comercial serd inexequible solo si vulnera derechos fundamentales, recurre
a categorias discriminatorias, viola mandatos constitucionales o incurre en
regulaciones manifiestamente irrazonables o desproporcionadas®,

En conclusién, entre el derecho de expresién y la publicidad hay una diferencia
“onteldgica”, son entidades de naturaleza constitucional y juridica distintas, pues mientras
la una es condicién y manifestacién de la persona humana (Art. 20 CP), la otra es
manifestacién de las libertades econdmicas y de empresa (Art. 78 y 333 CP). Ahora,
frente a los eventuales conflictos entre estos dos derechos fundamentales, sin duda debe
prevalecer el derecho fundamental a la informacién, méxime si se encuentra involucrada
la salud de las nifias, nifios y adolescentes, sin que ello implique que los derechos
economicos 0 empresariales queden anulados, por lo tanto, tendré que decidirse, a partir
de la ponderacién y para efectos de su proteccién, el peso que debe darsele a cada uno
de los derechos*.

2.7. Diferencia entre publicidad e informacion en el Estatuto del Consumidor.

Vale la pena precisar que la publicidad es definida por el numeral 12 del articulo S del
Estatuto del Consumidor, indicando que asi se califica toda forma y contenido de
comunicacion que tenga como finalidad influir en las decisiones de consumo. A su vez, la
publicidad engafiosa es definida en el numeral 13 de la misma disposicién estableciendo
que es aquella cuyo mensaje no corresponde a la realidad o sea insuficiente, de manera
gue induzca o pueda inducir a error, engafio o confusion.

Por su parte, el articulo 30 de ia misma Ley 1480 prohibe la publicidad engafiosa y sefiala
que el anunciante sera responsable de los perjuicios que cause con ella. A rengldn
seguido establece que el medio de comunicacién sera responsable solidariamente solo si
se comprueba dolo o culpa grave.

* Acerca de esta materia pueden ser consultadas las sentencias C-445 de 1995, C-176 de 1996 y C-010 de 2000.
~3{fr, sentencias C-265 de 1994 y C-445 de 1995.
* Ver Bernal, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Universidad Externado de Colombia, Bogata, 2007. Barak, Aharon.
Proparcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones. Palestra Editores, Lima. 2017.
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Asi las cosas, los medios de comunicacion seran responsables de los perjuicios que se
deriven de tal tipo de publicidad en aquellos eventos en los que su comportamiento pueda
ser calificado como doloso ¢ gravemente culposo.

Ahora, esta misma ley establece como uno de los derechos del consumidor y los usuarios
el derecho a informar: “Los consumidores, sus organizaciones y las autoridades publicas
tendrén acceso a los medios masivos de comunicacién, para informar, divulgar v educar
sobre el ejercicio de los derechos de los consumidores”. (Art. 3.1.10). Y en el numeral 7°
del articulo 5°, define la informacién como: "Todo contenido y forma de dar a conocer la
naturaleza, el origen, el modo de fabricacion, los componentes, los usos, el volumen,
peso 0 medida, los precios, la forma de empleo, las propiedades, la calidad, la idoneidad
o la cantidad, y toda otra caracteristica o referencia relevante respecto de los productos
que se ofrezcan o pongan en circulacion, asi como los riesgos que puedan derivarse
de su consumo o utilizacion.” Negrilla fuera de texto.

Obsérvese que el mismo Estatuto del Consumidor distingue entre lo que es fa informacion
-como derecho- y lo que es la publicidad. En éste ambito, también, se impone la
obligacién de informar sobre los “riesgos que puedan derivarse de su consumo o
utilizacién”, de los bienes y servicios puestos a disposicion del consumidor o usuario.

2.8 Del derecho a la Salud publica de los nifios y de su derecho a la
informacion.

Los nifos como sujetos especiales de proteccion constitucional tienen reconocidos {0s
derechos a la vida, 1a integridad fisica, la salud y la sequridad social, la alimentacién
equilibrada, su nombre y nacionalidad, entre otros, derechos que prevalecen sobre los
demas. Igualmente la familia, la sociedad y el Estado se encuentran obligados a asistir y
proteger al nifio o nifia para asegurar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno
de sus garantias, tal como lo establece el articulo 44 de la Constitucion Politica.

También, estos derechos han sido protegidos y reconocidos por tratados internacionales
ratificados por Colombia, y que hacen parte del blogque de constitucionalidad en los
términos del articulo 93 CP.

En este orden de ideas, encontramos los siguientes tratados que regulan en especial ef
derecho a la salud e informacion de los nifios, nifias y adolescentes, asi:

i) Convencion sobre los derechos del nifio, en su articulo 17, establece que los Estados
parte reconoceran la importante funcion que despefian los medios de comunicacion y
velaran porque el nifio tenga acceso a informacion y material procedentes de
diversas fuentes nacionales e internacionales, en especial la relativo a la
informacion y el material que tengan por finalidad promover su bienestar
social, espiritual y moral y su salud fisica y menital.

i) Declaracidn de los Derechos del Nifio, en su articulo 4 dispone que el nifio debe
gozar de los beneficios de la seguridad social. También tendra derecho a crecer y
desarrollarse en buena salud, Igualmente establece que el nifio tendra
derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos
adecuados.
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itf) Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de jas Naciones Unidas fiid
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales en el numeral
2° del articulo 12 se establece la obligacion de los Estados partes de adoptar medidas
necesarias para ‘la reduccion de la mortinalidad y de la mortalidad infantil, y el sano
desarrollo de los nifios”

Por su parte, en nuestra legislacion interna, sobre las responsabilidades en salud y en los
medios de comunicacion en cuanto a los nifios y nifias, encontramos la Ley 1098 de 2006,
Cadigo de la Infancia y la Adolescencia, el cual establece;

" ATICULO 46. Son obligaciones especiales del sisterma de sequridad social en
salud para asegurar el derecho a la salud de los nifios, 1as ninas y los adolescentes,
entre otras, las siguientes:

1. Disefiar y desarrollar programas de prevencion en salud, en especial de
vacunacion, complementacion alimentaria, suplementacion nutricional, vigilancia
del estado nutricional y mejoramiento de habitos alimentarios.(...) ”

" ARTICULO 47. Los medios de comunicacion, en el ejercicio de su autonomia y
demads derechos, deberdn:

1. Promover, mediante la difusion de informacion, /os derechos y libertades de
los nifios, las nifias y los adolescentes, asi como su bienestar social y su salud

fisica y mental.

2. £ respeto por la libertad de expresion y ef derecho a la informacion de los nirios,
las ninas y los adolescentes.

3. Adoptar politicas para la difusion de informacion sobre nifios, nidas y adolescentes
en las cuales se tenga presente ef cardcter prevalente de sus derechos.

