SEXO COMO MERCANCIA - Definicion / PORNOGRAFIA - Definicion / SEXO EN
TELEVISION

Precisamente, los articulos 14 y 15 del Acuerdo 17 de 1997, expedido por la Comision Nacional
de Television, "Por el cual se reglamentan los contenidos de violencia y sexo en los programas
de television y se dictan otras disposiciones", consagran: "Articulo 14. Del sexo como
mercancia, En la franja infantil y familiar no se presentara el sexo como instrumento valido para
alcanzar objetivos profesionales, académicos, econdmicos o personales diferentes de los que
estén implicitos en la relacion de pareja”. Articulo 15. Pornografia. Para efectos del presente
acuerdo, se entiende por pornografia la presentacion degradada del sexo. La pornografia no
podra ser transmitida en ninguna franja de la television abierta"”. Respecto del tema del sexo en
television, el Capitulo I11 del citado Acuerdo 17 reglamenta lo relativo al sexo en los programas
de entretenimiento. En el articulo 12 se sefiala que el sexo sera presentado como una funcion
natural, atendiendo los principios del respeto por la dignidad y la integridad de las personas,
precisando en el articulo 13 que en la franja infantil no se presentara el sexo como tema de
entretenimiento y que en la familiar se podra tratar, siempre y cuando tenga justificacién dentro
del contexto en que se producen los hechos. Agrega que la programacion recreativa debe cumplir
estrictamente las disposiciones contenidas en el Codigo del Menor.

SEXO EN COMERCIALES DE TELEVISION - Restriccion en franja infantil y familiar

Y con respecto al tema que interesa, el sexo en los comerciales, el articulo 23, ibidem, prescribe:
"Articulo 23. Sexo en los comerciales. En la franja infantil no se presentardn anuncios
comerciales o promocionales o0 avances de programas que incluyan escenas de sexo. En la franja
familiar se podran presentar, siempre y cuando el sexo esté implicito en la naturaleza del
producto o servicio que se publicita. Los comerciales deberan respetar la clasificacion de la
franja de audiencia en que se vayan a transmitir". De conformidad con las normas anteriormente
citadas, encuentra la Sala que existe una restriccion para la presentacion y manejo del tema del
sexo en las franjas infantil y familiar, mas no en la que se transmite a partir de las 9:30 p.m.. Lo
que si esta taxativamente prohibido, en todas las franjas, es la pornografia la cual, en los
términos del literal c) del citado articulo 29 de Acuerdo 017 de 1997, expedido por la Comision
Nacional de Television, se sanciona con suspension entre 3 y 6 meses, o caducidad de la
concesion.

VIOLACION AL DEBIDO PROCESO - Debe ventilarse en cada caso en el procedimiento fijado
por la ley correspondiente / DEBIDO PROCESO EN ABSTRACTO / DEBIDO PROCESO EN
CONCRETO

Respecto de la violacion del debido proceso y el desconocimiento del derecho de defensa por no
haberse formulado previamente pliego de cargos y haber negado la practica de pruebas
solicitadas con el recurso de reposicion que fue resuelto mediante Resolucién 0527 de abril 14 de
1999, aqui demandada, bajo el cargo de infraccion directa del articulo 29 de la Constitucion
Politica, se encuentra que la misma norma constitucional sefiala como uno de los elementos
integrantes del debido proceso la sujecion a las reglas y procedimientos plasmados por el
legislador para el respectivo proceso, por lo que nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente, segun las reglas de
la ley, y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio, que deben estar
previstas en la ley, lo cual implica que es el marco legal el punto de referencia para establecer en
cada caso concreto si se acataron o no las reglas del debido proceso. De manera que para



verificar el cumplimiento de la garantia constitucional del debido proceso debe verificarse el
contenido del debido proceso en relacién con cada caso, que no es otra cosa que hacer un
ejercicio de comparacion con lo dispuesto en la ley correspondiente, que desarrolla el precepto
de la Constitucion Politica para cada procedimiento. Como lo ha sefialado esta misma Sala, el
debido proceso no es abstracto, sino que necesariamente ha de concretarse en una serie de
normas especificas que lo consagren para el caso especifico.

COMISION NACIONAL DE TELEVISION - Medidas preventivas como facultad policiva en
proteccion de la moralidad pdblica/ PORNOGRAFIA EN TELEVISION - Medida preventiva de
suspension de emision de la programaciéon

Pero en el presente caso, mediante los actos acusados se impuso una medida preventiva, como la
califica el literal I) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995: Articulo 5. Funciones. En desarrollo de
su objeto, corresponde a la Comisién Nacional de Television. (...) I. Suspender temporalmente y
de manera preventiva, la emision de la programacién de un concesionario en casos de extrema
gravedad, cuando existan serios indicios de violacidn grave de esta ley, o que atenten de manera
grave y directa contra el orden publico. Esta medida debera ser decretada mediante el voto
favorable de las dos terceras partes de los miembros de la junta de la Comisién Nacional de
Television. En forma inmediata la Comision Nacional de Television abrira la investigacion y se
dara traslado de cargos al presunto infractor. La suspension se mantendra mientras subsistan las
circunstancias que la motivaron. Si la violacion tiene caracter penal, los hechos seran puestos en
conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion". Tal expedicion se produjo en aras de proteger
los fines y objetivos de la television frente a la presentacién de publicidad que la Comision
Nacional de Television consideré como pornografia y que, por lo tanto, era de ejecucién
inmediata, lo que se traduce en que no existe actuacion administrativa previa a la expedicion de
la medida. Asi las cosas, considera la Sala que con los actos acusados se ejercio una facultad de
policia tendiente a la proteccion del orden publico, bajo el aspecto de la moralidad publica, para
lo cual, segun lo precisa el articulo 1 del C. C. A., a la administracion no le corresponde acatar
todo el procedimiento previsto en la primera parte del C. C . A. 0 en normas especiales que
regulen el trdmite de una actuacion. No obstante excepciona los siguientes eventos "Estas
normas no se aplicaran en los procedimientos militares o de policia que por su naturaleza
requieren decisiones de aplicacion inmediata, para evitar o remediar una perturbacién de orden
publico en los aspectos de defensa nacional, seguridad, tranquilidad y circulacién de personas o
cosas"

COMISION NACIONAL DE TELEVISION - Suspension de emision de comerciales eroticos:
medida preventiva policiva y no sancionatoria/ FACULTAD DE POLICIA
ADMINISTRATIVA - C.N.T.V.: suspension de comerciales eréticos / LINEAS CALIENTES

De manera que cuando la Comision Nacional de Television expidio la orden de retirar en forma
inmediata los comerciales, como ya se anotd, no profirié una sancion de las que esta autorizada
por la ley a expedir; por lo tanto, no se requeria formulacion previa de cargos o de solicitud de
explicaciones que asegurara el derecho de defensa, sino que al tratarse de una orden de
cumplimiento inmediato, que no reviste el caracter de sancion como consecuencia de falta
definida en el articulo 27 del Acuerdo 017 de 1997 como "toda conducta o comportamiento
realizado o ejecutado por el operador publico o privado, el concesionario de espacios, el
contratista de canales regionales o el concesionario del servicio de television por suscripcion que
sea contraria a la Constitucion, a la ley y a los reglamentos™, no implicaba seguir todo un
procedimiento administrativo y la suspension de su ejecucion para la decision de los recursos



interpuestos en la via gubernativa. Sin embargo, advierte la Sala que, segun se desprende de lo
sefialado en el precitado literal ) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995, la medida preventiva que
esta autorizada a adoptar la Comision Nacional de Television es de caracter transitorio por todo
el tiempo en que se considere persisten las circunstancias que la motivaron; en la medida en que
luego de la expedicion de la orden impuesta, y como lo dice el literal en mencion, de manera
inmediata debi6 adelantar por separado la correspondiente actuacion administrativa tendiente a
imponer una sancion de suspension temporal o de caducidad de la concesion, por lo que
consideraba contenido pornografico de la publicidad, que a su juicio, encontro en los
comerciales a que se ha hecho mencidn, sin que estuviese autorizada, por lo tanto, para convertir
en definitiva la medida preventiva.

CENSURA - Prohibicién en medios masivos de comunicacién: alcance

Finalmente, es importante precisar uno de los aspectos sefialados por la parte demandante en
relacion con la prohibicion de la censura de que trata el articulo 20 de la Constitucion Politica.
La censura, que esta tajantemente prohibida en los términos de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, es aquella que implica una seleccidn, por parte del Estado, con caracter
ideoldgico y doctrinario, de la informacion o de las opiniones que vayan a divulgarse y, por ende,
un desconocimiento del pluralismo ideoldgico que garantiza la Carta. No obstante, existen
prohibiciones validas como la relativa a la pornografia en proteccion de los derechos de los nifios
que priman sobre cualquier otro derecho y muy especialmente en defensa de los principios y
valores de la familia; por lo tanto, a juicio de la Sala la alegada aplicacion de censura por parte
de la Comision Nacional de Television no se encuentra estructurada.

COMERCIAL EROTICO - Prueba del contenido no pornografico: desconocimiento /
PORNOGRAFIA - Falsa motivacion al desconocer concepto pedido por la misma entidad como
prueba

Como para poder ordenar el retiro de los comerciales, bajo el entendido de que eran pornografia,
prohibida en cualquier franja de la television, la Comision Nacional de Television debid
apoyarse en criterios que suministraran suficiente y clara conviccion del contenido pornogréafico
de las mencionadas cufias y no lo hizo y, por el contrario, solicité de manera previa un concepto
a un Grupo de Evaluadores y al obtenerlo lo desconocié en sus conclusiones, pero motivoé los
actos demandados en el mismo de manera contradictoria, encuentra la Sala que se probo la
causal de nulidad de falsa motivacién de los actos administrativos, lo que conduce a que se
confirme el fallo de primera instancia.
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Demandado: LA NACION — COMISION NACIONAL DE TELEVISION
Referencia: APELACION SENTENCIA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la providencia de fecha 3 de octubre de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, mediante la cual se declaré la nulidad de las
Resoluciones 0219 del 16 de marzo de 1999 y 0527 del 12 de abril del mismo afio, expedidas por
la Comision Nacional de Television.

