CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA
Bogota D.C, cuatro (4) de marzo de dos mil veintidés (2022)

CONSEJERO PONENTE: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO Radicacion:
25000 2324 000 2006 00165 01

Demandante: SOCIEDAD RCN TELEVISION S.A.

Demandado: EXTINTA COMISION NACIONAL DE TELEVISION (HOY MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES) Y COMISION DE
REGULACION DE COMUNICACIONES - CRC)

Tema: PUBLICIDAD DEL TABACO- COMPETENCIA DE LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION PARA ESTABLECER PROHIBICIONES

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la parte
demandante en contra de la sentencia de catorce [14] de abril de dos mil quince [2015], proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccidn «C», en
Descongestion, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

I.- ANTECEDENTES
I.1.- Lademanda
I.1.1.- Las pretensiones de la demanda

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, prevista en el articulo 85 del
Cadigo Contencioso Administrativo -CCA-, la sociedad RCN Television S.A. presento escrito
de demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con el fin de pretender la
declaratoria de nulidad del Acuerdo 004 de 19 de octubre de 20051, expedido por la Comisidn
Nacional de Television. Para tales efectos, solicitd que se efectuaran las siguientes declaraciones
y condenas:

«[...] PRIMERA: Que se declare la nulidad del Acuerdo 004 proferido por la Comisién Nacional
de Television el 19 de octubre del afio 2005 "Por el cual se reglamenta la publicidad de
cigarrillo, tabaco y bebidas con contenido alcohdlico en televisién™ publicado en la edicion
46.067 del Diario Oficial correspondiente al dia jueves 20 de octubre de 2005.

1 «Por el cual se reglamenta la publicidad de cigarrillo, tabaco y bebidas de contenido alcohélico
en television».

SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad solicitada en la pretension
primera de esta accion, se condene a la Comision Nacional de Television a indemnizar los
perjuicios que el acto administrativo causa a la sociedad RCN TELEVISION S.A. en la cuantia
que se pruebe en el proceso. Dichos perjuicios corresponden al dafio patrimonial (dafio
emergente y lucro cesante) sufrido por la sociedad RCN TELEVISION S.A. durante el tiempo en



que sea obligatorio el Acuerdo 004 proferido por la Comisién Nacional de Televisién el 19 de
octubre del afio 2005, perjuicios cuya cuantia estimo superior a DOS MIL MILLONES DE
PESOS ($2.000.000.000.00).

TERCERA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad solicitada en la pretension
primera de esta accion, se restablezca el derecho de la sociedad RCN TELEVISION S.A. a
transmitir a través del canal de television que opera en virtud de la concesion otorgada, la
publicidad de cigarrillo, tabaco y bebidas con contenido alcoholico que fuera prohibida por el
acto administrativo que acé se demanda.

CUARTA: Que se disponga el cumplimiento de la sentencia favorable en los términos de los
articulos 176 a 178 del Cdédigo Contencioso Administrativo, con sus correspondientes reformas y
adiciones [...]» (Destacado de original de la demanda).

1.1.2.- Los hechos que sirven de sustento a la demanda

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos relevantes que se
exponen de la siguiente manera:

El articulo 19 de la Ley 30 de 1986, faculto al Consejo Nacional de Estupefacientes para
determinar los horarios e intensidad de la propaganda de bebidas alcohdlicas, cigarrillos y
tabaco. En cumplimiento de dicha facultad, la mencionada entidad expidio la Resolucion 03 de
1995 «Por medio de la cual se desarrollan las disposiciones contenidas en el articulo 19 de la ley
30 de 1986w, la cual fue modificada por las Resoluciones 05y 06 de 1995.

El articulo 78 de la Ley 962 de 20052, dispuso la derogatoria expresa del articulo 19 de la Ley 30
de 19862, de tal manera que desaparecio el fundamento normativo que sirvio para la expedicion
de las resoluciones antes referidas.

La publicidad de cigarrillos, tabaco y bebidas alcohdlicas en television es una actividad
permitida, pues no existe ninguna norma con rango de ley que prohiba el ejercicio de esa
actividad.