(-}

PARAGRAFO. Los medios de comunicacion serdn responsables por /a violacion de
las disposiciones previstas en este articulo. El Instituto Colombiano de Bienestar
Famifiar podrd hacerse parte en los procesos que por tales violaciones se adelanten
contra los medios.

Entonces, conforme a la normatividad citada, es claro que los nifios y las niflas como
sujetos de especial proteccion, gozan de un régimen de proteccidn especial, establecido,
tanto en la Constitucion Politica como en los tratados internacionales, donde et Estado es
el primer llamado a responder y a garantizar de la efectividad de estos derechos, para io
cual debera implementar las medidas que considere necesarias y pertinentes, teniendo
siempre presente que los derechos de los menores prevalecen sobre los derechos de los
demas. Es tan claro este postulado que la Ley Estatutaria de la Salud, Ley 1751 de 2015,
dispuso en su articulo 5° las obligaciones del Estado relacionadas con el “goce efectivo del
derecho fundamental a la salud”, dentro de las cuales se encuentra la de “formular y
adoptar politicas que propendan por ta promocién de la salud, prevencién y atencién de la
enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas, mediante acciones colectivas e individuales.”
Este imperativo, cuando se trata de la salud de las nifas, nifos y adolescentes, se hace
superior y especial.

2.8. De las Funciones de la Autoridad Nacional de Television-ANTV.

La ANTV, es una agencia nacional estatal que tiene naturaleza especial, dotada de
personeria juridica y autonomia administrativa, patrimonial, presupuestal y técnica. Dentro
de sus objetivos se encuentra brindar herramientas para la ejecucién de los planes y
programas de la prestacion del servicio plblico de televisidon, velar por el acceso a la
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televisién, garantizar el pluralismo y la imparcialidad informativa, la competencia y la
eficiencia en la prestacion del servicio, asi como evitar practicas monopolisticas en la
operacién y explotacion de la televisidn. La ANTV, igualmente, es el principal interlocutor
con los usuarios del servicio de television en lo que tiene que ver con la difusion,
proteccion y defensa de los intereses de los televidentes y dirige su actividad dentro del
marco juridico, democratico y participativo que garantiza el orden politico, econdmico y
social de la Nacidn (art. 2° de la Ley 1507 de 2012)

En cuanto a las funciones de esta entidad, se tiene que por razon de lo dispuesto en el
articulo 11 de la Ley 1507/12, la Agencia mantuvo la competencia que e} literal b) del
articulo 5° de la Ley 182 atribuia originalmente a la suprimida Comisién Nacional de
Television, esto es, la de “adelantar las actividades de inspeccion, vigilancia, sequimiento y
control para una adecuada prestacion del servicio publico de television. Para estos efectos,
podrad iniciar investigaciones y ordenar visitas a 13s instalaciones de los operadores,
concesionarios de espacios de television y contratistas de television, exigir la presentacion
de libros de contabilidad y demas documentos privados, sin que le sea oponible Ia reserva
o Inviolabilidad de los mismos; e imponer las sanciones a gue haya lugar”.. Ademas, estan
a su cargo las funciones de “dirigir, ejecutar y desarrollar la politica general del servicio de
television determinada en la ley”* (art. 10 ley 1507 de 2012), y las de: : i) ejecutar los
actos y contratos propios de su naturaleza para el cumplimiento de su objeto; ii) adjudicar
las concesiones, licencias de servicio y espacios de television, de conformidad con la ley;
i) Coordinar con la ANE los asuntos relativos a la gestion, administracion y control del
espectro radioeléctrico; iv) Disefiar € implementar estrategias pedagdgicas para que la
teleaudiencia familiar e infantil puedan desarrollar el espiritu critico respecto de la
informacion recibida a través de la television; v) Sancionar cuando haya lugar a quienes
violen con 1a prestacion del servicio plblico de television, las disposiciones constitucionales
y legates que amparan especificamente los derechos de la familia y de los nifios; vi)
Asistir, colaborar y acompaiar en lo relativo a las funciones de la ANTV, al Ministerio de
las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones en la preparacion y atencion de
las reuniones con los organismos internacionales de telecomunicaciones en los gue hace
parte Colombia; vii) Asistir al Gobierno Nacional en el estudio y preparacion de las
materias relativas a los servicios de television; viii) La ANTV serd responsable ante el
Congreso de la Republica de atender los requerimientos y citaciones que este le solicite a
través de las plenarias y Comisiones; ix) Velar por el fortalecimiento y desarrolio de la TV
Publica; vy x) Promover y desarrollar la industria de la television ( art. 3° ib)

2.9. Definicion y elementos del precedente jurisprudencial.

El precedente jurisprudencial realiza dos principios esenciales como son la igualdad vy la
universalidad, pues por una parte el ciudadano tiene el derecho fundamental a la iguaidad
de trato en cuanto a casos semejantes ya decididos por el juez y éste a su vez suscribe el
compromiso al momento de proferir una sentencia de comportarse o seguir las subreglas
establecidas en casos anteriores cuando en el futuro se presenten las mismas condiciones
facticas y juridicas.

Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha advertido que el problema de
relevancia constitucional en el manejo de los precedentes judiciales surge cuando, en

* Literal b} del misma articulo 5° de Ley 1507 de 2012,
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franco desconocimiento del derecho a la igualdad y tomando como fundamento la
autonomia e independencia judicial®, los jueces adoptan decisiones disimiles frente
a casos semejantes*’. La importancia de este problema fue puesta de presente en la
sentencia T-698 de 2004*:

Este fenomeno de fa contradiccion en sede judicial, a pesar de que se considere por
algunos como una reflexion meramente futil o parte de un anecdotario judicial, es
en realidad una circunstancia grave para una comunidad que se precia de buscar 1a
seguridad juridica. No debe olvidarse que de los fallos judiciales superiores,
dependerdn evidentemente otras definiciones judiciales en otras instancias, al igual
que el "estado del arte” sobre un tema especifico o sobre 1a aplicacion normativa en
casos concretos, aspectos que involucra no sdlo a las partes, sino a los jueces
inferiores, los demas operadores juridicos, los litigantes, la doctrina e incluso fa
Jurisprudencia futura de un organismo judicial, Es decir, los faflos de las autoridades
flamadas a asegurar 1a proteccion de los derechos de las personas, o Hamadas a
definir la interpretacion normativa para casos concretos, delimitan parte del

engranaje del ordenamiento juridico. De alli que, sentencias contradictorias de las
autoridades judiciales en circunstancias en que aparentemente_deberia darse un

trato igualitario, generan indefinicion en elementos del ordenamiento v favorecen fa

contradiccion o el desconocimiento del derecho a /a iqualdad de los asociados.