I.- ANTECEDENTES

Mediante auto del dos (2) de septiembre de 1999, la Seccidn Primera del Consejo de Estado
concluy6 que, pese no haberse determinado en la demanda, el presente asunto si tiene cuantia ya
que existe un perjuicio econémico cuantificable. En consecuencia, se ordend remitir el asunto
para conocimiento del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

a. Pretensiones

CARACOL TELEVISION S.A. solicit6 la declaratoria de nulidad de la Resolucién 0219 del 16
de marzo de 1999, por la cual la Comisidén Nacional de Television ordeno el retiro de unos
comerciales, asi como de la Resolucion 0527 del 12 de abril de 1999, mediante la cual se
resuelve negativamente el recurso de reposicion interpuesto contra el mencionado acto.

Como consecuencia de lo anterior, debe ordenarse a la Comision Nacional de Television
autorizar la emision de los comerciales de lineas eroticas, con el fin de restablecer el derecho.

b. Hechos

Mediante Resolucion 0219 del 16 de marzo de 1999, la Comisidon Nacional de Televisién
decidi6 "ordenar a los operadores privados CARACOL y RCN TELEVISION, y a los
concesionarios de espacios de television de la CADENA UNO retirar del aire en forma
inmediata™ unos comerciales.

En palabras de la entidad estos comerciales “promocionan las lineas eroticas, también llamadas
lineas calientes". También se afirma que "en los citados comerciales se destaca el caracter
obsceno de sus representaciones, incitando y presentando la sexualidad de una manera cruda y
degradante, por lo que se puede considerar como una carga pornogréafica..:". No se hace el menor
analisis acerca de las razones por las cuales se considera que los comerciales en cuestion
contienen representaciones obscenas que expresan asi la sexualidad.

Esta decision no fue precedida de ninguna comunicacion y se limitd a transcribir la definicién de
pornografia y a endilgarle tal calificacion a los comerciales referidos sin expresar razon alguna.
Se viold el debido proceso.

c. Las normas presuntamente violadas y el concepto de violacion.

Se considera que con su actuacion, la Comision Nacional de Television viol6 las siguientes
disposiciones:

Articulos 29 y 209 de la Constitucion Politica; articulos 2, 28, 34, 35, 56, 57 del C.C.A., Ley 182
de 1995, articulo 12, literal h).



Existe una flagrante violacion del debido proceso por cuanto en forma previa no se les dio a los
afectados la oportunidad de conocer la investigacion que se venia adelantando en su contra. La
sancion que se concreta en la prohibicidn de emitir ciertos comerciales desconoce el derecho de
defensa y el articulo 12, literal h) de la Ley 182 de 1995 que sefiala entre las funciones de la
Junta Directiva de la Comision la de sancionar de conformidad con las normas del debido
proceso Yy con el procedimiento previsto en la ley, a los operadores del servicio, a los
concesionarios de espacios de television y a los contratistas de los canales regionales por
violacion de sus obligaciones contractuales y la trasgresion de las disposiciones legales y
reglamentarias o de las de la Comision.

Uno de los postulados del debido proceso es el derecho que tiene el administrado a no ser
excluido del procedimiento que se adelanta en su contra. El poder sancionatorio del Estado no
puede ejercerse con desconocimiento del derecho de defensa. La Resolucién 0219 transgrede
flagrantemente el ordenamiento juridico al imponer el retiro de los comerciales bajo una
consideracion absolutamente subjetiva, respecto de la cual no se indagé siquiera el parecer de los
afectados.

El argumento de la Comision es tautoldgico: los comerciales son pornograficos porque presentan
la sexualidad de manera cruda y degradante, y pornografia, segun el articulo 15 del Acuerdo 17
de la misma Comision es "la presentacion degradada del sexo"”. Al carecer de motivacion la
Resolucion, los afectados quedaron en una situacion de total indefension, pues se desconocieron
los motivos de fondo de la decisidn. Por eso en el recurso se solicitaron las pruebas y
consideraciones propias del derecho de defensa.

En la Resolucion 0527 que resolvio el recurso de reposicion, se considerd que no habia lugar a la
presunta falta de motivacion del acto. La razén aducida es que "previo el analisis, la Junta
establecio que en los comerciales se destaca el caracter obsceno de sus representaciones,
incitando y presentando la sexualidad de manera cruda y degradante, por lo que se considera
como una carga pornografica”. La motivacion se limita a una conclusion, sin aducir las razones
que la originaron. En contra de lo afirmado por la Comisidn, quien sefiala que no se traté de una
sancion sino de una orden, se considera por la parte demandante que la imposicion de una
conducta de no hacer, es evidentemente sancionatoria.

El acto administrativo que resolvié el recurso omitié cualquier referencia a las pruebas
violentando el derecho de defensa de los recurrentes ya que la omision de pruebas objetivamente
conducentes viola el debido proceso.

La Constitucion Politica consagra en el articulo 20 que no habréa censura. Se censura no solo
cuando se requiere de manera previa el contenido de una emision, sino también cuando se
prohibe o sanciona posteriormente sin que exista una adecuacion tipica de lo sancionable.

La orden de retiro inmediato de los comerciales se fundo en conceptos particulares y subjetivos,
que no son de recibo en un Estado Social de Derecho que donde se debe partir del
reconocimiento de la diversidad y el pluralismo. La Comision pretende justificar su intervencion
con base en una pretendida proteccién a la familia, a los grupos vulnerables de la poblacion y
especialmente a los nifios, pero ha dejado de lado el que para ello ya ha establecido unas
determinadas franjas de audiencia, clasificadas en infantil, familiar y de adultos. El horario en
que se transmitian los comerciales correspondia exactamente a la franja de adultos, que inicia a
partir de las 9:30 p.m., y los comerciales eran transmitidos a partir de las 10:30 p.m.



La alegada funcion de proteccidn sélo puede entenderse como un pretexto para mantener a salvo
el juicio subjetivo que rodea el asunto, lo que no justifica el comprometer un derecho como el de
prohibicion de censura que involucra de manera tan frontal la libertad individual, esfera intima
que no puede ser invadida por el Estado.

d. La defensa del acto acusado
La Comision Nacional de Television contestd la demanda en los siguientes términos:

Segun informe presentado por el Grupo de Analistas Evaluadores de Television de esta entidad,
se dijo: "En términos generales se puede apreciar como los comerciales anteriores presentan
planos medios de mujeres quienes ubicadas en lugares especificos o desempefiando un rol
concreto, como es el caso de la enfermera, siempre con un teléfono en la mano, invitan al
televidente a llamar para como lo sefiala una de ellas: "conocer y dejarse atrapar por las mujeres
bellas...".

Como caracteristica se destaca el uso de ropa interior vaporosa y de encajes, asi como el too de
voz sensual utilizado por la mayoria de ellas en frases como: "Déjate atrapar por mi
sensualidad"...."Quieres conocerme? Sélo marca el 033....:" "Atrévete las 24 horas solo para ti".

El informe termina sefialando: "es importante que la CNTV tome una posicion sobre la
pertinencia de este tipo de comerciales en television que saca la discusion de la valoracion de las
lineas como tales y la amplia hacia la reflexion de la funcion social de este importante medio
masivo".

La decision se basé en los articulos 2'y 29 de la Ley 182 de 1995y en el Acuerdo 017 de 1997 en
los cuales se prohibe la presentacion del sexo como mercancia.

Ala CNTV le corresponde en representacion del Estado, la titularidad y reserva del servicio
publico de television, cuyos fines y principios, consagrados en las leyes 182 de 1995 y 335 de
1996. Asi lo consagroé la Corte Constitucional en sentencia C-298 de 1999, al igual que la C-564
de 1995.

El articulo 5 de la ley 182 de 1995 establece que a la CNTV corresponde:

"d) investigar y sancionar a los operadores, concesionarios de espacios y contratistas de
television por violacion del régimen de proteccion de la competencia, el pluralismo informativo
y del régimen para evitar las practicas monopolisticas previsto en la Constitucion y en la presente
y en otras leyes, o por incurrir en practicas, actividades o arreglos que sean contrarios a la libre

y leal competenciay a la igualdad de oportunidades entre aquellos , o0 que tiendan a la
concentracion de la propiedad o del poder informativo en los servicios de television o a la
formacion indebida de una posicion en el mercado o que constituyan una especie de practica
monopolistica en el uso del espectro electromagnético y en la prestacién del servicio".

La medida adoptada por la CNTV se puede equiparar a otras existentes dentro de nuestro
ordenamiento juridico. La medida de suspension no viola el debido proceso, tal como lo dispuso
la Corte Constitucional en sentencia C-586 de 1995 cuando dijo:

"no se le atribuye a la medida de suspension el caracter de sancidn, aunque se advierte que sus
elementos deben establecerse en la ley y que la misma, independientemente de su naturaleza



preventiva, debe ser motivada y debidamente fundamentada con el objeto de evitar y controlar el
abuso del poder".

Lo que se busca es la proteccion de los derechos fundamentales en especial la proteccion de la
juventud, la infancia y la familia. La norma autoriza a la CNTV para no permitir la transmision
de pornografia en ninguna franja de television abierta, asi como para clasificar y regular los
contenidos de la programacion y de la publicidad en el servicio de television, con miras a
proteger a la familia, a los grupos vulnerables de la poblacidn, en especial los nifios y jovenes.

El literal n) del articulo 12 de la ley 182 de 1995, establece que dentro de las facultades de la
CNTYV esté la de sancionar a los operadores, concesionarios de espacios de television y
contratistas de televisidn nacional cuando violen las disposiciones constitucionales y legales que
amparan especificamente los derechos de la familia y de los nifios. Resulta apenas razonable
sefialar que la medida adoptada por la Junta Directiva de la CNTV al ordenar retirar del aire en
forma inmediata los comerciales de las Ilamadas lineas calientes esta ajustada a derecho y, por lo
mismo, no violan las disposiciones constitucionales y del C.C.A.