En contra de la voluntad del legislador, la Comisién Nacional de Television expidio el Acuerdo
004 de 19 de octubre de 2005, «Por el cual se reglamenta la publicidad de cigarrillos, tabaco y
bebidas con contenido alcohdlico en television», cuyo articulo 2° prohibio, en forma absoluta, la
publicidad de tales contenidos.

2 «Por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen
funciones publicas o prestan servicios publicos».

3 «Por la cual se adopta el Estatuto Nacional de Estupefacientes y se dictan otras disposiciones».

Segun el comunicado de prensa de esa entidad, el citado acuerdo fue expedido con el fin de
suplir los vacios en la legislacion, con ocasion de la derogatoria del articulo 19 de la Ley 30 de
1986.

A partir de la entrada en vigencia del Acuerdo 04 de 19 de octubre de 2005, la sociedad RCN
Television S.A. se ha visto imposibilitada para transmitir publicidad relacionada con tales
productos a través de su canal de television, pues de hacerlo se veria expuesta a la imposicion de
sanciones.



La parte demandante, con ocasion de la expedicion del acto censurado ha sufrido una serie de
perjuicios econdmicos que deben ser indemnizados, pues se ha visto imposibilitada para
contratar con los anunciantes la transmision de publicidad de tales contenidos.

I. 1.2.- Los fundamentos de derecho y el concepto de violacion

La parte demandante consider6 que la Comision Nacional de Television transgredié las
siguientes disposiciones de rango constitucional y legal: los articulos 1°, 6°, 20, 29, 76, 77, 78,
113, 121, 150 (numeral 21), 333 y 334 de la Constitucion Politica y el articulo 29 de la Ley 182
de 19954,

Los cargos de nulidad formulados por el actor se encuentran asociados a la falta de competencia
de la Comision Nacional de Televisidn para expedir el acto acusado y el de falsa motivacion.

1. De la falta de competencia de la Comision Nacional de Television
para expedir el acto censurado

En relacién con el cargo anunciado, la parte actora subdividié su
analisis en los siguientes argumentos de nulidad los que tituld: (i)
«La actividad econdmica puede ser limitada por el legislador. En
consecuencia, con la expedicion del Acuerdo 04 del 19 de octubre
de 2005, la Comisién Nacional de Television viol6 los articulos
78, 150-21, 333 y 334 de la Constitucion Politica»; (ii) «El
Acuerdo 04 del 19 de octubre de 2005 es nulo, pues al expedirlo la
Comisién Nacional de Television desconocié y usurp6 las
funciones del Congreso, violando asi los articulos 1, 6, 113, 121y
150 numeral 1°)»; (iii) «ElI Acuerdo 04 del 19 de octubre de 2005
es nulo por violar los articulos 76 y 77 de la Constitucién Politica,
los cuales determinan las funciones de la Comision Nacional de
Television»; (iv) «El Acuerdo 04 del 19 de octubre de 2005 es nulo
por violar el articulo 29 de la Constitucion Politica»; (v) «El
Acuerdo 04 del 19 de octubre de 2005 es nulo por violar el articulo

4 «Por la cual se reglamenta el servicio de la television y se
formulan politicas para su desarrollo, se democratiza el acceso a
éste, se conforman la Comision Nacional de Television, se
promueven la industria y actividades de television, se establecen
normas para contratacion de los servicios, se reestructuran
entidades del sector y se dictan otras disposiciones en materia de
telecomunicaciones».

20 de la Constitucion Politica»; (v) «ElI Acuerdo 04 del 19 de
octubre de 2005 es nulo por violar el articulo 29 de la ley 182 de
1995».

Primer argumento: «La actividad econémica puede ser limitada por
el legislador. En consecuencia, con la expedicién del Acuerdo 04
del 19 de octubre de 2005, la Comision Nacional de Television
viol6 los articulos 78, 150-21, 333 y 334 de la Constitucion
Politica»



Indicé que, segun los articulos 78, 150 (numeral 21), 333 y 334 de
la Constitucion Politica el dnico legitimado para establecer
limitaciones a las libertades economicas es el legislador, es decir,
es una materia sujeta a reserva de ley. Dicho criterio cuenta con
respaldo  jurisprudencial, como las  Sentencias  de
Constitucionalidad C- 645 de 2002 y C- 974 de 2002. En
consecuencia, no es dable que un érgano diferente al Congreso de
la Republica pueda establecer prohibiciones a la publicidad.