Por su parte, en cuanto al respeto al precedente como limite de la actividad judicial, en
particular la Corte Constitucional ha sefialado que esta dado por las razones de derecho
con base en las cuales un juez resuelve un caso concreto.* Igualmente ha dicho que es
un asunto que adquiere relevancia constitucional pues en aras de garantizar el derecho a
la igualdad, los jueces “deben decidir los casos futuros de una manera idéntica a como
fueron decididos los casos anteriores.” Finalmente ha explicado que el problema
surge cuando dos casos en principio similares son resueltos de manera
diferente. Es preciso distinguir, sin embargo, cudles son los argumentos juridicos que
constituyen el precedente y que, por tanto, resultan vinculantes y deben ser atendidos
para resolver casos futuros. 5

Al respecto, ha explicado la Corte qué elementos del precedente son los que
vinculan particularmente al juez, para lo cual ha precisado que usualmente, las
sentencias judiciales estan compuestas por tres partes:

a. La parte resolutiva o decisum, que generalmente sdlo obliga a las partes en litigio;

b. La ratio decidendi que puede definirse como “a formulacién general, més alld de
las particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla o razén general que
constituyen la base de la decision judicial especifica. Es, si se gquiere, el
fundamento normativo directo de la parte resolutiva.”; y

C. Los obiter dicta o dictum que son “toda aquella reflexidn adelantada por el juez al
motivar su fallo, pero que no es necesaria a la decisién, por lo cual son opiniones
mas o menos incidentales en la argumentacién de! funcionario.”s!

“ Sobre este punto, en la citada sentencia C-836 de 2001, {a Corte concluyd: “para iterpretar correctamente el concepto de sometimiento de 105 Jueces a fa ley y
estabiecer ef nivel de autonomia que tienen pora interprelar ef ordenamiento, €f juez constitudional debe portir de 13 premisa de qQue 1as potestades y prerrogativas
otorgadas a fas autoridades estatales en ja parte organica de {3 Constitucion estan sometidas a un principio de razon suficiente. En e<a medida, ia autonom3 e
independencia son garantias institucionales del poder judicial, que se legiti constitucionalmente en tanto que son necesarias para realizar los fines que 1a Carta fes
asigna”.

7 Cabe advertir gue, en criterio de la Corte, no toda divergencla interpretativa en este ambito constituye una via de hecho. Al respecto, en la sentencia T-302 de
2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil, se precisé: " Corte Constitucional he sido undnime ai sefialar que siempre que Ja interpretacion normativa que (o5 operadores
Jurithcos hagan de un texto legal permanezca dentro del imite de io rezonable, 1 mera divergencia interpretativa con ef criteno def fallador no constituye una via de
hecho. () /i Por tanto, no es dable sostener que i interpretacion que hacen los operadores judiciales de 13s normas, se tornd violatoria de derechos fundarmentales
por el solo hecho de contranar &f criterio interpretative de otros aperadores jundicos, e incluso de fos distintos sujetos procesales.”

¥ M.P. ‘E}: Rodrigo Uprimny Yepes.

“?T-292 de 2006 M P. Manuel José Cepeda Espinosa.

*1 Sentencia T-916 de 2010 M.P. Luis Emesto Vargas Silva.

*t Sentencia SU-047 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballers.
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En consecuencia, es la ratio decidenci que es la base juridica directa de la
sentencia, el precedente judicial que, en virtud del derecho a la igualdad, tiene
efectos vinculantes y debe ser aplicado para resolver casos similares®, esto por cuanto
ella constituye el conjunto de argumentos juridicos que permiten solucionar el problema
debatido en el caso y explicar la decision adoptada a la luz de los hechos que lo
fundamentan.>* De manera que la ratio decidendi expresada en el precedente
judicial constituye un importante limite a la autonomia judicial que no puede
ser desconocido por los jueces.*

DEL CASO CONCRETO

De los derechos invocados. La parte demandante solicita que sean tutelados sus
derechos fundamentales de libertad de expresion, libertad de informacion y la igualdad,
asi como los derechos fundamentales y prevalentes de los nifios, nifias y adolescentes a
recibir informacion necesaria para tomar decisiones de consumo que les permita proteger
su derecho a la alimentacion equilibrada, a la salud y a la vida, y en consecuencia, se
ordene a las accionadas emitir el cédigo correspondiente y garantizar la difusion del
mensaje informativo de RED PAPAZ en los espacios concesionados; entre otras
pretensiones.

El A4 guo consideré que el requerimiento realizado por las accionadas a RED PAPAZ como
condicion para publicar su mensaje, el cual no se encuentra contemplado en ninguna ley,
constituye una censura previa que estd proscrita dentro de nuestro ordenamiento juridico,
razon par la que amparé los derechos fundamentales de libertad de expresidon, libertad de
informacion en conexidad con los derechos de la nifiez, y en consecuencia ordend a los
canales privados de TV RCN y Caracol, que en el término de 48 horas siguientes a la
notificacion dispongan lo pertinente para la emisidn del mensaje informativo de RED
PAPAZ, en los espacios televisivos dispuestos para el efecto; igualmente instd a la
Autoridad Nacional de Television que dentro del marco de sus funciones y competencias,
proceda a verificar el cumplimiento de esta orden.

La parte demandada presentd impugnacion, sosteniendo i) que se le vulnera su derecho
fundamental a la informacion, obligandolo a emitir contenido contra su voluntad, cuando
la sentencia T 391 de 2007, es clara en establecer que cada medio de comunicacion es
autdénomo para decidir cuales contenidos emite y cuales no, ii) se debe observar que la
Ley 182 de 1995, Ley 29 de 1944 y la Ley 1480 de 2011, establecen como postulado la
veracidad, tanto en la informacion como en |a publicidad, para que esta no sea enganosa,
por lo que es pertinente requerir a RED PAPAZ para ia veracidad y objetividad del mensaje
que persigue sea trasmitido, iii) es permitido el requerimiento realizade a Red Papaz, para
efectos de ejercer debidamente el derecho de defensa frente a la responsabilidad que se
pueda incurrir por publicidad engafiosa (art. 30 de Ley 1480 de 2011}, iv) el mensaje que
quiere difundir la accionante es de publicidad y no de informacién, pues esta busca influir
en |as decisiones del consumo, y v) se desconoce el precedente jurisprudenciai.

Por su parte, la vinculada Autoridad Nacional de Television ANTV, también impugna la

> Saobre el particular, en las sentencias T-766 de 2008, M_P, Marco Gerardo Monroy Cabra, se sastuvo: "ef precedente judical vinculante estd consttundd por aguelias
consideraciones Jurkdicas Que estan certa y dinectamente dirigidas a resolver el asunta factico sometido a consideracion def juez, Asi, ef precedente estd igacc 3 13
r’%o)deodendi o razon central de la decision anterior, i2 que, af mismo tiempo, surge de kos presupuestos facticos refevantes de cada caso (sentenca T-L45 de
2007)."
** En relacion can € contenido de la ratio decidendch en la sentencia T-117 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hemandez la Corte sefald que i} corresponde a ia regia
que gplica & juez en ef case concreto, i) se determing a traves del problema juridico que analiza 13 Corte en refacion con fos hechos det caso concreto y i) af scr una
regla debe ser sequida en todos los asos que se subsuman en k2 hipdltesis prevista en elg”. Igualmente consultar T-569 de 2001. M.P. Eduardo Montcalegre Lynett.
* Sentencia T-918 de 2010 M.P, Luis Ernesto Vargas Silva.
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decision ya que no fue quien vulneré los derechos fundamentales reclamados en
proteccion y carece de competencia para exigir la emision de! contenido aqui reclamado.