La orden de retiro de dichos comerciales, que ademas se traducen en una manera de inducir o
incitar a otras practicas como por ejemplo a la prostitucion, jamas puede ser asimilada o
equiparada a la prohibicion o recorte de difusion de cualquier idea por la sola razon de ser
contraria a una ideologia determinada, caso en el cual si se podria hablar de censura.

Cabe preguntarse si se puede demandar que el interés particular de quienes se benefician con la
transmision de los comerciales de "lineas calientes™ esté por encima del interés general que es el
de toda la comunidad y/o sociedad, en donde estan representados los sectores mas destacados
como son entre otros, la familia. Con el Unico fin de satisfacer instintos morbosos de unos pocos
se debe anteponer el interés y los principios y fines que consagran las normas de television y que
buscan proteger derechos fundamentales?

No se ha violado ninguna de las disposiciones enunciadas, reiterando que deben denegarse las
pretensiones de la demanda.

I1- FALLO IMPUGNADO

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B, declar6 la nulidad
de las resoluciones acusadas con los siguientes argumentos:

Se controvierte la legalidad de las Resoluciones 0219 de 16 de marzo y 0527 de 12 de abril de
1999, expedidas por la Comision Nacional de Television por al cual se ordeno el retiro de los
comerciales denominados de "lineas eroticas o calientes” emitidos por los canales CARACOL y
RCN Television y cesionario de espacio de television CADENA UNO.

Agrega que la demandante solicita a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a la
Comision Nacional de Television autorizar la emision de los comerciales de lineas eréticas que
se venian transmitiendo en los canales nacionales al ser considerados por la CNTV como de
caracter obsceno por cuanto incitan y presentan la sexualidad de manera cruda y degradante,
segun estimacion realizada por el Grupo de Analistas Evaluadores de Television.

Se aduce falsa motivacion en las resoluciones demandadas y violacion del debido proceso, por
cuanto nunca se pudo controvertir la decisién ya que se tuvo conocimiento de ella tan solo en la



notificacion.

El a quo observa que no se esté discutiendo la facultad sancionatoria de la CNTV ni el contenido
de los comerciales, sino la posible violacidn del derecho de defensa y debido proceso por cuanto
el demandante sostiene que se le neg6 la practica de pruebas encaminadas a discutir las
resoluciones.

La facultad sancionatoria de la CNTV se encuentra plasmada en el Acuerdo 017 de 1997, por el
cual se reglamentaron los contenidos de violencia y sexo en los programas de television y se
dictan otras disposiciones. En el articulo 27 del citado Acuerdo se sefiala como falta toda
conducta o comportamiento realizado o ejecutado por el operador publico o privado, el
cesionario de espacios, el contratista de canales regionales o el concesionario del servicio de
television por suscripcion que sea contraria a la Constitucion, a la ley y a los reglamentos.

La Ley 182 de 1995, establecio como funciones de la Junta Directiva de la Comisién Nacional de
Television, entre otras:

"Articulo 12.

()

h. Sancionar, de conformidad con las normas del debido proceso y con el procedimiento previsto
en la ley, a los operadores del servicio, a los cesionarios de espacios de television y a los
contratistas de los canales regionales por violacion de sus obligaciones contractuales, o por
trasgresion de las disposiciones legales y reglamentarias o las de la comision, relacionadas con el
servicio".

Al disponer la Junta Directiva de la CNTYV el retiro del aire en forma inmediata de los
comerciales, ha de entenderse que mediante la expresion "retiro™ se esta imponiendo una sancién
que no pudo ser otra que la contenida en el articulo 29, literal ¢) del Acuerdo 017 de 1997 que se
refiere a "Emitir en cualquier franja de la television abierta escenas de contenido pornogréfico™.

Al no fijar la CNTV periodo de sancion, se presume que su decision fue encaminada a una
sancion que equivale a una suspension definitiva o permanente, por lo cual no es de recibo que
se trate de una orden, como lo manifiesta la CNTV, pues es claro que la resolucién acusada no es
mas que la imposicion de una sancion.

Ni el Acuerdo 17 de 1997, ni la Ley 182 de 1995 determinaron el procedimiento a seguir para la
imposicion de sanciones, de donde se desprende gque sus actuaciones estan regidas por el C .C.
A

Analizando el proceso seguido por la CNTV se observa que mediante Resolucion 0219 del 16 de
marzo de 1999 la Junta Directiva de la CNTV orden0 a los canales CARACOL y RCN retirar los
comerciales de lineas eroticas, por considerarlos de caracter obsceno.

Mediante Resolucion 0527 de 1999, la CNTV confirmd la resolucion anterior sefialando que el
debido proceso no se desconocid por cuanto la resolucion no estad imponiendo ninguna sancién a
los operadores y concesionarios del servicio publico de television, pues lo que contiene el acto
administrativo es una orden, basada en los articulos 2 y 29 de la Ley 182 de 1995 y 15 del
Acuerdo 17 de 1997.



La CNT desconocio flagrantemente el contenido de los articulos 1y 35 del C.C.A., por cuanto
no obré conforme a estas disposiciones vulnerando el debido proceso de la parte actora ya que no
se evidencia ninguna actuacion anterior a la expedicion de la Resolucion 0219 de 1999, en la
cual el interesado haya podido controvertir y ejercer su derecho de defensa. También se viold
este derecho al negar la practica de pruebas solicitadas por el actor en el recurso de reposicion
por cuanto en el acto que se resolvid este recurso se omitié hacer referencia a las pruebas
solicitadas. Concluy6 que el cargo por violacion del debido proceso esta llamado a prosperar.

I11.- FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

La parte demandada presenté recurso de apelacion contra el anterior fallo, sustentandolo en los
siguientes términos:

La decision de la Junta Directiva contenida en los actos administrativos demandados, esta
debidamente soportada e investida de legalidad. Se invoca el articulo 29 de la Ley 182 de 1995,
segun el cual, los contenidos de la publicidad podran ser clasificados y regulados por la CNTV
con el fin de proteger a la familia, a los grupos vulnerables de la poblacidon, en especial los nifios
y jovenes para garantizar su desarrollo arménico e integral y fomentar la produccion colombiana.
Ademas, el Acuerdo 17 de 1997 prohibe la presentacion del sexo como mercancia, asi como la
transmision de la pornografia en todas las franjas de television abierta.

No puede entenderse que los actos de la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television
tendientes a regular el servicio publico de television, constituyan una sancion. La medida
adoptada en las resoluciones acusadas no constituye una sancion por cuanto, "las limitaciones
basadas en la imposicion de responsabilidades ulteriores por la violacion 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 claro que existe la prohibicion de transmitir pornografia en todas las franjas
de television abierta.

En cuanto a la supuesta violacion del debido proceso y del derecho de defensa, la CNTV no
impuso ninguna sancion a los concesionarios de television abierta que venian presentando los
comerciales que nos ocupan, simplemente ordend la suspension de los mismos por cuanto
contenian una carga de pornografia. No puede exigirse que la actuacion de la entidad tuviera
predeterminado un procedimiento como si seria obvio exigirlo al iniciar una investigacién de
caracter administrativo.

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA
El fallo apelado sera confirmado de acuerdo con las siguientes razones:

El argumento central expuesto por la Comisién Nacional de Television en el recurso de
apelacion interpuesto contra el fallo del Tribunal que accedio a las suplicas de la demanda, tiene
que ver con la definicion de si en efecto se esta frente a una sancién o simplemente se expidid
una orden de suspension, dado que los comerciales cuya orden de retiro se dio en los actos
acusado se califica de pornografia, la cual esta prohibida en cualquier franja de la television
abierta.

Al respecto es necesario hacer algunas consideraciones previas en relacion con los fines de la
television y las facultades de la Comision Nacional de Television de conformidad con las normas
que se citan a lo largo de la demanda y de su contestacion.



La Ley 182 de 1995, conocida como Ley de Television, consagra como fines de la television los
siguientes:

Ley 182 de 1995

"Articulo 2. Fines y principios del servicio. Los fines del servicio de television son formar,
educar, informar veraz y objetivamente y recrear de manera sana. Con el cumplimiento de los
mismos, se busca satisfacer las finalidades sociales del Estado, promover el respeto de las
garantias, deberes y derechos fundamentales y demas libertades, fortalecer la consolidacion de la
democracia y la paz, y propender por la difusion de los valores humanos y expresiones culturales
de caracter nacional, regional y local.

Estos fines se cumpliran con arreglo a los siguientes principios:

()

e. La proteccion de la juventud, la infancia y la familia.
(...)

g. La preeminencia del interés publico sobre el privado.
()"

El articulo 5 de la Ley en mencion consagra como funciones de la Comisién Nacional de
Television, entre otras, la de sancionar a los operadores, concesionarios de espacios de television
y contratistas, cuando violen las disposiciones constitucionales y legales que amparan
especificamente los derechos de la familia y de los nifios: Dice asi la norma:

"Articulo 5. Funciones. En desarrollo de su objeto corresponde a la Comision Nacional de
Television:

()

n. Sancionar a los operadores, concesionarios de espacios de television y contratistas de
television nacional cuando violen las disposiciones constitucionales y legales que amparan
especificamente los derechos de la familia y de los nifios. De acuerdo con la reglamentacion que
para el efecto expida la Comision Nacional de Television en el termino de los seis meses
siguientes a la vigencia de la presente ley, los infractores se haran acreedores de las sanciones de
amonestacion, suspension temporal del servicio hasta por cinco meses o caducidad o revocatoria
de la concesion o licencia, segun la gravedad de la infraccion y la reincidencia. En todo caso, se
respetaran las normas establecidas en la ley sobre el debido proceso”.

Una primera conclusion que se extrae de las normas en mencion es la que corresponde a la
Junta Directiva de la Comision Nacional de Television la funcién de sancionar, de conformidad
con las normas del debido proceso y con el procedimiento previsto en la ley, a los operadores del
servicio, a los concesionarios de espacios de television y a los contratistas de los canales
regionales por violacion de sus obligaciones contractuales, o por trasgresion de las disposiciones
legales y reglamentarias o de las de la Comision, relacionadas con el servicio, todo lo cual se
encuentra implicito en la facultad de intervencion que ostenta dicha Comision.

