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Ref. Demanda de inconstitucionalidad contra ¢ el articulo 12 - parcialmente modificadopor.,
ol articulo 1° de la Resolucion No. 1999 de 2016-, el Titeral (c) el articulo 17 y los literales™ -

(a), (¢) y (d) del articulo 21 de la Resolucion No. 1733 de 2016 del Consejo Nacional
Electoral -modificados por el articulo 3° dc la Rcsolumon No. 1999 d 2016-

T

HECTOR RIVEROS SERRATO, mayor de edad e identificado- con cédula de ciudadaniahl\ll'(')“ -

19.445.020 de Bogota, presento DEMANDA .DE INCONSTITUCIONALIDAD . contra ¢l

articulo 12 - parcialmente modificado por el articulo 1° de la Resolucién No. 1999 de 2016- el_' i
fiteral (¢) del articulo 17 v los literales (a), (¢) y (d) del articulo 21 de la Resoluclnn No. 1733 de“ o

()16 del Consejo Nquonal Electoral —modlﬁcados por el articulo 3 ° de Ja Resolucion No.-1999
2 2016-, con ¢l fin que se declare la inexequibilidad de las mencionadas normas, de conformidad *
con ¢ numeral 3° del Articulo 241 de la Constitucion Politica y los siguientes hechos facticos y. . «

juridicos:

I NORMAS CONSTITUCIONALES Y DEL BLOQUE DE.
CONSTITUCIONALIDAD VULNERADAS.

- Articulo 20 Constitucién Politica de 1991

- Articulo 73 Constitucion Politica de 1991

- Articulo 264 Constitucion Politica de 1991

- Articulo 13 Convencidon Americana de Derechos Humanos

11 TRANSCRIPCION DE LAS NORMAS DEMANDADAS

ARTICULO 12. (MODIFICADO POR EL ARTICULO 1 DE LA RESOLUCION 199 DE
2016) Pluralismo, equilibrio informativo e imparcialidad. Los concesionarios y
operadores de radio y television, durante la campaiia del plebiscito, deberdn garantizar
el pluralismo, el equilibrio informativo y la imparcialidad, asf como la veracidad en el
manejo de la informacién sobre las campafias por la opcién del STy por la opcién del NO.

Los medios de comunicacién remitiran un informe semanal al Consejo Nacional
Electoral, con los tiempos o espacios que en dichas emisiones o publicaciones se otorgaron
a las distintas campafias.
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1! Consejo Nacional Electoral publicard dicha informacion y verificara el cumplimiento
de 1o aqui previsto.

Lus campanas tendran derecho a la rectificacion en condiciones de equidad, cuando se
presenten informaciones falsas, parcializadas o imprecisas.

ARTICULO 17. Medidas cautelares. El Consejo nacional Electoral podra tomar las
sigpuientes medidas, de oficio o a peticion de parte:

A) i

U Jpp—

¢) Ordenar la rectificacién cuando sea procedente. (Se subraya lo demandado)

ARTICULO 21: (MODIFICADO POR EL ARTICULO 1 DE LA RESOLUCION 199
DE 2016) De las encuestas. De conformidad con el articulo 20 de la Constitucién Politica,
las encuestas que se realicen con ocasion del plebiscito deberan cumplir con los requisitos
previstos en Jas Resoluciones 023 de 1996 y 050 de 1997 proferidas por esta Corporacion.

Adicionalmente, se deberdn observar las siguientes reglas:

a) La encuesta debera ser remitida por el medio de comunicacién a través del cual se
divulga, al Consejo nacional Electoral al dia siguiente de su publicacion, acompanada
de la informacién que permita establecer su trazabilidad. La ficha técnica debe
especificar si la encuesta fue realizada por solicitud de alguno de los comités por la
opcion del si 0 Ja opcién del no o por un medio de comunicacién. En la ficha técnica
presentada por la firma encuestadora se incluird el nombre de un profesional de
estadistica que acredite la idoneidad de la firma.

¢) Solo se podran publicary difundir encuestas hasta el martes anterior a la fecha de la
votacién del plebiscito especial.

d) Las inconsistencias graves de la informacion contenida en la ficha técnica daran lugar
a una multa que oscilari entre veinticinco (25) y cuarenta (40) salarios minimos legales
mensuales vigentes, segiin la gravedad de la falta, o la prohibicién o suspensién del
ejercicio de estas actividades. E1 medio de comunicacién que publicé la encuesta sera
corresponsable y por consiguiente, se le aplicar4 la sancion pecuniaria en la misma

cuantia y proporcion que la firma encuestadora.

11l CONSIDERACION PRELIMINAR: VIGENCIA DE LOS EFECTOS JURIDICOS
DE LAS NORMAS DEMANDADAS. :

Dado que las normas demandadas establecen reglas relacionadas con los medios de

. comunicacién durante la campana que se desarroll6 previo a la realizacion del plebiscito

que se realizo el pasado dos de Octubre, ha surgido la duda sobre su vigencia y podria surgir
la idea, ya planteada por el magistrado Alberto Rojas, sobre la eventual carencia actual de
objeto, que podria llevar a que se rechace la demanda, por lo que €s necesario hacer una
consideracién preliminar para explicar las razones que confirman que las normas

i
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demandadas no han perdido vigencia y muy por ¢l contrario la mantienen a plenitud y la
organizacion electoral podria derivar consecuencias que Hevarfan a imponer sanciones a los
medios que eventualmente hayan incumplido las reglas establecidas en las disposiciones en
cuestion.

La jurisprudencia del maximo tribunal constitucional en reiteradas oportunidades ha
cstablecido la necesidad de que la norma sujeta a su control se encuentre vigente o que sus
efcctos atn contintien produciendose. Asi entonces, se ha sefialado que la Corte no podra
estudiar contenidos normativos que hayan sido derogados no sélo por respeto a las
competencias del legislador al tomar Ja determinacion de excluir la norma del ordenamiento
juridico, sino adicionalmente, con el fin de no generar sentencias de inhibicion en tanto la
norma careceria de aptitud para valnerar alguno de Tos preceptos constitucionales.