Afirm6 que, mediante el articulo 19 de la Ley 30 de 1986, se
confiri¢ autorizacion al Consejo Nacional de Estupefacientes para
determinar los horarios en los cuales se podia difundir la
publicidad de bebidas alcohdlicas, cigarrillos y tabaco. En ejercicio
de esa facultad, esa entidad expidié la Resolucion 03 de 1986, acto
administrativo que fue modificado por las Resoluciones 05 y 06 de
1995.

Destaco que el articulo 19 de la Ley 30 de 1986, fue derogado por
el articulo 78 de la Ley 962 de 2005. Luego, entonces, operé el
decaimiento de las resoluciones precitadas al haber desaparecido el
fundamento normativo que sirvid de sustento para su expedicion.

Anoté que la publicidad de cigarrillos, tabaco y bebidas
alcohdlicas es una actividad gque se encuentra permitida en nuestro
ordenamiento juridico, en tanto que no existe una norma con rango
de ley que prohiba su ejercicio. De tal suerte que esta vedado a las
autoridades administrativas establecer una restriccion en tal
sentido.

Por todo lo expuesto, resalté que el acto censurado transgrede lo
dispuesto en los articulos 78, 150 (numeral 21), 333 y 334 de la
Constitucidn Politica, al haber establecido una prohibicion para el
ejercicio de una actividad licita que se encuentra sujeta al principio
de reserva de ley.

Segundo argumento: «El Acuerdo 04 del 19 de octubre de 2005
es nulo, pues al expedirlo la Comision Nacional de Television
desconocid y usurpd las funciones del Congreso, violando asi
los articulos 1, 6, 113, 121 y 150 numeral

1°)»

Aseverd que la Comision Nacional de Television, al haber
expedido el acto censurado usurpd una competencia asignada a la
rama legislativa, pues es el

Congreso de la Republica el 6rgano llamado a expedir normas en
materia de intervencion economica.

Destaco que la propia Comision Nacional de Television, mediante
comunicado de prensa indicé de manera expresa que: «(...) (I)a



CNTV asume la competencia en la regulacion de la publicidad en
television de alcohol, cigarrillo y tabaco». Igualmente, justifico la
decision adoptada en la supuesta existencia «del vacio surgido por
la derogatoria del articulo 19 de la Ley 30 de 1986, que facultaba
al Consejo Nacional de Estupefacientes para reglamentar ese tipo
de publicidad en la television».

Por las razones antes precitadas, considerd que la autoridad de
television transgredio los articulos 1°, 6, 113, 121 y 151, numeral
1°, por extralimitacion en el ejercicio de sus funciones y al haberse
arrogado competencias constitucionalmente asignadas al Congreso
de la Republica; lo cual, en su opinion, vulnera, ademas, el
principio clasico de division de poderes.

Tercer argumento: «El Acuerdo 04 del 19 de octubre de 2005 es
nulo por violar los articulos 76 y 77 de la Constitucion Politica, los
cuales determinan las funciones de la Comision Nacional de
Television»

Sostuvo que la Comision Nacional de Television, en su condicion
de autoridad administrativa con personeria juridica, autonomia
administrativa, patrimonial y técnica le corresponde desarrollar y
ejecutar los planes y programas del Estado en el servicio de
television (articulo 76) y tiene a su cargo «la direccion de la
politica que en materia de television determina la ley sin
menoscabo de las libertades consagradas en (la) Constitucion»
(articulo 77).

Hizo alusion al contenido de la Sentencia C- 350 de 1997, en la
cual se precisé que el articulo 77 del ordenamiento superior
diferencia, de un lado, entre la determinacion de la politica estatal
en materia de television, aspecto reservado a la ley, y, por otro
lado, la direccion de la misma, confiada a la Comision Nacional de
Television. De tal suerte que tal entidad no puede sustituir al
legislador en la determinacion de la politica de television,
prohibiendo la publicidad de cigarrillos, tabaco y bebidas
alcohdlicas que se transmite por ese medio.