Asi lo determind la Corte Constitucional en sentencia C-298 de 1999, mediante la cual estudi6 la



exequibilidad del literal b) del articulo 5° de la ley 182 de 1995, cuando dijo:

"Es obvio que la actividad de intervencion implica de suyo, labores de inspeccion, vigilancia,
seguimiento y control como las que estan previstas en el literal acusado, pues no se entiende
como el Estado puede intervenir sin actuar de manera directa en la vigilancia de la prestacion del
servicio de television. Para tales efectos, la ley autoriza a la Comision a iniciar investigaciones y
ordenar visitas a las instalaciones de los operadores, concesionarios de espacios de television y
contratistas de television y si fuere del caso, exigir la presentacion de libros de contabilidad y
demas documentos privados, e imponer las sanciones a que haya lugar".

Por otro lado, el articulo 53 de la Ley 182 de 1995 se refiere a las facultades sancionatorias de la
CNTV.

"Articulo 53. Facultades sancionatorias de la Comision Nacional de Television. La Comisién
Nacional de Television establecera prohibiciones para aquellas conductas en que incurran las
personas que atenten contra el pluralismo informativo, la competencia, el régimen de
inhabilidades y los derechos de los televidentes. La violacidn de las normas acarrera sanciones a
los infractores o0 a quienes hayan resultado beneficiarios reales de tales infracciones™.

Como quiera que el a quo anul6 los actos administrativos demandados, principalmente, porque
se desconocio el debido proceso, la Sala examinara el planteamiento en el recurso que se
examina en donde se invoca el inciso 2 del articulo 29 de la Ley 182 de 1995 que otorga
competencia a la Comision Nacional de Televisién para regular y clasificar la publicidad con
miras a determinados objetivos. Dice asi la norma:

"Articulo 29.
(..)

Salvo lo dispuesto en la Constitucién y la ley, es libre la expresion y difusion de los contenidos
de la programacion y de la publicidad en el servicio de television, los cuales no seran objeto de
censura ni control previo. Sin embargo, los mismos podran ser clasificados y regulados por parte
de la Comision Nacional de Television, con miras a promover su calidad, garantizar el
cumplimiento de los fines y principios que rigen el servicio publico de television, proteger a la
familia, a los grupos vulnerables de la poblacion, en especial los nifios y jovenes, para garantizar
su desarrollo armdnico e integral y fomentar la produccion colombiana(...)".

Ley 335 de 1996. "Por la cual se modifican parcialmente las Leyes 14 de 1991 y 182 de 1995, se
crea la television privada en Colombia y se dictan otras disposiciones™ autoriza a la Comision
para establecer diferentes franjas para la programacion, asi.

"Articulo 5°. La Comision Nacional de Television reglamentaré las franjas de audiencia y fijara
el nimero de horas de emision diaria a los concesionarios de television publica y privada, a fin
de garantizar su igualdad de competencia y cumplir a cabalidad con los fines y servicios del
servicio publico de television."

"Articulo 27. Para la correcta prestacion del servicio publico de television, la franja comprendida
entre las 7 a.m. y las 9.30 p.m., debera ser para programas aptos para todos los publicos. Si en
uno de éstos se violaren las disposiciones del Decreto 2737 de 1989 (Codigo del Menor) o
cualquier ley que proteja los derechos de los nifios, de los jovenes y de la familia, la Comisién
Nacional de Televisién impondra sanciones segun la gravedad del hecho, desde la suspension



temporal del programa hasta la cancelacion del mismo™.

Una primera conclusion que se desprende de esta norma es que la programacion en la franja a
partir de las 9:30 p.m. no incluye a todos los publicos.

Precisamente, los articulos 14 y 15 del Acuerdo 17 de 1997, expedido por la Comision Nacional
de Television, "Por el cual se reglamentan los contenidos de violencia y sexo en los programas
de television y se dictan otras disposiciones", consagran:

"Articulo 14. Del sexo como mercancia, En la franja infantil y familiar no se presentara el sexo
como instrumento valido para alcanzar objetivos profesionales, académicos, econémicos o
personales diferentes de los que estén implicitos en la relacion de pareja”.

Articulo 15. Pornografia. Para efectos del presente acuerdo, se entiende por pornografia la
presentacion degradada del sexo. La pornografia no podra ser transmitida en ninguna franja de la
television abierta”. (resaltado fuera de texto).

Respecto del tema del sexo en television, el Capitulo 111 del citado Acuerdo 17 reglamenta lo
relativo al sexo en los programas de entretenimiento. En el articulo 12 se sefiala que el sexo seré
presentado como una funcion natural, atendiendo los principios del respeto por la dignidad y la
integridad de las personas, precisando en el articulo 13 que en la franja infantil no se presentara
el sexo como tema de entretenimiento y que en la familiar se podra tratar, siempre y cuando
tenga justificacion dentro del contexto en que se producen los hechos.

Agrega que la programacion recreativa debe cumplir estrictamente las disposiciones contenidas
en el Codigo del Menor.

Y con respecto al tema que interesa, el sexo en los comerciales, el articulo 23,ibidem,prescribe:

"Articulo 23. Sexo en los comerciales. En la franja infantil no se presentaran anuncios
comerciales o promocionales o0 avances de programas que incluyan escenas de sexo. En la franja
familiar se podran presentar, siempre y cuando el sexo esté implicito en la naturaleza del
producto o servicio que se publicita. Los comerciales deberan respetar la clasificacion de la
franja de audiencia en gue se vayan a transmitir".

De conformidad con las normas anteriormente citadas, encuentra la Sala que existe una
restriccion para la presentacion y manejo del tema del sexo en las franjas infantil y familiar, méas
no en la que se transmite a partir de las 9:30 p.m.. Lo que si esta taxativamente prohibido, en
todas las franjas, es la pornografia la cual, en los términos del literal c) del citado articulo 29 de
Acuerdo 017 de 1997, expedido por la Comision Nacional de Televisidn, se sanciona con
suspension entre 3 'y 6 meses, o caducidad de la concesion.

Plasmado lo anterior, encuentra la Sala necesario esclarecer dos aspectos basicos, a saber:

A. -La orden dada por la CNTV de suspender en forma inmediata dichos comerciales, es
simplemente una orden o se trata de una sancion que, como tal, debié cumplir con todos
los tramites previos contenidos en el debido proceso?

1. B. Efectivamente los comerciales sobre "lineas calientes” pueden calificarse como
pornografia?

2. A. Dado que en el cargo que se analiza se aduce que se desconocié el debido proceso,
por cuanto con antelacion a la expedicion de los actos acusados no se dio la oportunidad
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de presentar descargos o explicaciones y de presentar y solicitar pruebas, la Sala, para
resolver el interrogante, considera necesario tener en cuenta lo dispuesto en los articulos
29 y 209 de la Constitucion Politica y en el articulo 2 del C. C. A., y las facultades que
otorga la Ley 182 de 1995 a la Comision Nacional de Television, a las que se ha hecho
alusion para clasificar y regular la publicidad, normas que estipulan:

Constitucion Politica:

"ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones

judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado

judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de
un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir
las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado
dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido

proceso."

"Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones.

()"

Cddigo Contencioso Administrativo.

"Articulo 2. Los funcionarios tendran en cuenta que la actuacién administrativa tiene por
objeto el cumplimiento de los cometidos estatales como lo sefialan las leyes, la adecuada
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados, reconocidos por la ley".

Ley 182 de 1995 articulo 5°:

"ARTICULO 50. Funciones. En desarrollo de su objeto, corresponde a la Comision
Nacional de Television:

a) Dirigir, ejecutar y desarrollar la politica general del servicio de television determinada
en la ley y velar por su cumplimiento, para lo cual podra realizar los actos que considere
necesarios para preservar el espiritu de la ley;

b) Adelantar las actividades de inspeccion, vigilancia, seguimiento y control para una
adecuada prestacion del servicio publico de television. Para estos efectos, podra iniciar
investigaciones y ordenar visitas a las 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 la reserva o
inviolabilidad de los mismos; e imponer las sanciones a que haya lugar;

c) Clasificar, de conformidad con la presente Ley, las distintas modalidades del servicio
pablico de television, y regular las condiciones de operacion y explotacion del mismo,
particularmente en materia de cubrimientos, encadenamientos, expansion progresiva del
area asignada, configuracion técnica, franjas y contenido de la programacion, gestion y
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calidad del servicio, publicidad, comercializacion en los términos de esta Ley,
modificaciones en razon de la transmision de eventos especiales, utilizacion de las redes
y servicios satelitales, y obligaciones con los usuarios;

d) Investigar y sancionar a los operadores, concesionarios de espacios y contratistas de
television por violacién del régimen de proteccion de la competencia, el pluralismo
informativo y del régimen para evitar las practicas monopolisticas previsto en la
Constitucién y en la presente y en otras leyes, o por incurrir en practicas, actividades o
arreglos que sean contrarios a la libre y leal competencia y a la igualdad de oportunidades
entre aquéllos, o que tiendan a la concentracion de la propiedad o del poder informativo
en los servicios de television, o a la formacion indebida de una posicion dominante en el
mercado, 0 que constituyan una especie de practica monopolistica en el uso del espectro
electromagnético y en la prestacion del servicio.

Las personas que infrinjan lo dispuesto en este literal seran sancionadas con multas
individuales desde seiscientos (600) hasta seis mil (6.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes a la fecha de la sancion, y deberéan cesar en las practicas o conductas
que hayan originado la sancién.

Igualmente, la Comision sancionara con multa desde cien (100) hasta seiscientos (600)
salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la sancion a los
administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales y demas personas
naturales que autoricen, ejecuten o toleren las conductas prohibidas por la Constitucion y
la ley.