I a discusion frente a la posibilidad de estudiar la constitucionalidad de una determinada
norma, no se circunscribe a un andlisis objetivo frente a su eventual derogacion, sino que
sc debe examinar si ésta continfia generando efectos 0 si por el contrario, éstos han cesado.
En este sentido, la jurisprudencia constitucional enfatizo:

“La competencia de la Corte para promunciarse de fondo sobre una disposicion derogada
se restringe a aquellos casos en que ésta es aun eficaz, es decir, cuando la disposicion, a
pesar de estar derogada, sigue siendo susceptible de producir efectos juridicos. Los efectos
que produce una disposicion de cardacter legal tienen tres caracteristicas: son generales,
impersonales y abstractos’. (C-329 de 2001).

Frente al caso bajo estudio, es necesario sefialar que no existe ninguna disposicion juridica

que haya derogado expresamente Jas normas que son objeto de controversia en la presente -

demanda. Tampoco es el caso de la Ley 1806 de 2016, la cual es ¢l fundamento normativo
para la expedicién de la Resolucion del Consejo Nacional Electoral. Sin embargo, resultaria
posible interpretar que debido a que ¢stas normas pretendian regular un mecanismo de
participacion ciudadana que se realizé durante el mes de octubre del afio pasado, sus
contenidos normativos perdieron eficacia en tanto ya no estarian produciendo efectos. Si
bien es cierto que el plebiscito que s¢ regulé mediante la Resolucién No 1733 de 2016 -

modificado parcialmente por la Resolucion No. 1999 de 2016- ya se llevo a cabo, las -

normas de éste aun son susceptibles de producir efectos.

Como se explicard en el acapite siguiente, las normas demandas establecieron ciertas
condiciones y requisitos que debian cumplir los medios de comunicacién durante €l tiempo
de campafia del citado plebiscito en relacion con asuntos como (i) contenido informativo,
(ii) tiempo y forma de cubrimiento de hechos noticiosos, (ii) publicacion y elementos
técnicos de las encuestas, (iv) rectificaciones, entre otros. Asi mismo, dicha resolucién y en
particular las normas demandadas, establecen posibles consecuencias ante la violacién de
alguno de los requisitos sefialados. Por ejemplo, la obligacion de abrir espacios de
rectificacién e incluso, la imposicion de multas de hasta por 40 salarios minimos legales

vigentes.

Asi entonces, si bien las normas regulaban situaciones propias del transcurso de la campafia -

del plebiscito del Acuerdo Final para la Terminacion del Confleito y la Construccién de
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ina Paz Estable y Duradera, éstas aln pueden producir efectos en tanto una posible
vulneracién de las mismas durante aquel entonces, sera el sustento juridico para imponer,
hoy cn dia, cualquiera de las sanciones que la misma resolucion contempla.

Ts decir, actualmente ¢l Consejo Nacional [lectoral esta en la obligacion de aplicar las
normas  contenidas en la Resolucion No. 1733 de 2016 al estudiar eventuales
incumplimientos de las normas sustantivas que alli se contemplan. En consecuencia, no
solo los preceptos normativos contentivos de sanciones tienen la vocacion de producir
efectos juridicos, sino también todas las normas sustanciales o reguladoras de supuestos de
hechos, toda vez que- éstas seran el fundamento aplicable en los casos que s€ estén
cstudiando o se vayan a estudiar por parte del Consejo Nacional Electoral.

G conclusion, las normas demandas, a pesar de la ocutren cia del plebiscito del 2 de octubre
de 2016, a(n tienen la potencialidad de generat efectos juridicos de manera general,
impersonal y abstracta con respecto a la totalidad del universo objeto de regulacion

mediante la Resolucion del Consejo Nacional Electoral. Por lo tanto, la Corte

Constitucional tiene plena competencia para estudiar la constitucionalidad de las mismas,
en tanto resulta plenamente posible que se apliquen normas, que coOmo $€ demostrard,
presentan importantes contradicciones con los principios, garantias y competencias
contempladas en la Constitucion Politica de 1991.

IV FUNDAMENTOS DE LA INCONSTITUCIONALIDAD

4.]. Alcance de las normas demandadas.

En primer lugar, resulta determinante establecer el alcance de los articulos demandados con el fin
de acotar los problemas juridicos que se derivan de su contenido.

La primera norma que s€ cuestiona a través de la presente demanda es el articulo 12 de la
Resolucion 1733 de 2016 expedida por el Consejo Nacional Electoral —modificado por el articulo
1° de 1a Resolucién No. 1999 de 2016-. Mediante dicha norma el drgano electoral ordena a que
durante la campafia del plebiscito los concesionarios, operadores de television y radio “deberdn
garantizar el pluralismo, el equilibrio informativo y la imparcialidad, ast como la veracidad en el
manejo de la informacién sobre las campaiias por la opcién del Si o por la del No”.

Por su parte, el inciso 2° del articulo 12 obliga a los medios de comunicacién social al envio
semanal de un informe “con los tiempos o espacios que en dichas emisiones o publicaciones se
otorgaron al cubrimiento de las distintas campafias”. Continlia la norma sefialando que el CNE,
con base en dicho informe, verificard el cumplimiento de los requisitos de pluralidad, equilibrio
informativo e imparcialidad que se establecen en el mismo articulo.

Asi entonces, se debe cuestionar la competencia del CNE para revisar el contenido informativo de
los medios de comunicacién y sus decisiones editoriales en relacién con qué hechos noticiosos
informar, el espacio o tiempo destinado para ellos, teniendo en cuenta que €stos son elementos del

nticleo esencial del derecho fundamental a libertad de prensa e informacién. De igual manera, s¢ -
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debe verificar si el citado articulo cumple con los requisitos y garantias minimas establecidas por
la jurisprudencia constitucional e internacional en relacion con la aplicacion de medidas restrictivas
de 1a libertad de expresion para asino generan riesgo de censura.

La scgunda disposicion normativa demandada es el literal (¢) del articulo 17 de la Resolucion No.
1733 de 2016. Dicha norma sefiala que el CNE podra, de oficio 0 a peticion de parte, “ordenar la
rectificacion cuando sea procedente”. Una vez mas se debe estudiar la competencia del Consejo
Nacional Electoral para poder ordenar rectificaciones a los medios de comunicacién cuando en
estas circunstancias se debe adelantar un proceso que respete y pondere diferentes derechos
fundamentales como la libertad de prensa, el debido proceso € incluso, la intimidad, la honra y €l

buen nombre.