Principio de inmediatez. La solicitud de amparo cumple con el requisito de la
inmediatez, en la medida que las demandadas requirieron a RED PAPAZ a traves del oficio
No. GER MIA 007-18 del 8 de mayo de 2018, para que allegara documentos donde la OPS
define “comida chatarra” y los estudios cientificos que soporten que los productos de
jugos, cereales, entre otros, estan clasificados como comida chatarra, esto con el fin de
emitir la codificacidn del comercial denominado “red papazferencia -2 Etiquetado” de 30”
( fl. 55 a 56 Cp1); la accidn de tutela se interpuso el 18 de mayo de 2018 ( fl.77 Cp1); por
ende ia demanda fue presentada dentro de un tiempo razonable para la proteccion de sus
derechos.

De la procedencia de la accion de tutela. La presente accidn de tutela es procedente,
dado gue i) conforme la jurisprudencia de la Corte Constitucional®, procede la accidn de
tutela contra un particular, frente a los medios de comunicacion, dado el estado de
indefensidn®® en gue se encuentran los demandantes respecto de empresas que ostentan
una posicion dominante sobre la divulgacion o publicacién de informacion relevante para
la comunidad en general y para los NNA en particular, sin posibilidad de respuesta efectiva
a sus derechos vulnerados y sin mecanismo de proteccion alguna; y i) la parte actora no
cuenta con otro medio de defensa judicial idoneo y eficaz dentro del ordenamiento para la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados o
amenazados, como lo es el derecho a la libertad de expresion e informacion, pues no
existe accidén o recurso que permita proteger estos derechos, méaxime que las entidades
demandadas no han dado una respuesta de fondo sobre la emisidn que se pretende sea
trasmitida, ya que simplemente requirieron a los demandantes.

Ahora, por otro lado resulta ser necesaria la intervencion del Juez Constitucional, ya que el
objeto de la trasmision del mensaje, ademds de generar una conciencia critica en el
televidente respecto de la publicidad que recibe a través del servicio publico de television,
es también generar polémica y discusion sobre los proyectos de ley que estan tramite en
este momento en el Congreso de la Republica (Proyecto de Ley 019 de 2017; con el cual
se busca que los productos comestibles ultra procesados, tengan una etiqueta gue brinde
informacion clara, veraz y visible sobre el contenido de los productos y ademas indique si
estos son altos en azlcar, grasas saturadas o sodio; y proyecto Ley 022 de 2017, este
dirigido a que se establezcan restricciones a la publicidad de los productos comestibles
ultra procesados, en especial ia dirigida para NNA, quienes no tienen la posibilidad de
diferenciar la publicidad de la informacion, esto en aras de garantizar el derecho a la salud
de los nifgs, nifas y adolescentes).

De las actuaciones realizadas por parte de las demandadas.
Se encuentra demostrado que el 25 de abril de 2018, Red Papaz a través de Pezeta

Publicidad S.A.S, solicité a la CCNP que emitiera el codigo correspondiente para pautar el
mensaje informativo con nombre comercial” RED PAPAZ” referencia  ETIQUETEADO” de

5 Gentencia T 546 de 2016.

& Vot estado de indefension se puede configurar cuando los medies Gue existen para hacer frente 3 la amenaza o vulneracion de fos derechos furdamentales son
msuficientes o cuando simplerente ef sujeto agredido no cuenta con Mecanismos para su protecaion. £n efecto la Corte desde sus primeros estudios al respecta, en
sentenciz T-2%0 de 1993 indicG que #a situacion de indefension '(...) no biene su origen én ia obligatonedsd derivada de un orden juridhico o Social determinado smo
en situaciones de naturateza f3Ctica en cuya virtud 13 persona afectads en su derecho canece de defensa, entendida esta como posibilidad de respuesta efectiva ante
la vioiacion o amenaza de que se trate (...)” Citado en sentencia T 546 de 2016
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duracidn 30 segundos, en los canales Caracol Television S.A y RCN Television S.A, junto a
lo anterior se anexo recibo de consignacion por valor de $ 602.140.00 (fls . 5 a 53 Cp1)

El mensaje que se pretende sea publicado en los canales Caracol Televisién S.A y RCN
Television S.A, por parte de RED PAPAZ, fue allegado en DVD, el cual en su audio dice:

“La publicidad de productos ultra procesados induce a nuestros hijos a su
consumo habitual, estos productos incrementan el riesgo de obesidad,
generan malos habitos alimenticios desde la infancia y aumentan e/ riesgo
de aparicion temprana de diabetes y otras enfermedades graves en la
edad adulta.

Uno de cada 6 ninos en Colombia tiene exceso de peso, basta, no comas
mas mentiras, ni se las des a tus hijos, saquemos la publicidad de comida
chatarra de su mundo. Una campafia de Red Papaz” ( fl. 57 Cp1)

Como textos que aparecen dentro de este mensaje diferente a lo dicho en el audio, son:
" basado en estudios OPS ( 2016) Y OMS ( 2016)”

" Basado en estudios realizados por Mc Alister & Cornwell(2012) v Often
at al ( 2012)”

" riesgos de enfermedades del corazon en edad aduita”

" Para efectos de esta campana se entiende como comida chatarra como
productos ultra procesados”( fl. 57)

En consecuencia de lo anterior, a través del oficio No. GER MIA 007-18 del 8 de mayo de
2018, el Gerente General de Medios y Servicios Integrados, previo a emitir ia
codificacion del comercial, requirié a RED PAPAZ, de la siguiente manera:

"a continuacion realizamos las siguientes aclaraciones, respecto a /a
codificacion del comercial denominado " red papazreferencia * etigueteado”
de 30”:

En desarrolio de la responsabilidad solidaria establecida en el articulo 30 de
la Ley 1480 de 2011, de manera mds atenta le manifestamos que no
encontramos en los documentos de la Organizacion Panamericana de Salud
(OPS) consultado por nosotros, especiaimente en los del ano 2016, /3
definicion de comida chatarra que alude e/ mensaje que se pretende difundir
cuando dice que: " (...) Se entiende como comida chatarra como productos
uftra procesados altos en azucar, grasas saturadas o sodio, segun criterio de
la OPS 2016” y al mismo tiempo aparece el crédito " SAQUEMOS (A
PUBLICIDAD DE LA COMIDA CHATARRA DE SU MUNDQ”

Por lo tanto, apreciariamos que nos remitan el documento donde la OPS
define la comida chatarra, en la forma como estd expresada en el mensaje
que se pretende difundir,

Por otra parte, aun cuando el mensaje no se refiere explicitamente a marcas
especificas de productos, las imdgenes proyectadas en el mismo sin duda
alguna aluden, implicitamente, a cereales, jugos, gaseosas, aguas, papas
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fritas,etc,, por Jo cual seria muy importante que la organizacion que usted
representa nos suministre los estudios o soportes cientificos en los cusles se
diga que todos los productos que pertenecen a esas categorias estan
clasificados como comida chatarra.