Para los fines de lo dispuesto en este literal, se atenderan las normas del debido proceso
administrativo. Al expedir los Estatutos, la Junta Directiva de la Comision creara una
dependencia encargada exclusivamente del ejercicio de las presentes funciones. En todo
caso, la Junta decidira en segunda instancia;

e) Reglamentar el, otorgamiento y prérroga de las concesiones para la operacion del
servicio, los contratos de concesidn de espacios de television y los contratos de cesion de
derechos de emision, produccién y coproduccion de los programas de television, asi
como los requisitos de las licitaciones, contratos y licencias para acceder al servicio, y el
régimen sancionatorio aplicable a los concesionarios, operadores y contratistas de
television, de conformidad con las normas previstas en la ley y en los reglamentos;

f) Asignar a los operadores del servicio de television las frecuencias que deban utilizar,
de conformidad con el titulo y el plan de uso de las frecuencias aplicables al servicio, e
impartir permisos para el montaje o modificacion de las redes respectivas y para sus
operaciones de prueba y definitivas, previa coordinacion con el Ministerio de
Comunicaciones;

g) Fijar los derechos, tasas y tarifas que deba percibir por concepto del otorgamiento y
explotacion de las concesiones para la operacion del servicio de television, y las que
correspondan a los contratos de concesion de espacios de television, asi como por la
adjudicacion, asignacion y uso de las frecuencias.

Al establecerse una tasa o contribucion por la adjudicacion de la concesion, el valor de la
misma sera diferido en un plazo de dos (2) afios. Una vez otorgada la concesién la
Comision Nacional de Television reglamentara el otorgamiento de las garantias.

Los derechos, tasas y tarifas deberan ser fijados por la Comision Nacional de Television,
teniendo en cuenta la cobertura geografica, la poblacion total y el ingreso per cépita en el
area de cubrimiento, con base en las estadisticas que publique el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica, asi como también la recuperacién de los costos
del servicio publico de television; la participacion en los beneficios que la misma
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proporcione a los concesionarios, segun la cobertura geografica y la audiencia potencial
del servicio; asi como los que resulten necesarios para el fortalecimiento de los
operadores publicos, con el fin de cumplir las funciones tendientes a garantizar el
pluralismo informativo, la competencia, la inexistencia de practicas monopolistica s en el
uso del espectro electromagnético utilizado para los servicios de television y la prestacion
eficiente de dicho servicio.

Lo dispuesto en este literal también debera tenerse en cuenta para la fijacion de cualquier
otra tasa, canon o derecho que corresponda a la Comision.

Las tasas, canones o derechos aqui enunciados seran iguales para los operadores que
cubran las mismas zonas, areas, o condiciones equivalentes;

h) Formular los planes y programas sectoriales para el desarrollo de los servicios de
television y para el ordenamiento y utilizacion de frecuencias, en coordinacion con el
Ministerio de Comunicaciones;

i) Cumplir las decisiones de las autoridades y resolver las peticiones y quejas de los
particulares o de las Ligas de Televidentes legalmente establecidas sobre el contenido y
calidad de la programacion, la publicidad de los servicios de television y, en general,
sobre la cumplida prestacion del servicio por parte de los operadores, concesionarios de
espacios de television y los contratistas de television regional;

j) Promover y realizar estudios o investigaciones sobre el servicio de television y
presentar semestralmente al Gobierno Nacional y al Congreso de la Republica un informe
detallado de su gestion, particularmente sobre el manejo de los dineros a su cargo,
sueldos, gastos de viaje, publicidad, primas o bonificaciones, el manejo de frecuencias y
en general sobre el cumplimiento de todas las funciones a su cargo. Sobre el desemperio
de las funciones y actividades a su cargo, y la evaluacion de la situacién y desarrollo de
los servicios de television;

k) Ejecutar los actos y contratos propios de su naturaleza y que sean necesarios para el
cumplimiento de su objeto, para lo cual se sujetara a las normas previstas en el Codigo
Contencioso Administrativo y en la Ley 80 de 1993, y en las normas que las sustituyan,
complementen o adicionen;

I) Suspender temporalmente y de manera preventiva, la emision de la programacién de un
concesionario en casos de extrema gravedad, cuando existan serios indicios de violacion
grave de esta Ley, o que atenten de manera grave y directa contra el orden publico. Esta
medida debera ser decretada mediante el voto favorable de las dos terceras partes de los
miembros de la Junta de la Comision Nacional de Television. En forma inmediata la
Comision Nacional de Television abrira la investigacion y se dara traslado de cargos al
presunto infractor. La suspension se mantendrd mientras subsistan las circunstancias que
la motivaron. Si la violacién tiene caracter penal, los hechos serdn puestos en
conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion;

m) Disefiar estrategias educativas con el fin de que los operadores, concesionarios de
espacios de television y contratistas de television regional las divulguen y promuevan en
el servicio, a efecto de que la teleaudiencia familiar e infantil pueda desarrollar la
creatividad, la imaginacion y el espiritu critico respecto de lo s mensajes transmitidos a
través de la television;

n) Sancionar a los operadores, concesionarios de espacios de television y contratistas de
television nacional cuando violen las disposiciones constitucionales y legales que
amparan especificamente los derechos de la familia y de los nifios. De acuerdo con la
reglamentacion que para el efecto expida la Comisién Nacional de Television en el
término de los seis meses siguientes a la vigencia de la presente Ley, los infractores se
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hardn acreedores de las sanciones de amonestacién, suspension temporal del servicio
hasta por cinco meses o caducidad o revocatoria de la concesion o licencia, segun la
gravedad de la infraccion y la reincidencia. En todo caso, se respetaran las normas
establecidas en la ley sobre el debido proceso;

fi) Cumplir las demas funciones que le correspondan como entidad de direccion,
regulacion y control del servicio publico de television.™

Respecto de la violacion del debido proceso y el desconocimiento del derecho de defensa
por no haberse formulado previamente pliego de cargos y haber negado la préactica de
pruebas solicitadas con el recurso de reposicion que fue resuelto mediante Resolucién
0527 de abril 14 de 1999, aqui demandada, bajo el cargo de infraccion directa del articulo
29 de la Constitucion Politica, se encuentra que la misma norma constitucional sefiala
como uno de los elementos integrantes del debido proceso la sujecion a las reglas y
procedimientos plasmados por el legislador para el respectivo proceso, por lo que nadie
podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente, segun las reglas de la ley, y con observancia de la plenitud de
las formas propias de cada juicio, que deben estar previstas en la ley, lo cual implica que
es el marco legal el punto de referencia para establecer en cada caso concreto si se
acataron o no las reglas del debido proceso.

De manera que para verificar el cumplimiento de la garantia constitucional del debido
proceso debe verificarse el contenido del debido proceso en relacién con cada caso, que
no es otra cosa que hacer un ejercicio de comparacion con lo dispuesto en la ley
correspondiente, que desarrolla el precepto de la Constitucion Politica para cada
procedimiento.

Como lo ha sefialado esta misma Sala, el debido proceso no es abstracto, sino que
necesariamente ha de concretarse en una serie de normas especificas que lo consagren
para el caso especifico.

Conforme a lo anterior, todo procedimiento debe asegurar, previo al ejercicio de la
potestad sancionatoria, la oportunidad de presentar descargos o de rendir explicaciones.
Sin embargo, en el caso en estudio, la Comision Nacional de Televisién no desplegd su
facultad sancionatoria que se expresa en la imposicién de amonestacion, suspension
temporal hasta por cinco (5) meses o declaratoria de caducidad o de revocatoria, de
conformidad con lo previsto en el literal n) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995, pues en
los actos demandados no se impuso la sancion de suspension prevista en el literal ) del
articulo 29, ibidem, :

"Articulo 29. Clasificacion de las faltas. Las faltas en que incurran los operadores
publicos y privados, concesionarios de espacios y contratistas de canales regionales y
concesionarios de television por suscripcion en cumplimento de la prestacion de este
servicio, son:

()

e) Emitir en cualquier franja de la television abierta escenas de contenido pornogréfico.
Sancion: suspension entre tres (3) y seis (6) meses, o caducidad de la concesion”.

El articulo 12 de la Ley 182 de 1995 otorga a la Comision Nacional de Television
facultades para sancionar a los operadores, concesionarios de espacios de television y
contratistas de television nacional cuando violen las disposiciones constitucionales y
legales que amparan especificamente los derechos de la familia y de los nifios, y estas
sanciones deben imponerse respetando las reglas del debido proceso.

Pero en el presente caso, mediante los actos acusados se impuso una medida preventiva,
como la califica el literal I) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995:



46.

47.
48.

49.

50.

51.

52.

53.

54.

Articulo 5. Funciones. En desarrollo de su objeto, corresponde a la Comisién Nacional de
Television.

(...)

I. Suspender temporalmente y de manera preventiva, la emision de la programacion de un
concesionario en casos de extrema gravedad, cuando existan serios indicios de violacion
grave de esta ley, o0 que atenten de manera grave y directa contra el orden publico. Esta
medida deberéa ser decretada mediante el voto favorable de las dos terceras partes de los
miembros de la junta de la Comision Nacional de Television. En forma inmediata la
Comisién Nacional de Television abrird la investigacion y se dara traslado de cargos al
presunto infractor. La suspension se mantendra mientras subsistan las circunstancias que
la motivaron. Si la violacién tiene caracter penal, los hechos serdn puestos en
conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion™.(Subrayado fuera de texto).

Tal expedicion se produjo en aras de proteger los fines y objetivos de la television frente
a la presentacion de publicidad que la Comision Nacional de Television consideré como
pornografia y que, por lo tanto, era de ejecucion inmediata, lo que se traduce en que no
existe actuacion administrativa previa a la expedicion de la medida.

Asi las cosas, considera la Sala que con los actos acusados se ejercié una facultad de
policia tendiente a la proteccion del orden publico, bajo el aspecto de la moralidad
publica, para lo cual, segun lo precisa el articulo 1 del C. C. A., a la administracion no le
corresponde acatar todo el procedimiento previsto en la primera parte del C. C . A. 0 en
normas especiales que regulen el trdmite de una actuacion.

En efecto, el articulo primero del citado Cddigo dispone que las normas de la primera
parte se aplican a los 6rganos, corporaciones y dependencias de las ramas del poder
publico en todos los &rdenes, dentro de las cuales estd comprendida la Comision
Nacional de Television. También sefiala que los procedimientos administrativos
regulados por leyes especiales se regiran por éstas; en lo no previsto en ellas se aplicaran
las normas de la parte primera que sean compatibles.