Por Gltimo, se cuestiona el articulo 21 de la Resolucion 1733 de 2016 -modificado por el articulo
3¢ de Ja Resolucion 1999 de 2016-. A traves de los literales (a), (¢) y (d) de dicho articulo, €l
Consejo Nacional Electoral (i) sefiala que los medios de comunicacion deberan enviarle las
encuestas que estos decidan divulgar, (i1) prohibe la publicacién de encuestas con posterioridad al
«martes anterior a la fecha de la votacion del plebiscito especial”y (iii) establece que los medios
de comunicacién seran corresponsables por las inconsistencias graves que se presenten en las
encuestas. En este caso, los problemas juridicos se centran en la definicién de la competencia del
CNE para vigilar y verificar el cumplimiento de las normas sobre encuestas de opinién piiblica.
Asi entonces, se deberan analizar cuestiones como: ;Podria dicho organismo limitar el derecho a
ia informacion restringiendo el tiempo para la publicacion de cncuestas? jEs competente el CNE
para extender la responsabilidad sobre la calidad de las encuestas a los medios de comunicacion
cuando estos se limitan a publicar un hecho informativo? ¢Su funcion de vigilancia sobre las
normas relacionados con encuestas de opinion piiblica se limita tnica y exclusivamente sobre
quienes realizan dicha actividad profesional?

Tenicndo en cuenta el alcance de las normas demandadas a continuacion se ahondara sobre los
problemas juridicos que estas generan.

4.2. Libertad de prensa: Asunto esencial y estructural de los Estados Democraticos

El asunto objeto de la presente demanda trasciende la simple discusion juridica en relacién con una
eventual violacién de normas constitucionales de un acto administrativo. La regulacion realizada
por ¢l Consejo Nacional Electoral toca asuntos esenciales y determinantes de la definicion de
Colombia como un Estado Democratico. La mencionada normatividad regula temas que vulneran
el derecho fundamental a la libertad de informacion y prensa, la independencia de la actividad

periodistica e incluso, tiene consecuencias que violarian la prohibicién constitucional contra la
censura.

La concepcion filosofica mas basica de la existencia de los medios de comunicacion en un sistema
democratico, implica el rompimiento de la relacién entre estos y el poder del Estado, en tanto
actiian como un “cuarto poder” que controla, vigila e investiga la actividad gubernamental. Asi fue
reconocido por el Constituyente de 1991 y de igual manera ha sido ampliado y profundizado por
la jurisprudencia constitucional. La sentencia T-391 de 2007, la cual es sin duda una providencia

hito dentro de esta linea jurisprudencial, sehalo: ‘
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“la libertad de prensa es fundamental en el ordenamiento politico conslitucional, porque
cumple funciones de control al poder y de ser deposilaria de la confianza publica. Como
consecuencia de su importancia pard ol sistema democratico, los medios de comunicacion
gozan de especial proteccion constitucional; los medios de comunicacion cumplen una
tarea fundamental para la participacion ciudadana en una democracia, al proveer
informacion'y observaciones criticas sobre la gesiion de las autoridades”

De esta manera los medios de comunicacion tienen como objettvo fundamental contrarrestar las
versiones oficiales mediante la critica, la investigacion, Ja controversia y la complementacion con
¢l fin presentar visiones distintas a las que en determinados momentos coyunturales 1os gobiernos
prctendan promover o defender. La libertad de fundar un medio de comunicacién forma parte del
citado derecho fundamental y su proposito puede ser precisamente difundir una linea editorial que
corresponde a una posicion ideologica. La proteccion de esta garantia se hace efectiva con la
posibilidad de que las diferentes tendencias ideologicas puedan fundar sus propios medios. En este
sentido, -tal como se desarrollara detalladamente- no podria ninguna institucion estatal obligar o
limitar la publicaciéh y difusién de un determinado contenido informativo, salvo aquellas

limitaciones que puedan estar expresamente sefialadas en la Constitucion y 1a Ley.

4.3 Vulneracién de la libertad de prensa e informacion por parte de los articulos 12y 17 de la
Resolucién 1733 de 2016.

La regulacion de un derecho fundamental, en especial en aquellos asuntos que hacen parte de su
aficleo esencial, son temas de la mayor reserva por parte de la Constitucion y por lo tanto, no
pueden ser intervenidos por cualquier institucion. La existencia de las leyes estatutarias que exigen
mayorias calificadas y revisién previa por parte de la Corte Constitucional, son garantias juridicas
para la proteccion de los derechos fundamentales con el fin de que estos no sean limitados o

restringidos dc manera desproporcionada.

En ¢l caso particular, el articulo 12 de la Resolucion objeto de la presente demanda pretende regular

aspectos esenciales de la libertad de prensa ¢ informacién toda vez que s€ encuentra exigiendo
requisitos para su préctica, so pretexto de estar reglamentando elementos electorales del plebiscito
para la terminacién del conflicto v la construccion de una paz estable y duradera. Frente a lo
establecido en el mencionado articulo es determinante analizar (i) la competencia del Consejo
Nacional Electoral, (ii) determinar los aspectos basicos de la autonomia editorial e informativa y
(iii) establecer los supuestos de hecho para la configuracion de escenarios de censura.