Acorde con los anteriores preceptos constitucionales, argumentd
que la Comision Nacional de Television tenia el deber de ejecutar
la politica en materia de television trazada por el legislador. Sin
embargo, el ente demandado «no solo no ejercié la direccion de la
politica que en materia de television determind la ley, sino que la
contradijo y desarroll6 una competencia asignada por la
Constitucidn Politica al legislador».

Cuarto argumento: «El Acuerdo 04 del 19 de octubre de 2005 es
nulo por violar el articulo 29 de la Constitucion Politica»

Enfatizo que la garantia fundamental del debido proceso aplica no



solo para las actuaciones judiciales sino también para las
administrativas. Afadio que el principio de legalidad se traduce en
que solo el legislador se encuentra autorizado para consagrar
conductas infractoras de caracter delictivo, contravencional y
correccional; establecer penas privativas de la libertad o sanciones
de carécter administrativo o disciplinario y fijar los procedimientos
penales o administrativos que han de seguirse para efectos de su
imposicion.

Alegd que el acto acusado resulta contrario a dicha garantia, en
tanto que la conducta generadora de una sancién administrativa y,
por lo tanto, sujeta a reserva legal no fue determinada por el
legislador sino por un acto administrativo expedido por una
autoridad administrativa.

Quinto argumento: «EI Acuerdo 04 del 19 de octubre de 2005 es
nulo por violar el articulo 20 de la Constitucion Politica»

Estimo que el derecho fundamental a la libertad de informacion y
expresion se ampara, sin restriccion alguna, a todas las personas,
incluyendo a quienes lo ejercen para comunicar un mensaje
publicitario respecto de una actividad comercial licita.

Tal y como lo ha referido la Corte Constitucional, mediante
Sentencia T- 321 de 1993, la prohibicion de censura es una norma
de la mas alta jerarquia que refuerza directamente el nucleo
esencial de la libertad de expresion. Recordd que, si bien la
Comisién Nacional de Television ejerce funciones administrativas,
no goza de la facultad para censurar ninglin mensaje, bien sea de
manera particular o general. Con todo puntualiz6 que, por el
contrario, toda su actividad debe enmarcarse a la promocion de la
libertad de expresion.

A la postre, afirmo que la Comision Nacional de Television no
puede prohibir ningin contenido de publicidad de ninguna clase.
Igualmente, anotd que su competencia se encuentra limitada a
regular la forma como debe emitirse la publicidad de television,
claro esta, dentro de los limites de la libertad de empresa y
expresion. En su opinidén, el verbo rector «regular» difiere de
«prohibir», por lo que la prohibicion absoluta de emitir publicidad
de un producto licito constituye censura.

Por las razones antes citadas, aseguré que el Acuerdo 04 de 19 de
octubre de 2005, es nulo pues desconoce el articulo 20 de la
Constitucion Politica que prohibe la censura.

Sexto argumento: «El Acuerdo 04 del 19 de octubre de 2005 es
nulo por violar el articulo 29 de la ley 182 de 1995»

Indicé que el articulo 29 de la Ley 182 de 1995 dispone
expresamente que los contenidos de la programacion y publicidad



en television son libres. En su criterio, tal disposicion normativa
ratifica una vez mas que la difusion de la publicidad de cigarrillos,
tabaco y bebidas alcohdlicas es una actividad permitida, en
aplicacion del aforismo juridico que sefiala que donde no distingue
el legislador no le era dable al intérprete hacerlo.

Anoté que la facultad de regulacion a cargo de la Comision
Nacional de Television se encuentra determinada por la
Constitucion Politica y la ley. Afirmo que la autoridad demandada
goza de competencia para regular la publicidad, lo cual difiere de
prohibir.

Bajo tal hilo argumentativo, expreso que la Comision Nacional de
Television tiene competencia para regular los contenidos de la
publicidad 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 y a los grupos
vulnerables, en especial, los nifios y adolescentes. Ahora, en
ejercicio de dicha competencia, puede regular y clasificar la
publicidad, pero no prohibirla®.