No obstante excepciona los siguientes eventos "Estas normas no se aplicaran en los
procedimientos militares o de policia que por su naturaleza requieren decisiones de
aplicacion inmediata, para evitar o remediar una perturbacién de orden publico en los
aspectos de defensa nacional, seguridad, tranquilidad y circulacion de personas o cosas"
De manera que cuando la Comision Nacional de Television expidio la orden de retirar
en forma inmediata los comerciales, como ya se anotd, no profirié una sancion de las
que esta autorizada por la ley a expedir; por lo tanto, no se requeria formulacién previa de
cargos o de solicitud de explicaciones que asegurara el derecho de defensa, sino que al
tratarse de una orden de cumplimiento inmediato, que no reviste el caracter de sancion
como consecuencia de falta definida en el articulo 27 del Acuerdo 017 de 1997 como
"toda conducta o comportamiento realizado o ejecutado por el operador publico o
privado, el concesionario de espacios, el contratista de canales regionales o el
concesionario del servicio de television por suscripcion que sea contraria a la
Constitucion, a la ley y a los reglamentos”, no implicaba seguir todo un procedimiento
administrativo y la suspension de su ejecucion para la decision de los recursos
interpuestos en la via gubernativa.

Sin embargo, advierte la Sala que, segin se desprende de lo sefialado en el precitado
literal 1) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995, la medida preventiva que esta autorizada
a adoptar la Comision Nacional de Television es de carécter transitorio por todo el
tiempo en que se considere persisten las circunstancias que la motivaron; en la medida en
que luego de la expedicion de la orden impuesta, y como lo dice el literal en mencién,




de manera inmediata debi6 adelantar por separado la correspondiente actuacion
administrativa tendiente a imponer una sancion de suspension temporal o de caducidad
de la concesion, por lo que consideraba contenido pornografico de la publicidad, que a
su juicio, encontré en los comerciales a que se ha hecho mencion, sin que estuviese
autorizada, por lo tanto, para convertir en definitiva la medida preventiva.

55. Asi lo preciso la Comision cuando al resolver el recurso de reposicion sefialo:
"Ya se establecié que la Resolucion se expidié con la debida motivacion, y en
segundo lugar debe aclararse que esta Entidad no estd imponiendo ninguna
sancion a los operadores y concesionarios del servicio publico de television; lo
que contiene el acto administrativo es una orden, basada en los articulos 2 'y 29 de
la Ley 182 de 1995 y el articulo 15 del Acuerdo 17 de 1997, de retirar del aire en
forma inmediata unos comerciales que incitan a la degradacion del sexo."

56. Y ello, por cuanto al concluir que la presentacion de comerciales de lineas
calientes constituian pornografia, prohibida en cualquier franja de la television
abierta, la Comision Nacional de Television, ante lo que considerd infraccion de
sus reglamentos que prohiben precisamente la presentacion de este tipo de
publicidad en cualquier franja de televisidn, aplicé una orden que debia ejecutarse
de inmediato, sin perjuicio de que también adelantara la correspondiente
actuacion administrativa con miras a imponer una sancion asegurando el derecho
de defensa de manera previa a su expedicion.

57. Finalmente, es importante precisar uno de los aspectos sefialados por la parte
demandante en relacion con la prohibicion de la censura de que trata el articulo 20
de la Constitucion Politica. La censura, que esta tajantemente prohibida en los
términos de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, es aquella que implica
una seleccion, por parte del Estado, con caracter ideologico y doctrinario, de la
informacion o de las opiniones que vayan a divulgarse y, por ende, un
desconocimiento del pluralismo ideoldgico que garantiza la Carta. No obstante,
existen prohibiciones validas como la relativa a la pornografia en proteccion de
los derechos de los nifios que priman sobre cualquier otro derecho y muy
especialmente en defensa de los principios y valores de la familia; por lo tanto, a
juicio de la Sala la alegada aplicacion de censura por parte de la Comision
Nacional de Television no se encuentra estructurada.

A. En el segundo cargo que se examina se ha planteado la causal de nulidad de los actos
administrativos de falsa motivacion.

Debe tener en cuenta la Sala que CARACOL TELEVISION S.A., al interponer el recurso de
reposicion en contra de la Resolucion 219 de marzo 16 de 1999, solicito las siguientes pruebas:

I. Copia del acta de la sesion de la Comision Nacional de Television correspondiente al 16
de marzo de 1999 en la cual se tomo la determinacion de ordenar el retiro de los
comerciales.

Il. Peritaje de al menos tres sicdlogos y siquiatras, expertos en comportamiento sexual, con
el fin de que profieran su dictamen respecto del término "presentacion degradada del
sexo" y su adecuacién o no a los comerciales en cuestion.

Aclara la Sala que en el presente caso, en las instancia jurisdiccional no se solicit ninguna
prueba semejante a la pedida en el recurso de reposicidn, por lo cual no cabe dentro del anélisis
que debe realizar la Sala el planteamiento relativo a la falta de préctica de pruebas en la via
gubernativa, pues no hay manera de calificar la pertinencia de las mismas, al no haber sido



solicitadas dentro de este proceso.

Ya se dijo que el Acuerdo 17 de 1997, expedido por la Comisién Nacional de Television, define
la pornografia en el articulo 15 como "la presentacion degradada del sexo™ y el Diccionario de la
Lengua Esparfiola, Real Academia, define asi la pornografia:

"Pornografia: Caracter obsceno de obras literarias o artisticas".
"Pornografico: Dicese del autor de obras obscenas".
"Obsceno: Impudico, torpe, ofensivo al pudor.

De manera que para precisar el caracter de pornografico de los comerciales de lineas calientes y,
por ende, determinar la configuracion de la causal prevista en el articulo 29, literal €) del
Acuerdo 17 de 1997, ya que la pornografia esta prohibida en cualquier franja de la television
abierta, la Comision Nacional de Television debid contar, como en efecto lo hizo, con el criterio
auxiliar de expertos en la materia.

Se dice en las motivaciones de la Resolucion 0219 de marzo16 de 1999 que "segln el informe
del Grupo de Analistas Evaluadores de Television de esta entidad, se han venido presentando en
los canales privados de CARACOL y RCN y en los concesionarios de espacios de television de
la cadena UNO, comerciales que promocionan lineas eréticas, también llamadas lineas
calientes”. Y " Que en los citados comerciales se destaca el caracter obsceno de sus
representaciones, incitando y presentando la sexualidad de manera cruda y degradante, por lo que
se puede considerar como una carga pornografica, que constituye violacién a las normas
mencionadas”

En la Resolucion 0527 de abril 12 de 1999, mediante la cual se resolvié el recurso interpuesto
contra la anterior, la Comision Nacional de Television aduce que en el acto impugnado se citaron
los motivos por los cuales la Junta Directiva ordend retirar del aire los comerciales a que se hace
referencia. Que, previo analisis, la Junta Directiva establecio que en los comerciales se destaca el
caracter obsceno de sus representaciones, incitando y presentando la sexualidad de manera cruda
y degradante.

Al respecto, sobre los motivos que expreso la administracion para adoptar la medida demandada,
encuentra la Sala que a folios 128 y siguientes del expediente, obra el Informe del Grupo de
Analistas y Evaluadores de Television, fechado marzo 15 de 1999, es decir del dia anterior a la
expedicion del primer acto demandado, y que sirvid de base al mismo, pero que sus conclusiones
no se citaron de manera completa ni aparece en las motivaciones de las Resoluciones
demandadas andlisis de dicho concepto.

En efecto el citado estudio sobre las denominadas "lineas calientes" realizado por el Grupo de
Analistas Evaluadores de Television y presentando por solicitud de la Junta Directiva de la
Comisién Nacional de Television, concluye lo siguiente:

"Como caracteristicas generales de los anteriores se destaca el uso de ropa interior vaporosa y de
encajes, asi como el tono de voz sensual utilizado por la mayoria de ellas en frases como:
"Déjate atrapar por mi sensualidad™....." Quieres conocerme? S6lo marca el 033....", "Atrévete....
Las 24 horas solo para ti..

La intencidn de las cufias es promocionar un servicio para adultos y su ubicacion es adecuada a



la franja que le corresponde. ( destaca la Sala) Es importante sefialar finalmente que las tomas
que muestran las distintas cufias si bien es cierto no tienen un valor estético en la medida en que
son monotonas y poco creativas tampoco son pornograficas ( destaca la Sala) en la medida en
que no caen en una presentacion degradada del sexo ni destruyen valores personales o sociales. (
destaca la Sala) Ni siquiera la cufia con referencia enfermera cuya sinopsis se presento
anteriormente y que como sefialo anteriormente, es la mas insinuante de todas, tiene una carga
pornogréafica. Esta Gltima se caracteriza por el caracter obsceno de sus representaciones
presentando la sexualidad de manera cruda y degradante™.

Esta Gltima frase, sacada de todo el contexto del dictamen de expertos , sirvio de base a la
Comisién Nacional de Television para motivar su decision de ordenar el retiro de los
comerciales cuando consignd en uno de sus considerandos:

"Que en los citados comerciales se destaca el caracter obsceno de sus representaciones, incitando
y presentando la sexualidad de manera cruda y degradante, por lo que se puede considerar como
una carga pornografica, que constituye violacién a las normas mencionadas".

Cuando lo que se hizo al final del concepto en referencia fue definir, una vez mas, lo que se
debe entender por pornografia.