4.3.1. Competencia del Consejo Nacional Electoral

En primer lugar, de acuerdo con el articulo 265 constitucional, la funcion basica y primordial del
Consejo Nacional Electoral consiste en regular, inspeccionar, vigilar y controlar toda actividad
electoral de los partidos, movimientos politicos y grupo significativo de ciudadanos. Para €l caso
concreto, resultaria también importante mencionar los numerales 6° y 10° de la citada norma
superior ya que en ellas s faculta al CNE para (a) “velar por el cumplimiento de las normas sobre
Partidos y Movimientos Politicos y de las disposiciones sobre publicidad y encuestas de opinion
politica 'y (b) “reglamentar la participacion de los partidos y movimientos politicos en los medios

de comunicacion social del Estado”.
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Fs de especial importancia analizar ¢n qué consisten especiticamente dichas competencias del
CNE. En primer lugar, s imperioso seialar cue su competencia esencial, de la cual se derivan
todas las deméas que pueda tener dicho organismo, se encuentra circunscrita (inica y exclusivamente
a asuntos propios de Ja actividad electoral, Asi entonces, es este 6rgano administrativo el encargado
de adelantar inscripeiones de partidos o movimientos politicos, cstablecer los topes de financiacion
para cada evento electoral, regular temas relacionados con la propaganda permitida durante las
épocas electorales, entre Otros. Las normas que ¢l CNE establezea solo podréan estar dirigidas a
estos asuntos y sus destinatarios principales son los partidos, movimientos politicos, candidatos y/o
comités que participen en eleceiones o €n los mecanismos de participacion ciudadana.

De esta mancra, las funciones del CNE se encuentran muy alcjadas de cualquicr intento de regular
temas relacionados con los medios de comunicacion y la informacion que estos puedan 0 1no
publicar, difundir o presentar. Mis alld de la discusion juridica de silo establecido en el articulo
12 se entromete en temas del nicleo esencial del derecho a libertad de prensa, lo cual exigiria la
expedicion de una ley estatutaria, es claro que el CNE no cuenta con ninguna competencia
constitucional ni legal para reglamentar temas de csta indole asi estos, en gracias de discusion, no
fueran elementos esenciales para el goce efectivo del derecho.

En este sentido, es indispensable recordar la sentencia C-226 de 1996, en la cual la Corte
Constitucional analizé un asunto similar al presente, pero particularmente sobre temas de la
direccion de la television. En aquella oportunidad, el mximo tribunal constitucional determin6
que la competencia del CNE no puede ser interpretada de manera amplia a tal punto que termine
regulando todos los asuntos que puedan resultar directa o indirectamente relacionados con su
funcion primordial. Asi entonces, s¢ sefiald que el CNE no podria establecer regulaciones en temas
televisivos como distribucién de franjas, frecuencias o audiencias so pretexto de estar regulando la
participacion de partidos en épocas electorales. Expresamente la Corte concluyé que admitir dicha
intervencion “equivaldria a facultar a un organo que liene una funcién publica especifica en el
campo electoral, para influir de manera determinante y general en el manejo y direccion de la
television”. ' ‘

Bajo la misma logica argumentativa, la situacion resuelta por la Corte es de suma importancia en
tanto, al alegar estar estableciendo la participacion de los movimientos, comités y/o partidos en el
marco del plebiscito, no puede ¢l Conscjo Nacional Electoral inmiscuirse o regular la cantidad,
cubrimiento, espacio y/o el contenido informativo de los medios de comunicacién tal como lo
pretende a través del articulo 12 de su Resolucion.

4.3.2. Autonomia editorial e informativa: Elementos esenciales de la libertad de prensa.

La autonomia editorial o informativa -eje esencial del derecho a la libertad de prensa- sélo se
encuentra limitada por la mencionada obligacion de presentar hechos ciertos e imparciales y la

proteccion derechos fundamentales de las personas tales como |a intimidad o el buen nombre. Sin °
embargo, cada medio de comunicacién tiene la plena libertad para decidir como presenta los.
hechos, el espacio que daré al cubrimiento de hecho noticioso y la organizacion en la presentacion

de los mismos. En este sentido, la sentencia T-1000 de 2000, determino:
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“Fn cnanto no haya un ocullamiento de hechos, una presentacion claramente tendenciosa
de los mismos, 0 und acusacion infundadu hacia las personas, o puede el juez de tutela
cugsl_igrzgrﬂ!u&;gﬂ@ﬂéid@_lggxvoséﬂzififl_(u,t_c_dﬂﬂzdiol.cwe de la informacion. Esta
derarse ! una garantia indispensable para el ejercicio
un margen de ’(l_iigjccg(ﬂa_lidad en la manera como

capacidad de organizacion debe
de la libertad de prensa que re . ec
se resaltan organizan y presentan los hechos mientras sea “ajena a la pretension de
obtener de las informaciones efectos normalmente no derivados de los hechos u opiniones
que las configuran, v Ello es necesario para que los medios puedan adecuar las
caracteristicas de su formato y del contenido de las informaciones a las de su audiencia, y
asi, asegurar que los alcances y lu trascendenciu de la informacion que presentan sean
comprendidos por un publico heterogeneo. De conformidad conlo anterior, para esta Sala
el grado de autonomia conferido a los medios de comunicacién en la gresentacién de las

noticias es particularmente importante pard gue la labor periodistica pueda cumplir una

s

funcion educativa y formativa”. (Subrayado fucra del original) .

£l articulo 12 de la Resolucion 1733 de 2016, modificado por ol articulo 1° de la Resolucién No.
1999 de 2016, vulnera de mancra evidente la autonomia editorial de los medios de comunicacion
ya que expresamente faculta al Consejo Nacional Electoral para revisar 108 tiempos, espacios y
cubrimientos que estos le den a las distintas campafias a favor o en contra del plebiscito. El hecho
de exigir a los medios de comunicacién presentar un informe semanal para “yerificar” cuanto
espacio, tiempo y cubrimiento le otrogaron a las campafias constituye una clara vulneracion del
derecho a la libertad de prensa. Le corresponde Unica y exclusivamente a los medios de
comunicacién determinar Con plena autonomia y discrecionalidad dichas decisiones. Esta
qutonomia no puede, tal como se desprende de la jurisprudencia citada, ni siquiera ser limitada o
restringida por los jueces constitucionales, razon de mas para alegar la completa incompetencia de
un 6rgano administrativo como el Consejo Nacional Electoral. La verificacion de contenidos por
parte del Conscjo Nacional Elecotral, sobrepasa sus funciones constitucionales en tanto esta solo
sc puede limitar a expedir “normas de naturaleza operativa y administrativas” (C-1081 de 2005)
relacionados con los procesos clectorales

Es importante sefialar que el problema que ha sido expuesto no s deriva de la obligacién de
presentar informacion veraz ¢ imparcial, situacion que se presenta siempre, sino por la supuesta

obligacion de garantizar equilibrio y pluralismo informativo.
4.3.3. Evidente Riesgo de Censuray Restricciones a la Libertad de Prensa