Lo anterior por cuanto, como es de su conocimiento, /a Ley 1480 de 2011
proscribe la publicidad engariosa entendiendo por /a misma el mensaje que
no “.. corresponda a la realidad o sea insuficiente, de manera que induzca o
pueda inducir a error, engafio o confusion” ( fl. 55 a 56 Cp1)

De la vulneracion del derecho a la libertad de expresion e informacién por parte
de Caracol TV y RCN TV (entidades que conforman el Consorcio Canales
Nacionales Privados CCNP)

Conforme al precedente antes expuesto, la Constitucién Politica, los tratados
internacionales ratificados por Colombia y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, han
sido enfaticos en garantizar de forma efectiva los derechos fundamentales de la libertad
de expresion, de informacién y de prensa, haciendo énfasis en la prohibicién de censura
frente a los mismos por cuanto existen las responsabilidades ulteriores, pero ademds
dejando claro que este derecho no es absoluto, y tiene limites, como lo son: (i) para
asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas, o para (ii) la proteccion
de la seguridad nacional, el orden publico, la salud o ia moral plblicas iii) para proteger y
asegurar, en ciertos casos concretos, otros bienes constitucionates, como el orden publico
o los derechos a la intimidad o al buen nombre y iv) en los espectaculos publicos para la
proteccion moral de la infancia y la adolescencia.

Frente a este tema, la Corte Constitucional establece que toda limitacidn de la libertad de
expresion se presume sospechosa, por ende debe someterse |a misma, a un juicio estricto
de constitucionalidad®’, donde se debe verificar si la restriccidon que pretende imponerse:

") Esté prevista en la ley;

(i) persiga el logro de ciertas finalidades imperiosas, que han de estar relacionadas con el
respeto a los derechos de los demds o la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral publicas;

(i} sea necesaria para el logro de dichas finalidades; y

(iv) no imponga una restriccion desproporcionada en el ejercicio de la libertad de
expresion.

Adicionalmente, es preciso verificar que

(v} la medida restrictiva sea posterior y no previa a la expresion objeto del limite, como
también, el que

(vi) no constituya censura en ninguna de sus formas, lo que incluye el requisito de
guardar neutralidad frente al contenido de la expresion que se limita.” 58

*’ Debe ser este juio estricto "debido a la importancla del derecho a informar y el derecho de 10s consumidores a recibir informacion, el cuai cumple varias funciones
esencia.es en nuestro ordenamiento, (/) en primer lugar, garantiza ef derecho de fos consumidores a 13 informacion relevante sobre los procuctos limenticios que
consumen, dandole sentido al nuclep esencial de su denecho a fa informacion. (&) En segundo tugar, habilita a Ios consumidores 3 elegir de una manera libre ios
productos alimenticlos que deseen Consutiir, Conforme 3 Su propia onentacion de vida, respetando asi ef nucleo esencial del derecho a elegir, que compele af
consumidor y Que estd Kigado daramente 3 i3 expresion de su libre desarrolo de 13 personalidad. £n tercer fugar, (in) garantiza la Proteccion y prevencion en materia
de saiud, 3f aomittr i05 riesgos presuntos © eventuales Higados con aspectos del desarroflo de estos productos que son desconoddos hasta ef momento por iz
sociedad, sobre /3 base del principio de precaucion. [y} (iv) cumple una funcion instrumental, ol faciitar el SEQUIMIEND 3 estos Productos por parte de ias autondades
correspartientes.” Esto tomado de la sentencla T 543 de 2017,

*8 Carte Consttucional, sentencias C-442 de 2011. M.P. Humberto Antonle Sierra Porto, fundamento juridico N° 6, T-015 de 2015. M.P, Luis Emesto Vargas Siva,
fundamento juridico N° 42, ¥ T 543 de 2017 MP. Diana Fajardo Rivera, Fundamento juridico 6.4.2.
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Descendiendo al caso en concreto es claro que los demandados con el oficio No. GER
MIA 007-18 del 8 de mayo de 2018, con el cual requirieron a RED PAPAZ, para que previo
a emitir el cédigo correspondiente, necesario para trasmitir el mensaje informativo a
través de los canales de Caracol TV y RCN TV, allegaran i) el documento de la
Organizacién Mundial de Salud que define la comida chatarra, a la cual se hace alusién en
el mensaje a trasmitir y ii) los soportes cientificos en los cuales se diga que productos
estén clasificados como comida chatarra, fundamentandose en el articulo 30 de ia Ley
1480 de 2011 sobre la responsabilidad solidaria por publicidad engafnosa, se encuentran
limitando la libertad de expresion de la sociedad RED PAPAZ®, ya que, si bien es cierto, no
han proferido una decisidn de fondo negando la emision del mensaje informativo, también
es cierto que con el requerimiento realizado se estd poniendo fin a la actuacidn impidiendo
la trasmision del mensaje informativo.

Al presumirse entonces como sospechosa la aludida {imitacién ai derecho de libertad de
expresion, se procederd a realizar el juicio estricto de constitucionalidad, asi:

i} En el escrito en que se condiciona la libertad de expresion, antes referenciado, se invoca
como fundamento juridico el articulo 30 de la Ley 1480 de 2011, respecto de |la
responsabilidad solidaria por publicidad engafiosa, sobre este asunto, para esta Sala dicha
norma no restringe la libertad de expresion, simplemente hace alusidon a las
responsabilidades ulteriores que pueden acarrear los medios de comunicacién por
publicidad engariosa, pero esto no quiere decir que {a norma esté permitiendo un control
previo a la informacién; ademas, cabe advertir que dicha norma no es aplicable para el
€aso en ciernes ya que nos encontramos frente a un mensaje informative y no de
publicidad. Sobre este punto, conforme a los antecedentes expuestos y las definiciones
atrds citadas (ver acapite 2.6) se tiene que el mensaje allegado al expediente por parte de
fa demandante RED PAPAZ vy el cual pretende sea trasmitido, no se encuentra encaminado
a promocionar algin producto con fines lucrativos como es el objeto de la publicidad,
maxime que quien lo pretende trasmitir es una entidad sin animo de lucro; antes por el
contrario, lo que se pretende es advertir los riesgos que tiene en la salud de los nifios,
nifas y adolescentes, el consumo de los productos ultraprocesados y la publicidad de los
mismos, razon por la cual, podemos concluir que este mensaje no tiene la connotacion de
publicidad sino de informacion.