Con este proposito, ademas de manejar de manera contradictoria el informe del Grupo de
Analistas Evaluadores, que sirvid de sustento a la decision contenida en los actos demandados,
hizo decir al mismo una conclusién totalmente diferente a la alli contenida, pues lo cierto es que
el informe analiz6 uno a uno cada comercial , vestido de novia, enfermera, azafata y playa,
describiendo cada uno de los elementos del comercial; los encontrd que tienen relacion con el
auge de la telefonia celular y que la amplia difusion del tema obedece de alguna manera al
hecho de que sea "el sexo" el objeto de las mismas y que, en esa medida, es importante
profundizar en la presencia de lo "sexual", convertido en huella de identidad de nuestra época. "
Si partimos de la definicion de esta Ultima (época) entendida como un momento cronoldgico en
donde se realizan procesos de transformacion en las formas de percibir y representar la sociedad
contemporanea , nos encontramos con nuevas "sensibilidades"” en donde lo sexual, lo ecoldgico,
la violencia y el cuerpo, por citar los elementos més relevantes, van a jugar un papel
determinante en la medida en que se convierten en un "set de significados™ que van a ser
compartidos y resignificados por una comunidad especifica.

El abordaje de la sexualidad, como lo sefiala Luis Carlos Restrepo, psiquiatra estudioso del tema
y uno de los investigadores sociales que en Colombia han abordado esta discusién desde un
ambito distinto, debe partir de "una actitud de respeto a la diferencia, de fomento al crecimiento
y a la singularidad y al enriquecimiento linglistico y simboélico".

La Sala considera que el aparte del concepto de rindi6 este Grupo de Evaluadores a solicitud de
la Comision Nacional de Television, y como se dijo, fuera de todo el restante contexto
haciéndolo aparecer como contradictorio, no constituia instrumento suficientemente valido para
adoptar la decision, pues la misma debi6 adoptarse luego de un enriquecedor proceso que llevara
a la administracién a la conviccion del contenido pornogréafico de tales comerciales, y no, como
en el caso en estudio, hacer decir al concepto lo que no dijo, pues "las tomas muestran las
distintas cufias que si bien es cierto no tienen valor estético en la medida en que son monétonas y
poco creativas, tampoco son pornogréaficas en la medida en que no caen en una presentacion
degradada del sexo ni destruyen valores personales o sociales™.( folio 133 del c. Principal).
Ninguna otra motivacion contienen loa actos acusados que permitiera a la Comision tener por



sentado que se trataba de pornografia.

Como para poder ordenar el retiro de los comerciales, bajo el entendido de que eran pornografia,
prohibida en cualquier franja de la television, la Comisién Nacional de Television debid
apoyarse en criterios que suministraran suficiente y clara convicciéon del contenido pornografico
de las mencionadas cufias y no lo hizo y, por el contrario, solicité de manera previa un concepto
a un Grupo de Evaluadores y al obtenerlo lo desconoci6 en sus conclusiones, pero motivé los
actos demandados en el mismo de manera contradictoria, encuentra la Sala que se prob¢ la
causal de nulidad de falsa motivacién de los actos administrativos, lo que conduce a que se
confirme el fallo de primera instancia.

Para arribar a esta conclusion la Sala precisa que no fue el argumento de que corresponde a la
Comision Nacional de Television vigilar por el cumplimiento de los fines del servicio de
television, que deben ser, a juicio de la Sala, de entretenimiento, educacion y formacion de
valores humanos, el que sirvio de motivacion a los actos acusados, sino la calificacion del
contenido "pornografico™ de los comerciales cuyo retiro se ordené mediante los actos acusados,
olvidando que en el Acuerdo 17 de 1997 la misma Comision Nacional de Television define el
SexX0 como mercancia, para distinguir la pornografia, asi : "Articulo 14: Del sexo como
mercancia: En la franja infantil y familiar no se presentaré sexo como instrumento valido para
alcanzar objetivos profesionales, académicos, econdmicos o personales diferentes de los que
estén implicitos en la relacion de pareja. "Articulo 15. Pornografia. Para efectos del presente
acuerdo, se entiende por pornografia la presentacion degradada del sexo. La pornografia no
podré ser transmitida en ninguna franja de la television abierta".

Por lo expuesto, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE el fallo apelado.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala de la
Seccidn Primera, en su sesion de fecha marzo 20 de 2003.

MANUEL S. URUETA AYOLA OLGA INES NAVARRETE BARRERO
Presidente
GABRIEL E. MENDOZA MARTELO CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE
Salva voto Salva voto
RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT P.

Conjuez
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COMISION NACIONAL DE TELEVISION - Prohibicion de comerciales eréticos /
COMERCIALES EROTICOS - Sexo como mercancia degrada el sexo / SEXO COMO
MERCANCIA /PROSTITUCION - Concepto / LINEAS CALIENTES - Forma degradada del
Sexo

En mi criterio, la orden con que la COMISION NACIONAL DE TELEVISION suspendio las
propagandas de Ilamadas telefonicas eréticas tenia pleno fundamento en los articulos 14, 15y 23
de su Acuerdo 17 de 1997 «por el cual se reglamentan los contenidos de violencia y sexo en los
programas de televisién y se dictan otras disposiciones». Segun estas normas, la television no
admite: (i) El sexo como mercancia; (ii) La presentacion degradada del sexo. Los anuncios
publicitarios retirados por la CNTV promocionaban lo que en términos econdmicos seria un
«servicio»: estimulos eroticos verbales a traves de un teléfono celular. A mi juicio, este asi
Ilamado «servicio» encaja en ambas prohibiciones: es sexo como mercancia, porque es Sexo que
se vende; y es una forma degradada del sexo, también porque se vende, y ademas porque esta
ausente la «relacion de pareja» que preconiza el articulo 12 del Acuerdo. En la prostitucion -una
de las formas degradadas del sexo- se paga dinero a cambio de relaciones sexuales. En estas
Ilamadas «lineas calientes», se paga dinero a cambio de estimulos eréticos verbales. A mi juicio,
éste sexo telefénico o auricular, también es una forma degradada del sexo. Lo que las envilece a
unay a otra es la mediacion del dinero, sea que se pague por el acto sexual o apenas por
estimulos auditivos.
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En mi criterio, la orden con que la COMISION NACIONAL DE TELEVISION suspendid las
propagandas de Ilamadas telefonicas eréticas tenia pleno fundamento en los articulos 14, 15y 23
de su Acuerdo 17 de 1997 «por el cual se reglamentan los contenidos de violencia y sexo en los
programas de television y se dictan otras disposiciones», que transcribo enseguida:

«CAPITULOIII
EL SEXO EN LOS PROGRAMAS DE ENTRETENIMIENTO

Acrticulo 14. Del sexo como mercancia. En la franja infantil y familiar no se presentara el sexo
como instrumento valido para alcanzar objetivos profesionales, académicos, econémicos o
personales diferentes de los que estén implicitos en la relacion de pareja.

Articulo 15. Pornografia. Para efectos del presente acuerdo, se entiende por pornografia la
presentacion degradada del sexo. La pornografia no podra ser transmitida en ninguna franja de



televisioén abierta.

CAPITULOV
CONTENIDO DE LOS ANUNCIOS PUBLICITARIOS

Acrticulo 23. Sexo en los comerciales. En la franja infantil no se presentaran anuncios
comerciales o promocionales 0 avances de programas gue incluyan escenas de sexo. En la franja
familiar se podran presentar, siempre y cuando el sexo esté implicito en la naturaleza del
producto o servicio que se publicita. Los comerciales deberan respetar la clasificacion de la
franja de audiencia en gue se vayan a transmitir.

Segun estas normas, la television no admite: (i) EI sexo como mercancia; (ii) La presentacion
degradada del sexo.

Los anuncios publicitarios retirados por la CNTV promocionaban lo que en términos
econdmicos seria un «servicio»: estimulos eréticos verbales a través de un teléfono celular.

A mi juicio, este asi Ilamado «servicio» encaja en ambas prohibiciones: es sexo como mercancia,
porque es sexo que se vende; y es una forma degradada del sexo, también porque se vende, y
ademas porque esta ausente la «relacion de pareja» que preconiza el articulo 12 del Acuerdo.

En la prostitucion una de las formas degradadas del sexo se paga dinero a cambio de
relaciones sexuales. En estas llamadas «lineas calientes», se paga dinero a cambio de estimulos
erdticos verbales. A mi juicio, éste sexo telefénico o auricular, también es una forma degradada
del sexo. Lo que las envilece a una y a otra es la mediacién del dinero, sea que se pague por el
acto sexual o apenas por estimulos auditivos.

No es este un problema de libertades o de tolerancia. El caso es que los reglamentos vigentes
prohibian la promocion publicitaria de este «servicio», y debieron ser aplicados.

El acto de la CNTV no estuvo falsamente motivado: los expertos consultados por ella apenas si
se refirieron al contenido visual de los comerciales, pero no vieron el fondo del asunto, que por
lo demas, le estaba reservado a la Junta Directiva de la CNTV. Porque son las autoridades, y no
sus auxiliares o subalternos, quienes ejercen las atribuciones que les confieren las leyes.

CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE

COMERCIALES EROTICOS - La comercializacion del sexo degrada y envilece /
PORNOGRAFIA - Prohibicion por degradacion del sexo / LINEAS CALIENTES

Los anuncios publicitarios que contengan escenas de sexo solo se podran presentar en la franja
familiar —nunca en la infantil- siempre y cuando el sexo esté implicito en la naturaleza del
producto o servicio que se publicita. Si bien el "servicio™ a que se refieren los controvertidos
anuncios publicitarios tiene relacién directa con el aspecto sexual, es indudable que la
comercializacion del mismo en esas condiciones no puede tenerse como una practica normal ni
mucho menos justificable. Si bien en las relaciones de pareja el sexo puede expresarse de
multiples maneras en este caso lo que se reprocha es la explotacion econdmica que quiere
hacerse de una de sus eventuales manifestaciones, dentro del contexto de un servicio publico
que, como se ha visto, propugna por la consecucion y consolidacion de los principios y valores



ya indicados, los cuales no compaginan con la practica mercantilista que los actos acusados
quisieron conjurar por sus indeseables secuelas en el seno de la familia. La venta o
comercializacion del sexo, degrada y envilece esta importantisima manifestacion de la condicion
humana y este ultimo aspecto es el fundamento de la definicion de pornografia contenida en el
articulo 15 del Acuerdo 017 de 1997.