[a remision del informe al que se ha hecho referencia y la supuesta competencia del CNE para
verificar el cumplimiento de lo establecido en la Resolucion constituye un claro riesgo de censura.
La discusion de la presente demanda transciende el debate juridico del caso particular, en tanto de
no presentarse un pronunciamiento judicial en contra de lo establecido en la Resolucion
cuestionada se estaria admitiendo un precedente nefasto para el futuro en términos de protecciony
garantia de la libertad de prensa. '

La Corte Constitucional ha sefialado que se configura un evento de censura “cuando las
autoridades estatales, invocando el ejercicio de sus funciones, supervisan el contenido de lo que

los medios de comunicacion quieren informar, publicar, transmitir 0 expresar, para efectos de '

supeditar la divulgacion del contenido a su permiso, qutorizacién, examen previo, 0 al recorte,

8
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wdapiacion o modificacion del contenido”!. Sibien ¢l informe y la verificacion del control de los
contenidos informativos por parte del ('NF se daria con posterioridad a las publicaciones, esta labor
debe ser considerada como censurd €N fanto su principal objetivo €s sefialarle al medio de
comunicacion sus supuestos errores € implicara la determinacién de como se debe presentar la
‘nformacion en futuras publicaciones. '

[ este sentido, la jurispradencia constitucional ha seflalado que también se vulnera la prohibicion
de consura cuando se establecen “controles administrativos o Jjudiciales posteriores tai severos e
invasivos de la libertad que tienen claramente el efecto de provocar la autocensura y la creacion
de mecanismos internos de revision previa pura evitar que tales controles externos sean dirigidos
en contra del medio cm'rcsj'mndicm’c”3 _No sc cntenderia que la verificacion del contenido
informativo no implique una intromision del CNE al scfialarle a los medios cuales y como deberian
ser las postertores publicaciones que cada uno deba hacer, lo cual harfa que estos empiecen a
autocensurarse como consecuencia de los controles posteriores. La verificacion €s un riesgo a la
libertad de expresion en tanto podra terminar siendo ¢l CNE quien establezca los lineamientos de
coOmo presentar informacion, a quienes se deben incluir o abrir espacios ¢ incluso a direccionar el
relato de hechos relacionados con las campatfias en el plebiscito. ‘ ‘

En gracia de discusion, aceptando que 1o cstablecido en ¢l articulo 12 de la Resolucién no se
configura como - censura, sino como lo que se ha denominado como “prohibiciones con
responsabilidad ulterior”, dicha norma tampoco cumple con los requisitos constitucionales y
lcgales para tal fin. En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que “la censura
previa, proscrita por Ju Convencion Americana y por la Carta Politica, es distinta a las
limitaciones previamente definidas con precision en la ley (prohibiciones legales previas) con
establecimiento de responsabilidades posteriores, " las cuales si pueden ser acordes con la
Constitucién si cumplen con los requisitos constitucionales propios de las limitaciones a este
derecho fundamental ",

Las prohibiciones 0 limitaciones que entraria a verificar ¢l CNE -como se ha demostrado-no hacen
parte de la Constitucion ni la Ley, en tanto-son exigencias establecidas por esta misma autoridad a
través de su propio acto administrativo.

Asi mismo, no existe claridad en relacion con las eventuales responsabilidades que se derivan del
supuesto incumplimiento de los requisitos establecidos en la Resolucién. El articulo 12 se limita a
seitalar que el Consejo Nacional Electoral publicard los informes enviados por los medios de
comunicacion y “verificard el cumplimento de lo aqui previsto”. Por su parte, el articulo 17
consagra unas medidas cautelares que aparentemente no hacen referencia expresa a las
consecuencias del eventual incumplimiento de 1o sefialado por el articulo 12. Sin embargo,
consagra una amplia facultad para “ordenar la rectificacién cuando sea procedente”, 10 cual
vulnera la exigencia de establecer con precision 'y claridad cuéles son las responsabilidades de los
medios ante supuestas prohibiciones. Asi entonces, el establecimiento de limitaciones s6lo puede
darse por Ley, respetando las garantias constitucionales, Yy estableciendo responsabilidades
precisas. Ninguna de estas situaciones se encuentra satisfechas por la Resolucion No. 1733 de 2016.

ey

! Sentencia T-391 de 2007
2 Gentencia C-592 de 2012.
3 Senténcia T-391 de 2007
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fis importante reiterar que las limitaciones y controles que s¢ establezcan a la libertad de prensa se
presumaen constitucionalmente sospechosas. Dicha presuncion trae consigo dos consecuencias
juridicus csenciales: (i) la necesidad de realizar la interpretacion mas proteccionista para el goce
cfectivo del mencionado derecho fundamental v (if) la obligacion de la autoridad que establece

dichos limites o controles de soportar la carga de la prueba para desvirtuar dicha presuncion.

[n este mismo sentido, resulta indispensable hacer alusion al test tripartito desarrollado por la
jurisprudencia interamericana en interpretacion del articulo 13.2. de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, en relacion con las limitaciones a libertad de expresion, la cual ademas hace
parte del Bloque de Constitucionalidad. Asi entonces, s¢ ha sciialado que para que los Estados
pucdan establecer limitaciones que se ajusten a la Convencion, estas deben: “(i) establecerse
mediante leyes redactadas de manera clara y precisa, (ii) estar orientadas al logro de los objetivos
imperiosos autorizados por la Convencién Americana y (iti) ser necesarias en una sociedad
democratica para el logro de los fines imperiosos que persiguen”. Asi mismo, se ha determinado
que las condiciones para limitar la libertad de expresion se han de aplicar para cualquier
manifestacion estatal (leyes, decisiones judiciales, actos administrativos, decisiones policiales, etc)

que pretenda regular algin asunto concerniente con dicho derecho.