Igualmente, no sobra sefalar que el reparo de las demandadas va dirigido al contenido de
la informacion debido al calificativo usado de “comida chatarra”, pues consideran que
frente a las “implicaciones negativas que puede llegar a tener el contenido del mensaje
respecto del comercio de productos licitos y su publicidad —también una actividad licita-,
las sociedades”, las accionadas pueden ser responsables patrimonialmente (fol 115). Es
claro para la Sala que esta preocupacion es legitima pero también hay que advertir que al
tratarse de un servicio publico la television y estar en discusion derechos superiores como
la informacidon y la salud de las nifias, niflos y adolescentes, donde el estado tiene
compromisos y obligaciones constitucionales, convencionales y legales respecto de éstos,
cualquier control previo sobre los contenidos en esta materia constituyen censura. No
puede dejarse de lado gue al ser concesionarios de un bien publico y de un servicio
publico, como es la television y el espectro electromagnético, al tener este tipo de

“ Sobre este dergcho, 12 Corte Consttuctonal ha sefialado que las personas juridicas también son titulares del derecho de fa libertad de expresion, puesta que el
mismo No cobija unicamente a los medios de comunicacion en tanto personas juridicas, sine también a qulenes se expresan a traves de eilos. Sentencia T 321 de
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conflictos entre derechos puramente econdmicos y los personales donde se encuentren
involucrados derechos fundamentales de especial proteccion como es la salud de las
nifas, nifios y adolescentes, debe comportarse como garante de éstos derechos de
manera preferente sin que ello implique desconocer los puramente econémicos. Aceptar el
control previo de los contenidos como lo sugieren las accionadas, también nos lievaria a
que frente a la publicidad de los productos ultraprocesados se debia haber pedido todas
las pruebas de veracidad que ellos anuncian, situacién igualmente violatoria de la
prohibicién de 'a no “censura”.

ii) Si bien se sefiala que la finalidad del requerimiento es evitar la publicidad engafiosa y
la responsabilidad solidaria de los medios de comunicacién, no se argumenta de manera
concreta y especifica qué derechos se verian afectados por la trasmisién de esta
informacion; tampoco se alude a que la limitacion obedece a la proteccién de la
seguridad nacional, el orden pubiico, la salud o la moral plblicas. No demostrandose asi
una finalidad imperiosa constitucionalmente relevante.

i) El requerimiento realizado por las demandadas con el cual se condiciond
ifegitimamente el derecho a la libertad de expresién de RED PAPAZ, no era necesario
para la finalidad pretendida, puesto que la responsabilidad solidaria a la que aluden los
demandados, es ulterior a la publicacion y debe ser sometida a un tramite en el cual se
debe comprobar un actuar dolosc ¢ gravemente culposo atribuible a los canales
accionados, por lo que no se hace necesario este requerimiento.

Ademas, si se pretendia que la informacién fuera veraz e imparcial, las demandadas no
apoyaron su requerimiento en un sustento cientifico que afirmara todo lo contrario a lo
que pretendia trasmitir RED PAPAZ, pues este Uitimo en su mensaje hace referencia a ®
basado en estudios OPS ( 2016) Y OMS ( 2016)” y " Basado en estudios realizados por
Mc Alister & Cornwell(2012) y Otten at. af { 2012)” Y en todo caso, dicha informacién se
encuentra sujeta a responsabilidades ulteriores.

iv) Con el aludido requerimiento se impone una restriccidon desproporcionada al ejercicio
de la libertad de expresion, ya que no se le permite la trasmision del mensaje informativo
en un momento donde se encuentran en discusion dos proyectos de ley sobre la materia
donde la ciudadania tiene el derecho a estar informada y la informacién sobre los
productos ultraprocesados es necesaria para alimentar el debate publico v pluralista,
valores esenciales de nuestra democracia. Impedir en este contexto la transicion del
mensaje de “"No comas mas mentiras”, si bien tiene un contenido critico y unas
calificativos que las demandadas no comparten, de ninguna manera pueden convertirse
en un mecanismo de control previo sobre dicho contenido pues frente a la abrumadora
publicidad de los productos ultraprocesados en cada uno de los canales, el mensaje
simplemente es una voz solitaria que muestra una realidad distinta y se convierte en un
desacuerdo legitimo protegido convencionat y constitucionalmente.

v) y vi) la medida restrictiva concretada con el requerimiento (oficio No. GER MIA 007-18
del 8 de mayo de 2018) se esta realizando de forma previa a [a trasmisidén del mensaje, lo
que a todas luces, demuestra un control previo sobre el contenido de la informacidn a
transmitir, presentandose asi una censura previa, la cual como se expuso anteriormente
se encuentra proscrita por nuestro ordenamiento juridico.
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Realizado este juicio estricto, para la Sala es claro que las demandadas vulneraron el
derecho la informacion y el de la libertad de expresion a la accionante, tal como lo sostuvo
el A guo, ya que con el requerimiento realizado con el oficio No. GER MIA 007-18 del 8 de
mayo de 2018, tomaron medidas que no se encontraban autorizadas por la Constitucién o
la ley, igualmente aquelias no perseguian una finalidad imperiosa y no eran necesarias,
ademas es claro que este requerimiento constituye una medida de censura al establecer
un control previo sobre los contenidos que se pretendieran transmitir, razon por la cual, se
deben proteger estos derechos fundamentales.

Asi mismo, asume relevancia la proteccién mas estricta de los derechos a la libertad de
expresion e informacion dada la finalidad del mensaje a trasmitir que es la prevencion y
promocion de ia salud de las nifias, nifios y adolescentes, frente a los alimentos ultra
procesados y del derecho de aquellos a recibir informacion relacionada con su salud,
donde los derechos de este grupo de personas debe prevalecer sobre el de los demas.

Igualmente, refuerza el argumento de proteccidn de los derechos fundamentales atras
referenciados, la obligacion del Estado de garantizar el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental (art. 12 Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales) en donde se incluye también el deber de
garantizar el acceso a la informacion respecto a solicitar, recibir y difundir informacion
e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud, tal como lo refiere el Comité de
Derechos econdmicos, sociales y culturales.®

De la repuesta a los argumentos de la impugnacion presentada por las
demandadas.

i} de la aplicacion de fa sentencia de T 391 de 2007, en lo que tiene que ver con que los
medios de comunicacién son autdnomos para decidir el contenido que emiten vy no
emiten.