SUSPENSION DE COMERCIALES EROTICOS - Medida preventiva y no sancionatoria /
ACTOS ADMINISTRATIVOS - La nulidad tiene cabida frente a circunstancias anteriores a su
expedicion, no frente a las posteriores

A mi juicio, la decision adoptada por la Comision Nacional de Television de retirar del aire los
avisos publicitarios de las denominadas lineas calientes en modo alguno constituye una sancion,
pues no se trata de ninguna de las medidas previstas como tal en el articulo 29 del Acuerdo 017
de abril 3 de 1997 que suponen la imposicion de multas, la suspension del contrato de concesién
e inclusive la caducidad del mismo. Tales decisiones son las que revisten el caracter de sancion y
en este caso ninguna de ellas se adoptd. La orden impartida en el sentido anotado se redujo
entonces a una medida preventiva que hace parte de las amplias facultades con que cuenta el
organismo rector de la television colombiana para garantizar el cometido constitucional y legal
que debe alcanzar el servicio a su cargo. Pero aiin cuando se aceptara que inmediatamente
después de la orden controvertida debid adelantarse una actuacion administrativa para imponer
una sancién, su omisién no conduce a la declaratoria de nulidad que la mayoria de la Sala
acogid, pues la misma es extrinseca y posterior al ejercicio de una competencia cuya validez no
se discute. En este mismo sentido ha discurrido la jurisprudencia de la Corporacion en los casos
en que, por ejemplo, expedido regularmente un acto se omite o se acomete de forma irregular su
notificacion o su ejecucion. La nulidad, se ha dicho, solo tiene cabida frente a circunstancias
anteriores a la expedicién del acto de que este trate. La misma exégesis habria que aplicar en este
asunto.

SALVAMENTO DE VOTO

DR. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Bogota, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil tres (2003)

Radicacion nimero: 25000-23-24-000-1999-0812-01(5710)

Actor: CARACOL TELEVISION S.A.

Demandado: LA NACION - COMISION NACIONAL DE TELEVISION

Mi respetuosa discrepancia con la decision de mayoria la explico, suscintamente, asi:

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 2° y 29 de la Ley 182 de 1995, citados expresamente
como fundamento de los actos acusados, son fines especificos del servicio de television formar,
educar, informar veraz y objetivamente y recrear de manera sana, satisfacer las finalidades
sociales del Estado, promover el respeto de las garantias, deberes y derechos fundamentales y
demaés libertades, fortalecer la consolidacion de la democracia y la paz, al igual que propender
por la difusion de los valores humanos y las expresiones culturales.

Atendiendo precisos lineamientos de ley, el indicado cometido no puede desconocer principios
tales como el respeto del pluralismo politico, religioso, social y cultural, asi como la proteccion



de la juventud, la infancia y la familia, al igual que la preeminencia del interés pablico sobre el
privado, entre otros.

En todo caso, por virtud de un mandato constitucional y legal incontrovertible, el servicio de
television estara sujeto a la intervencidn, vigilancia y control de la Comision Nacional de
Television, entidad encargada de garantizar el cumplimiento de los fines y principios que le son
inherentes, entre los que se resaltan la proteccion a la familia y a los grupos vulnerables de la
poblacidn, en especial, a los nifios y a los jovenes.

Es de resaltar que en el articulo 29, inciso 3°, de la Ley 29 de 1995 se puntualiza que: "La
Comision Nacional de Television reglamentara y velara por el establecimiento y difusion de
franjas u horarios en los que deba transmitirse programacién apta para nifios o de caracter
familiar”, norma a partir de la cual se deriva la consideracion de que solo en relacion con esos
dos niveles de audiencia cabria el establecimiento de franjas u horarios de programacion.

No admite la mas minima discusion el hecho de que la Comision Nacional de Television cuenta
con amplias facultades para la disponer todo lo conducente al logro de los fines constitucionales
y legales del servicio publico de que aqui se trata.

Es asi como dentro de ese contexto expidio el Acuerdo nim. 017 de 3 de abril de 1997, por el
cual se reglamentan los contenidos de violencia y sexo en los programas de television y en el
cual se destacan las siguientes normas:

Capitulo 111
El sexo en los programas de entretenimiento

Acrticulo 12. Naturaleza del sexo. El sexo sera presentado como una funcién natural, atendiendo
los principios del respeto por la dignidad y la integridad de las personas.

Acrticulo 13. Tratamiento del sexo. En la franja infantil no se presentara el sexo como tema para
el entretenimiento. En la familiar se podré tratar siempre y cuando tenga justificacion dentro del
contexto en que se producen los hechos.

Acrticulo 14. Del sexo como mercancia. En la franja infantil y familiar no se presentara el sexo
como instrumento valido para alcanzar objetivos profesionales, académicos, econémicos o
personales diferentes de los que estén implicitos en la relacion de pareja.

Articulo 15. Pornografia. Para efectos del presente acuerdo, se entiende por pornografia la
presentacion degradada del sexo. La pornografia no podra ser transmitida en ninguna franja de la
television abierta.

Acrticulo 16. Interés cientifico o didactico. En la franja infantil y familiar solo se presentaran
rogramas de contenido sexual cuando tengan fines didacticos o cientificos. Y en todo caso estos
temas seran tratados teniendo en cuenta la sensibilidad de la audiencia de estas franjas.

Acrticulo 17. De los nifios como protagonistas. En la franja infantil no se presentaran programas
donde los nifios sean autores o victimas de violencia sexual, o se atente contra el honor o pudor
sexuales. En la franja familiar se podran presentar, siempre y cuando tengan una finalidad

claramente pedagdgica, y en tal caso deberan respetar en todas sus partes el Codigo del Menor.

Articulo 18. Cadigo del Menor. La programacion recreativa debera cumplir estrictamente las



disposiciones contenidas en el Codigo del Menor™.
Capitulo V
Contenido de los anuncios publicitarios

"Articulo 23. Sexo en los comerciales. En la franja infantil no se presentaran anuncios
comerciales o proporcionales o avances de programas que incluyan escenas de sexo. En la franja
familiar se podran presentar, siempre y cuando el sexo esté implicito en la naturaleza del
producto o servicio que se publicita. Los comerciales deberan respetar la clasificacion de la
franja de audiencia en que se vayan a transmitir".

De la atenta lectura de las citadas disposiciones surgen a mi juicio, entre otras, las siguientes
conclusiones:

1.- Que en lo concerniente al tema relacionado con el sexo y la violencia el Acuerdo que al
efecto se expidio solo distingue dos franjas, cuales son: de un lado, la infantil y, del otro, la
familiar.

2.- Que en la franja familiar —en la que estaria comprendida la que se denomina como la de
"adultos”, pues se reitera en lo que toca con el tema tratado solo se distinguen las dos indicadas,
"no se puede tratar el sexo como tema de entretenimiento a menos que tenga justificacion dentro
del contexto en que se producen los hechos", excepcion esta Gltima que no se predica de los
comerciales retirados del aire en la medida en que estos se limitan a comercializar una especifica
manifestacion de la actividad sexual.

3.- Tanto en la franja infantil como en la familiar se proscribe la presentacion del sexo como
mercancia, lo cual es precisamente el objetivo de los comerciales que los actos acusados
retiraron del aire.

4.- Los anuncios publicitarios que contengan escenas de sexo solo se podran presentar en la
franja familiar —nunca en la infantil- siempre y cuando el sexo esté implicito en la naturaleza del
producto o servicio que se publicita. Si bien el "servicio" a que se refieren los controvertidos
anuncios publicitarios tiene relacion directa con el aspecto sexual, es indudable que la
comercializacion del mismo en esas condiciones no puede tenerse como una practica normal ni
mucho menos justificable.

Si bien en las relaciones de pareja el sexo puede expresarse de multiples maneras en este caso lo
que se reprocha es la explotacion econdmica que quiere hacerse de una de sus eventuales
manifestaciones, dentro del contexto de un servicio publico que, como se ha visto, propugna por
la consecucidn y consolidacion de los principios y valores ya indicados, los cuales no
compaginan con la practica mercantilista que los actos acusados quisieron conjurar por sus
indeseables secuelas en el seno de la familia.

La venta o comercializacion del sexo, degrada y envilece esta importantisima manifestacion de la
condicion humana y este ultimo aspecto es el fundamento de la definicion de pornografia
contenida en el articulo 15 del Acuerdo 017 de 1997.

Por lo demas, parte importante del fundamento de la declaratoria de nulidad de los actos
acusados es la consideracion de que la decision de retiro de los comerciales debi0 ir aparejada de
una actuacion tendiente a sancionar a los programadores y que esa omision también conduce a



gue los mismos se dejen sin efectos, pues constituyen el castigo que no se impuso, lo que se
cataloga como una violacion del debido proceso.

A mi juicio, la decision adoptada por la Comision Nacional de Television de retirar del aire los
avisos publicitarios de las denominadas lineas calientes en modo alguno constituye una sancion,
pues no se trata de ninguna de las medidas previstas como tal en el articulo 29 del Acuerdo 017
de abril 3 de 1997 que suponen la imposicién de multas, la suspension del contrato de concesion
e inclusive la caducidad del mismo. Tales decisiones son las que revisten el caracter de sancion y
en este caso ninguna de ellas se adoptd. La orden impartida en el sentido anotado se redujo
entonces a una medida preventiva que hace parte de las amplias facultades con que cuenta el
organismo rector de la television colombiana para garantizar el cometido constitucional y legal
que debe alcanzar el servicio a su cargo. Pero aun cuando se aceptara que inmediatamente
después de la orden controvertida debi6 adelantarse una actuacion administrativa para imponer
una sancion, su omision no conduce a la declaratoria de nulidad que la mayoria de la Sala
acogio, pues la misma es extrinseca y posterior al ejercicio de una competencia cuya validez no
se discute. En este mismo sentido ha discurrido la jurisprudencia de la Corporacién en los casos
en que, por ejemplo, expedido regularmente un acto se omite o se acomete de forma irregular su
notificacion o su ejecucion. La nulidad, se ha dicho, solo tiene cabida frente a circunstancias
anteriores a la expedicion del acto de que este trate. La misma exégesis habria que aplicar en este
asunto.

Consecuente con lo brevemente expuesto estimo que los actos acusados no debieron anularse.
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Consejero
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