De esta manera, la jurisprudencia interamericana ha afirmado en innumerables oportunidades que
“toda limitacion a la libertad de expresion debe encontrarse establecida en forma previa y de
manera expresa, taxativa, precisa y clara en una ley tanto en el sentido formal como material ™.
En cl caso particular las restricciones establecidas por el CNE de manera evidente no cumplen con
cste primer requisito del derecho internacional. Como se ha mencionado, la exigencia de
“equilibrio informativo™ y “pluralismo”, son expresiones que no seé encuentran establecidas -
particularmente para medios como prensa o digitales- ni en la Constitucién ni en la Ley. Asi

7

entonces, no puede un Organo administrativo incluir limitaciones que no estén expresa y

taxativamente establecidas en el ordenamiento juridico. Adicionalmente, las expresiones que S€

han sefialado no cumplen con las condiciones de precision y claridad exigidas por la jurisprudencia
interamericana. La ambigiiedad que estas presentan dejan abierta una puerta a la incertidumbre en
tanto dependera de las multiples interpretaciones que 1os operadores juridicos puedan dar a ella.
En el caso hipotético en el que se aceptara la competencia del CNE para establecer restricciones
como las sefialadas, este 6rgano administrativo debe cumplir ain en mayor medida con los
requisitos exigidos al legislador, en términos de precision y claridad.

FEl segundo de los requisitos sefialados en dicho test hace referencia a que los inicos objetivos que
justifican la limitacion a la libertad de expresion son la proteccion de los derechos de los.demas, la
seguridad nacional, el orden piblico, la salud y la moral piblica. En conexion con lo anterior, la
jurisprudencia internacional ha exigido que las limitaciones han de ser (i) necesarias, (i1)
proporcionas ¢ (iil) idéneas al fin perseguido. En el caso de la Resolucion de la CNE, las
restricciones que ahi sefialan no responden a criterios de necesidad, proporcionalidad-e idoneidad.
La restriccion a la autonomia editorial de la prensa, ¢j empliﬁcada en la revision de su contenido
informativo, se presenta de manera desproporcionada. El supuesto fin perseguido, el cual seria el
de brindar al ciudadano una mayor informacion para el momento de decidir su voto, puede ser
alcanzado por otros medios menos restrictivos a la libertad de prensa. Ejemplo de ello, son las

e e S

4 Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. 2010.
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medidas adoptadas por la Ley 1806 de 2016 y la sentencia C-379 de 2016 en relacion con la
pedagogia de los acuerdos para la terminacion del conflicto.

Asi mismo, la jurisprudencia interamericana ha sefialado que Jos derechos que s€ pretenden .

proteger a través de restricciones a libertad de expresion deben encontrarse “claramente lesionados
o amenazados, lo cual compete demosirar @ la autoridad que impone la limitacion”. Esta
obligacién fue completamente omitida por el Consejo Nacional Electoral en tanto, no s6lo no
demuestra la supuesta vulneracion 0 amenaza, sino que ni siquiera sefiala cusles serian los derechos
protegidos a través de ]a implementacion de las restricciones a las que se han hecho referencia.

2.5, Il derecho fundamental a la rectificacion

Tl numeral 3° del articulo 17 de la Resolucion 1733 de 2016, establece que el Consejo Nacional
Flectoral podrd “ordenar la rectificacion cuando sea procedente”, con lo cual se otorga una
competencia queno le corresponde a dicho organismo. La jurisprudencia de la Corte Constitucional
en reiteradas oportunidades ha estudiado y desarrollado los elementos propios de la rectificacion

como un derecho constitucional que exige las mas estrictas garantias y procedimientos en tanto -

este siempre involucrard una tensién entre los derechos a la libertad de prensa, expresion €
informacién con otros derechos fundamentales como por ejemplo, 1a honra, el buen nombre y/o la
jntimidad.

La sentencia T-595 de 1993, reiterada recientemente mediante la providencia T-312 de 2015,
sefiala que el derecho de rectificacion exige (i) que quien se sienta vulnerado en sus derechos
fundamentales deba acudir previamente al medio de comunicacién a solicitar la correccion y (it)

que aporte las pruebas correspondientes que desvirtuarian la veracidad de los hechos publicados.

De acuerdo con la reglamentacion realizada en el articulo 17 se podra ordenar una supuesta
rectificacion, sin necesidad de haber acudido de manera previa al medio de comunicacion, lo cual
desconoce por completo la garantia previa que ha sido reconocido por la Corte Constitucional y
establecido por la ley”.

Sin embargo, el mayor cuestionamiento juridico sobre el eventual  poder para ordenar
rectificaciones se circunscribe a que este tipo de competencia se encuentre en cabeza de un 6rgano
de naturaleza administrativa. Situacion similar a la presente fue resuelta a través de la sentencia C-

162 de 2000 en la que la Corte Constitucional estudi6 la regulacion establecida en la Ley 182 de

1995. Mediante dicha norma, el legislador le otorgd la competencia a la entonces Comision .

Nacional de Television para que resolviera las solicitudes de rectificacién realizadas contra los
programas transmitidos por los canales de television. El Tribunal Constitucional encontré que

dicha competencia era inexequible en tanto limitaba de manera desproporcionada los derechosala

libertad de informacion y debido proceso, mas atn teniendo en cuenta la existencia del juez de
tutela quien debe ser el juzgador natural de este tipo de problemas juridicos. Expresamente la Corte

establecio:

“En este punto puede entonces afirmarse que la medida legal se proyecta en un reforzamiento de

los derechos de la persona que puede considerarse perjudicada con la divuleacion televisiva de
una_informacion, pero al mismo tiempo _comporta und clara restriccion de los derechos del

S Articulo 30 Ley 182 de 1995
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comunicador. La circunstancia de que la ley injiera en ¢l proceso comunicativo social no significa
de suyo ninguna vulneracion de lu carta, salvo que, en este caso, ella afecte el nicleo esencial del
derecho fundamental a la libertad de informar o del derecho al debido proceso del comunicador 0
que, pese a que no se produzca lesion alguna en estos dos dmbitos, la medida legal resulte
desproporcionada e irrazonable

1. norma examinada, en lo que concierne al comunicador, degrada la garantia constitucional de
su libertad de informar puesto_que_al generarse und ‘controversia sobre Si debe o no rectificar,

absteniéndose 0 no de dar curso a la peticion de la persond que se estima agraviada, en lugar de

plantear la defensa de su derecho fundamental ante el juez natural constitucional, debe hacerlo .