Para esta Subseccidn la interpretacion realizada por el libelista es equivocada ya que esa
sentencia hace referencia a un caso totalmente diferente al sub lite, ademas que dicha
premisa no puede ser interpretada de forma aislada frente al caso que decidid la Corte
constitucional, pues veamos:

La sentencia T 391 de 2007, trata de la vulneracion de derechos fundamentales como
consecuencia de una sentencia judicial que consideré que con el programa radial “El
mafanero de La Mega” se desconocia el derecho al acceso a una eficiente prestacion de
los servicios publicos, y los derechos de los usuarios, por lo que ordené adecuar el
contenido de este programa, razén por la cual, la Corte constitucional tutelé el debido
proceso y la libertad de expresion de RCN, ya que con esta orden se incurre en una via
de hecho de caracter sustantivo, consistente en que el medio escogido para proteger los
derechos de los menores potencialmente usuarios de la radio vuinera de manera directa el
articulo 20 de la Constitucion,

“ Observacion general NO 14 (2000) “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud” “cuestiones sustantvas que se plantean en la aphcacin del pacts
nternacional de derechios economicos, sociales y culturales”,
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Entonces, la premisa a la que hace referencia la parte demandada, tiene que ver es con la
proteccion de los derechos relacionados con la libertad de expresién en su dimension
individual a transmitir y difundir su mensaje de la manera en que mejor considere hacerlo,
y a través del medio que elija para el propdsito, por lo mismo, indica que “ los
directores o editores de un medio masivo son los titulares del derecho a decidir qué se
ha de divulgar a través de dicho medio” esto haciendo referencia (nicamente a los
programas gue ellos directamente emiten, mas no, al deber que tienen como medio de
comunicacion de trasmitir la informacion que terceros requieren a través de ese Canal de
Comunicacion.

i} Se debe observar que la Ley 182 de 1995, Ley 29 de 1944 y la Ley 1480 de 2011,
establecen como postulado la veracidad, tanto en la informacién como en la publicidad,
por lo que era viable el requerimiento realizado a RED PAPAZ,

Tampoco es de recibo este argumento, ya que las leyes antes referidas no permiten que
se realice una censura previa a los mensajes de informacion, por tanto, el requerimiento
realizado por las demandadas, solo se traduce en el desconocimiento del derecho a la
libertad de expresion e informacion (art. 20 CP) y en la implementacidn de procedimientos
que no se encuentran regulados en el ordenamiento juridico, y que o (nico gue ocasionan
es la afectacion a estos derechos fundamentales.

i) Es permitido el requerimiento realizado a Red Papaz, para efectos de ejercer
debidamente el derecho de defensa frente a la responsabilidad que se pueda incurrir por
publicidad engafiosa (art. 30 de Ley 1480 de 2011).

El requerimiento realizado por las demandadas, no puede ser tenido como un instrumento
de defensa frente a la responsabilidad por la publicidad engafiosa contemplada en el
articulo 30 de la ley 1480 de 2011, como quiera que el mismo por si solo vulnera los
derechos fundamentales a la libertad de expresion e informacidn, ademas que no se
encuentra contemplado en el ordenamiento juridico. No se puede pasar por alto que la
responsabilidad a la que hace alusion el precitado articulo obedece a una responsabitidad
ulterior, por lo tanto, no se puede servir de justificacion para la censura previa. Asimismo,
existe una diferencia entre el derecho fundamental a la informacion cuando se trata de la
proteccion de la salud de las nifias, nifios y adolescentes, v la publicidad que se deriva de
los derechos e intereses econémicos y empresariales, maxime cuando el servicio de
television es publico y se presta mediante concesion y utilizando un bien pUblico, razén
por la cual debe pensarse que cumple este tipo de servicio por autorizacidn del estado y
como tal, frente a tensidn de estos derechos, debe preferir el de las nifias, nifios y
adolescentes,

iv) El mensaje que quiere difundir la accionante es de pubiicidad y no de informacidn,
pues esta busca influir en las decisiones del consumo.

Como quedd expuesto en parrafos precedentes, el mensaje de RED PAPAZ es de
informacion y no de publicidad.

v} Se desconoce el precedente jurisprudencial.

-  Sentencia T 381 de 1994.
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Se trata de una accién de tutela instaurada por el sefior GERMAN CALDERON LEGARDA
actuando en calidad de Presidente del Comité Ejecutivo Nacional de la Seccion
Colombiana de Amnistia Internaciona! (ACAI), para reclamar la proteccion de sus
derechos fundamentales al buen nombre y a la honra, los cuales considerd vulnerados
por el Diario EL TIEMPO, al haber publicado en la pagina 13A de la edicién del Diario El
Tiempo del martes 22 de marzo de 1.994, un anuncio donde aparece la fotografia del
nifio Alexander Arias Pinto, mutilado el 28 de febrero de 1.994 por una mina unipersonal
en San Vicente de Chucuri, acompanada del siguiente texto:

"Este pequeno- af igual que un sinnumero de victimas- perdio sus piernas v el
privilegio de aparecer en ef informe anual de Amnistia Internacional”.

Considerd que con ese texto se vulneran gravemente los derechos fundamentales a fa
honra y al buen nombre de Amnistia Internacional, por cuanto con esta clase de
publicaciones, se presenta a la organizacion como una entidad politicamente parcializada
y favorable a los abusos cometidos por grupos guerrilleros, cosa que no es cierta v
ademas pone en peligro la vida y seguridad de los miembros de esa institucion.

Sobre el particular, fa Corte Constitucional hizo algunas precisiones acerca de la libertad
de prensa y el derecho de rectificacidén en relacién con la publicacién de avisos pagados;
pues el responsable del aviso publicado no era el Diario El Tiempo, sino que lo era la
Organizacién "Vida", ya que fue ésta quien pagé por el aviso, limitandose el periddico a
efectuar su publicacion. Considerd la Corte que no existid vulneracion o amenaza alguna
a los derechos fundamentales a la honra y al buen nombre de Amnistia Internacional, ya
gue la informacion publicada en el Diario El Tiempo, se basd en el hecho cierto de las
lesiones de que fue victima el menor Alexander Arias Pinto, a raiz de la explosién de una
mina “quiebra-patas”, como asi se pudo constatar del informe rendido por ia Unidad
Regional de Fiscalia de la ciudad de Clcuta y que obra en el expediente, ademds de la
no aparicion de dicha informacion en el informe anual de Amnistia Internacional.

Finalmente, formuld una invitacion a los medios de comunicacion, para que en el ejercicio
de su actividad informativa, y en especial en la divulgacion de material publicitario,
realizaran una tarea de investigacion, averiguacion y verificacion acerca del contenido de
los anuncios, en orden a prevenir que lo que se publique pueda afectar en forma grave los
derechos fundamentales a la intimidad, al buen nombre y a la honra, al igual que las
normas juridicas, la costumbre o la moral.