anile la administracion, si ocwrre que el demandante decide optar por el procedimiento
adminisirativo, exponiéndose por esie canmino ademas a ser objeto de sanciones administrativas
que pueden significar la extincion misma de la empresa comunicativa. A la administracion, la ley
entrega una funcion de juzgamiento de los extremos de una controversia constitucional entre dos
sujetos protegidos por la Carta. No se reduce la competencia que se asigna a la simple aplicacion
de la ley a una situacion concrela, sino que va mas alld en cuanto confia a la administracion la
resolucion de un conflicto de naturaleza constitucional trabado entre dos titulares de derechos
fundamentales que esgrimen cada uno a su favor pretensiones radicadas en libertades basicas. Este
sin duda es un caso en el que la disputa debe ser zanjada por el organo judicial como defensor de
los derechos fundamentales y, ademds. porque la proteccion no puede darse sin adelantar una tarea
de juzgamiento. El sistema contemplado en la ley, examinado en su integridad, cuando se pone en
marcha por el presunto agraviado, significa para el titular de la libertad de informar, desligarse
de la garantia de poder contar con el juez natural de defensa de sus derechos fundamentales, 1o

cual implica una grave vulneracién de su niicleo esencial tanto por si aspecto sustantivo 0 de’

contenido como procedimental

FExiste en la actualidad un procedimiento wdicial-tutela-suficientemente expedito y portador de
garantigs minimas parda ambas partes, gue con creces resulta mas efectivo pard alcanzar el fin que
se ha propuesto el legislador. Mientras que el procedimiento administrativo, sacrifica o erosiona
los derechos fundamentales del comunicador, el procedimiento Jjudicial vigente los garantiza sin
restar ninguna posibilidad para lograr el reconocimiento y respeto de los derechos de su
contraparte. El legislador, desde luego, puede disefiar otro mecanismo judicial ordinario eficaz
para proteger el derecho a la rectificacion, pero lo que en esta ocasién ha querido establecer
gravita negativa e innecesariamente sobre el comunicador, de suerte que la finalidad perseguida
no justifica el costo que irradia sobre este sujeto de los derechos fundamentales y, por consiguiente,
sobre el entero sistema de comunicacién social” (Subrayado fuera del original).

Las razones juridicas expuestas en la citada sentencia encuentran plena validez en el caso
particular. Al seflalar que el CNE tiene competencia para ordenar rectificaciones se debe establecer
un procedimiento que garantice los derechos de las partes, y en especial el debido proceso y la
libertad de prensa € informacion, hecho que no se encuentra establecido en la regulacion
demandada. Aligual que en el precedente constitucional citado, si bien la intencién del CNE puede
ser dar mayores protecciones al derecho fundamental de la rectificacion, este no €s el organismo
competente para tal fin ya que semejante situacion juridica _de naturaleza constitucional- debe ser
resuelta a través de un procedimiento judicial.

Ordenar una rectificacién a un medio de comunicacién es un asunto que sin duda toca los elementos
més basicos del nicleo esencial del derecho a libertad de prensa ya que este €s uno de los
parametros a los que los medios se encuentran constitucionalmente sujetos. Teniendo en cuenta la
relevancia de una decision de esta naturaleza, la Corte Constitucional ha reconocido a la accion de
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tutela como el procedimiento idoneo y eficaz para resolver este tipo de disputas. Unavez el CNE,
so pretexto de estar regulando asuntos propios de la campana de un mecanismo de participacion
cindadana se otorga funciones que resultan completamente contrarias a su gsencia.

2.6. Incompetencia del CNE pard establecer la regulacion del articulo 21 de la Resolucion No
1733 de 2016 -modificado por el articulo 3 o de ld Resolucion No. 1999 de 2016-.

Bl numeral 6° del articulo 265 de la constitucion sefiala que el CNE debe velar por cumplimiento
de las normas y disposiciones sobre encuestas de opinion politica. En desarrollo de dicho postulado
constitucional, el articulo 30 de la Ley 130 de 1994 schala que el mencionado organismo “ejercerd
especial vigilancia sobre las entidades o personas que realicen profesionalmente esta actividad,
cuando se trate exclusivamente de encueslas sobre partidos, movimienlos, candidatos o grado de

apoyo a los mismos, para que las preguntas al publico no sean formuladas de tal forma que

induzcan una respuesta determinada”.

En cumplimiento de dichas funciones el articulo 21 de la Resolucién demandada regula 1o
concerniente a las encuestas que se realizan con el fin de consultar la opinion en relacién con el

plebiscito para la terminacion del conflicto. Asi entonces, s€ establecen asuntos relacionados con

la ficha técnica, el tamafio de la muestra 'y exigencias a las empresas encuestadoras en relacion con
la remision de informes sobre costos.

No obstante lo anterior, la competencia del CNE no puede extenderse para regular asuntos propios
de los medios de comunicacion para limitar su difusiéon y publicacion y mucho menos, para
establecer responsabilidades de estos por hechos de terceros. El literal (d) del citado articulo sefiala
que los medios de comunicacion serdn responsables por la publicacion de una encuesta que
presente “inconsistencias graves”. En primer lugar, el término “inconsistencias graves” es
sumamente amplio para €l establecimiento de responsabilidades ya que, por ¢jemplo, no queda
claro si dichas irregularidades hacen relacién a temas Unicamente establecidos en la Resolucion o
incluye también asuntos técnicos en la forma de realizar la encuesta y hacer los estudios
estadisticos.

La responsabilidad de los medios en relacién con la calidad de las encuestas que sean divulgadas
es sefialada de manera solidaria en tanto el medio debe responder por la eventual sancidén monetaria
que se le imponga a la empresa encuestadora. Lo anterior, implicaria una obli gacion del medio de
comunicacién de adelantar una revision e inspeccion previa frente al contenido y calidad de la
encuesta que irfa mucho mas alla de la obligacion y responsabilidad social de los medios. Aligual
que cualquier otro contenido informativo que sea presentado por los medios de comunicacion debe
estar amparado por la presuncién de buena fe que incluso ha servido para que innumerables
ocasiones la jurisprudencia constitucional haya fallado en proteccion de la libertad de prensa frente
a posibles vulneraciones de derechos como la honra o la intimidad.