Al respecto, para esta Sala esta sentencia no constituye precedente, puesto que los
circunstancias de hecho son totalmente diferentes al sub lite, dado que en este
precedente se hace referencia a realizar una verificacion previa pero Unicamente en lo que
respecta a la divulgacion de material publicitario, situacién que no encaja en el presente
€aso, ya que nos encontramos ante un mensaje de informacion y no de publicidad,
ademas aquel en nada concierne a la afectacién de derechos fundamentales, como el de
la intimidad, al buen nombre y a la honra, al igual que las normas juridicas, la costumbre
o la moral, razén de mas para no ser precedente en el caso en concreto.

- Sentencia T 391 de 2007

Se reitera lo expuesto en parrafos que anteceden, de que esta sentencia no es precedente
para el caso en concreto,
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- Sentencia T 543 de 2017.

Esta providencia si constituye un precedente para el caso en concreto, ya que son
simitares las circunstancias facticas, pues en la sentencia T 543 de 2017 se realiza una
censura previa al contenido de un mensaje de informacion relacionado con una campafia
de Salud que buscaba generar conciencia a la poblacion sobre el riesgo que representa
para la salud publica el alto consumo de bebidas azucaradas, no permitiendo la trasmision
de esta informacion a traves de los medios de comunicacion; situacion que igualmente se
presenta en este caso, cuando se realiza una censura previa al contenido de un mensaje
de informacién relacionado con la salud puUblica de las nifias, nifios y adolescentes por el
consumo de productos ultraprocesados, impidiendo la trasmision de este mensaje, razon
por la cual, las reglas generales que constituyeron la base de esta decisidn judicial,
fueron aplicadas en su integridad al sub lite.

Si bien esta sentencia tiene previamente un debate relacionado con una actuacién
administrativa de la Superintendencia de Industria y Comercio que suspendid la trasmisidn
de un mensaje televisivo que tenia un similar contenido del que ahora nos ocupa. Educar
Consumidores, una organizacion sin animo de Jucro que tiene entre sus fines fa
implementacién de politicas saludables en el pais, lanzd un comercial televisado y emitido
también en varias emisoras radiales, en el cual se mostraba la cantidad de azlicar de
varias bebidas azucaradas. Este comercial fue demandado por Postobdn S.A., por
supuesta “publicidad enganosa” y la SIC mediante acto administrativo ordend a Educar
retirar el comercial y que se le remitiera toda “pieza publicitaria relacionada con el
consumo de bebidas azucaradas (...) antes de su emisién para que se lleve un control
preventivo sobre la informacion”.

La ratio decidendi de la sentencia para proteger el derecho fundamental a la libertad de
expresidn y especialmente relacionada con ios consumidores, fueron: el derecho que
tienen los consumidores a la informacion relevante sobre los productos alimenticios que
consumen; los consumidores deben poder elegir libremente los productos que consumen
y para ello requieren de toda la informacién sobre dichos productos, lo cual contribuye a
su libre desarrollo de la personalidad; la informacién de los productos ultraprocesados
garantiza la proteccion y prevencion de eventuales afectaciones a la salud de los
consumidores de manera autonoma y libre, bajo el principio de prevencién; contribuye a
que las autoridades puedan ejercer su funcidn de control y los deberes propios de su
funcién publica en promocion y prevencién en salud.

Debido a que se trata de una medida sospechosa el control gue realizé la SIC, la Corte
dijo:

Sin embargo, dicha finalidad parte de un sofisma (creer que las personas destinatarias de Ja
campafia no son sujetos deliberantes con capacidad de discernimiento y de formar un criterio
propio), y no satisface las cargas que deben cumplir las autoridades que pretenden
establecer una limitacion a la libertad de expresion, por cuanto (i) no se indico el fundamento
legal preciso, claro y taxativo de la finalidad, ni como, de manera concreta y especifica, el
derecho de los consumidores se veia afectado por la transmision de la informacion (carga
definitoria y argumentativa); y (i} los elementos facticos y técnicos que sustentaron 13
decision de la SIC, no contaban con una base sdlida de evidencias que dieran suficiente
certeza sobre su veracidad. De esta manera, si bien la SIC indico que no conocia el sustento
cientffico que soportaba la veracidad de las afirmaciones de fa informacion transmitida, lo
cierto es que tampoco contaba con sustento cientifico para afirmar o contrario (falacia ad
ignorantiam), aunado a que Educar Consumidores no tuvo la oportunidad de participar en la
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actuacion administrativa y allegar los respectivos soportes, los cuales -una ver enviados a Ia
SIC- nunca fueron revisados (carga probatoria).

()

En sintesis, se tiene que al proferir Ia Resolucion 59176 de 2016, la Superintendencia de
Industria y Comercio vuinerd ef derecho de los accionantes a informar y a recibir informacion
-como componentes de la libertad de expresion-. Lo anterior, por cuanto las medidas alli
establecidas no estaban previstas en la ley, no persequian una finalidad imperiosa y no eran
necesarias, aunado a que constituian medidas de censura previa al establecer un control
anterior sobre los contenidos que se pretendieran transmitir.

De la vinculacion y la orden dada a la Autoridad Nacional de Television.

Frente a este tema, la Sala confirmara la decision del A quo, pues de acuerdo con la Ley
1507 de 2012, se encuentran suficientes razones para que la ANTV sea vinculada dentro
del proceso de la referencia y que garantice el cumplimiento de las drdenes que se
imparten en este fallo, ya que i) conforme al articulo 2° como objetivo general, la Agencia
debe “velar por el acceso a la television, garantizar el pluralismo y la imparcialidad
informativa”, ademas la Agencia ™ (...) sera el principal interlocutor con los usuarios del
servicio de television y la opinidn publica en relacion con la difusion, proteccion y defensa
de los intereses de los televidentes (...)" y dirigira su actividad en un marco * (...)
democratico y participativo® y ii) el articulo 3 ibidem, establece como funciones el “(...)
Disenar e implementar estrategias pedagdgicas para que la teleaudiencia familiar e infantil
puedan desarrollar el espiritu critico respecto de la informacion recibida a través de la
television ™ y * Sancionar cuando haya lugar a quienes violen con la prestacion del servicio
publico de televisidn, las disposiciones constitucionales y legales que amparan
especificamente los derechos de la familia y de los nifios.”, razdn por la cual, debera
confirmarse la decision en lo que tiene que ver con la vinculacion y la orden impartida por
el A quo.

En mérito de lo expuesto, la Subseccion C de la Seccion Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia del 5 de junio de 2018, proferido
por el Juzgado 15 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDOQ: NOTIFICAR este fallo a todos los interesados, por el medio mas agil y

eficaz disponible, y remitir el expediente ante la Corte Constitucional, Sala de Revisidn,
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para los fines a que hubiere lugar de conformidad con lo sefialado en el articulo 32 del

Decreto 2591 del 19 de noviembre de 1991.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLA

.

JOSE ELVER OZ BARRERA

Magistrado
/ \
' MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrado

. Magistrada
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