En este caso, el medio de comunicacion presenta una informacién suministrada por un profesional
en la materia, con conocimientos especializados y técnicos que llevan, de buena fe, alos medios a
realizar su divulgacion. Si bien debe existir una verificacién, al igual que con cualquier otro
contenido informativo que sea presentado, para poder alegar una responsabilidad solidaria deberia
probarse mala fe que incluso implique intencion en desinformar o manipular la veracidad de los
hechos. En el caso particular, resulta aplicable lo sefialado por la Corte en tanto se debe “constatar
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«i ol medio de comunicacion ha incurrido en un error evidente o si; existen clementos que permitan

desviriuar la presuncion constitucional de buena fe del periodista”.

Ge exiralimita en sus funciones el CNE al cstablecer responsabilidades de los medios de
comunicacion cuando éstos se han limitado a difundir un hecho informativo, que muchas veces
incluso, ni siquiera ha sido contratado por el mismo medio, sino por innumerable otras fuentes.

Fn igual sentido, el establecimiento de una fecha limite para la divulgacion o publicacién de
encuestas es un asunto que no le competente al CNE, como pretende realizarlo a través del numeral
(¢) del articulo 21 de 12 Resolucion. El inciso 37 del articulo 28 de la Ley 996 de 2005, sefialo:

“El Consejo Nacional Electoral ejercerd especial vigilancia sobre las entidades o
personas que realicen esta actividad cuando se trate de encuestas politicas, electorales o
sondeos de opinion, para asegurar que lus preguntas al publico no sean formuladas de
manera que induzcan una respuesia determinada y que las encuestas reunan las
condiciones técnicas sefialadas por el Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica, Dane”.

[ indispensable hacer énfasis en que la competencia otorgada por la norma citada y por el numeral
6° del articulo 264 constitucional, hace referencia anica y exclusivamente a Ja vigilancia sobre las
cmpresas encuestadoras, mas nunca frente a la opcion de divulgacion por parte de los medios de
comunicaciéon. Asi entonces, y como lo ha aceptado la Corte Constitucional, el CNE tiene
competencia en temas sobre la evaluacion de la calidad de la encuesta, por ejemplo, puede revisar
y exigir requisitos en la formulacion de preguntas, tamano de la muestra, entre otros.

Sin embargo, las encuestas -desde el punto de vista de los medios de comunicacion- son un hecho
noticioso o informativo que su decision de divulgacion hace parte de la autonomia editorial. Si bien
la jurisprudencia constitucional ha sefialado que debido a la capacidad de incidencia sobre la
opinién por parte de Jas encuestas, el Estado esta en la obligacion de establecer una regulacion
sobre su divulgacién y publicacion, esto no implica que una entidad administrativa pueda restringir
el goce efectivo del derecho fundamental a libertad de prensa. La Corte Constitucional a través de
Ja sentencia C-1153 de 2005 ha reconocido que cuando se pretende establecer medidas restrictivas
en relacion con la divulgacion de encuestas, s¢ COTTe ¢l riesgo de vulnerar el derecho fundamental
a la informacién y por lo tanto, cualquier norma sobre la materia, no solo debe respetar los
postulados de proporcionalidad y razonabilidad, sino adicionalmente es el legislador estatutario el
{inico con capacidad para expedir normas con dicho fin.

La Resolucion demandada estd basada en una suposicion equivocada ya que pareciera confundir el
hecho de contratar o publicar una encuesta con | actividad de realizarla. Estas son dos situaciones

completamente distintas y que por Jo tanto, -cOMO Se menciond- no pueden ser objeto de la misma

responsabilidad y ni siquiera, de la misma regulacion. Bajo esta misma 16gica equivocada, el literal
(a) del articulo 21 obliga a que las encuestas que scan divulgada sean remitidas al CNE con la
“informacion que permila establecer su trazabilidad”. Al igual que como se ha explicado, no le
corresponde al medio de comunicacién enviar ninguna informacion para establecer la trazabilidad
de la encuesta, en tanto, €stos no SOn quicnes la realizany mucho menos, tienen la capacidad técnica
para afirmar tal situacion. Una vez mas el CNE dirige su regulacién a los sujetos pasivos
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equivocados en tanto este puede seftalar dicha obligacion a las copresas encuestadoras, mas no a
10s medios de comunicacion que se limitan a publicar un hecho informativo.

1. PRETENSIONES

Primera. Que se declare la inexequibilidad del articulo 12 de la Resolucion 1733 de 2016,
modificado parcialmente por el Articulo 17 de 1a Resolucion No. 1999 de 2016.

Segunda. Que se declare la inexequibilidad det literal (¢) del articulo 17 de la Resolucion No. 1733
de 2016 por las razones descritas anteriormente.

Tercera. Que se declare la incxcquibilidad de los literales (a), (c) y la cxpresion “el medio de

comunicacion que publico la encuesta serd corresponsable y, por consiguiente, se le aplicard la .

sancién pecuniaria en la misma cuantia y proporcién” del literal (d) del articulo 21 de la
Resolucion No. 1733 de 2016, modificado por el articulo 3° de la Resolucion No. 1999 de 2016.

IV. COMPETENCIA

De conformidad con el numeral 3¢ del articulo 241 de la Constitucién Politica de 1991, es la Corte

Constitucional la competente para estudiar la presente demanda.

Lajurisprudencia, tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, ha establecido que
la competencia recae en el maximo tribunal constitucional respecto de todos los actos juridicos que
se hayan expedido en el marco de la convocatoria y la realizacion del plebiscito realizado el pasado

2 de octubre.
V. ANEXOS

1. Copia de la Resolucion No. 1733 de 2016 expedida por el Consejo Nacional Electoral.
2. Copia de la Resolucion No. 1999 de 2016 expedida por el Consejo Nacional Electoral.

VI. NOTIFICACIONES

Recibo notificaciones en la Transversal 1* No. 57.45 de la ciudad de Bogota. Teléfono: 315-328
2552.

Atentamente,

HE% RIVEROS SERRATO

co (9.5 ozo de Bo?o‘]’&
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