2. De la presunta falsa motivacion

Subrayé que la Comision Nacional de Television, a través de los comunicados de prensa que
reposan en la pagina web de dicha entidad, anunci6 que «(...) (I)a decision fue adoptada por el
ente autonomo en vista del vacio surgido por la derogatoria del articulo 19 de la Ley 30 de 1986
que facultaba al Consejo Nacional de Estupefacientes para reglamentar ese tipo de publicidad en
latelevision». Empero, tal motivacion anunciada en dicho comunicado no aparece en la parte
considerativa y tampoco en la resolutiva del acuerdo censurado.

Bajo tal contexto, sostuvo que el acto administrativo es nulo por encontrarse falsamente
motivado, pues los motivos que justificaron la adopcion del citado acuerdo resultan falsos y
contrarios a la realidad.

Il.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Comision Nacional de Televisidn contesté oportunamente la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de nulidad formuladas por el actor, arguyendo los siguientes argumentos de
oposicion, en el siguiente sentido:

5 Finalmente, sostuvo que «en el escenario normativo del Estado Social de Derecho, la
Constitucion y el articulo 29 de la ley 182 de 1995 disponen, de forma indiscutible, que los
contenidos son libres y, en consecuencia, no se puede prohibir mediante actos administrativos la
difusion en television de informacién comercial referente a productos cuya comercializacién es
el ejercicio de una actividad econémica licita».

11.1. De las excepciones propuestas

La excepcion de falta de competencia de los tribunales para conocer de la presente controversia
en virtud de lo previsto en el numeral 1° del articulo 128 del Cddigo Contencioso Administrativo

Propuso la excepcion de falta de competencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca



para conocer la presente controversia. Al respecto, puntualizé que de conformidad con el
numeral 1° del articulo 128 del Cddigo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es
competente para conocer de las demandas de nulidad que se promuevan contra actos
administrativos expedidos por una autoridad nacional.

Enfatizo que la jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido la posibilidad de demandar, a
través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho un acto de contenido general,
siempre y cuando la violacién del derecho subjetivo que alega haber sufrido el afectado provenga
directamente de dicho acto. A pesar de ello, refirid que tal requisito no aplica en el sub examine,
pues si bien el acuerdo acusado generaba una prohibicion o restriccion a la emision de publicidad
de cigarrillos, tabaco y bebidas alcohdlicas, esa medida pretende proteger el interés publico, el
cual prevalece sobre los intereses econdmicos privados.

De la excepcion denominada «Improcedencia de la Accion por cuanto el acto demandado se
encuentra derogado, sin que con ello se haga reconocimiento alguno»

Preciso que el 21 de abril de 2006, se expidio el Acuerdo 001 publicado en el Diario Oficial
46247 de la misma fecha, el cual dispuso, en su articulo 10, la derogatoria del Acuerdo 004 de
2005. En su opinidn, al haber sido derogado el acto censurado el analisis de los argumentos
esgrimidos por el actor en el libelo de la demanda resultan inanes, por sustraccion de materia.

11.2.- De los argumentos de oposicidn a la demanda

I1.1.- De la falta de competencia de la Comision Nacional de Television para expedir el acto
censurado

Oposicidn al primer argumento: «La actividad econdmica puede ser limitada por el legislador.
En consecuencia, con la expedicion del Acuerdo 04 del 19 de octubre de 2005, la Comisién
Nacional de Television viold los articulos 78, 150-21, 333 y 334 de la Constitucion Politica»

En lo tocante con la transgresion de las libertades econdémicas, hizo alusion al contenido
normativo previsto en los articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica para destacar que la
actividad economica y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comun. Del
analisis de las normas juridicas y la

jurisprudencia de la Corte Constitucional, sostuvo que los particulares que producen y emiten
programas de television estan sujetos al cumplimiento de los fines sociales del Estado, dentro de
los cuales se destaca la difusion de los valores humanos y expresiones culturales de caracter
nacional. También, asever6 que el servicio pablico de television, como bien publico, inajenable e
imprescriptible se encuentra sujeto a la gestion y control del Estado y a la defensa del interés
general.

Oposicion conjunta a los argumentos segundo, tercero y cuarto. «El Acuerdo 04 del 19 de
octubre de 2005 es nulo, pues al expedirlo la Comision Nacional de Televisién desconocié y
usurpd las funciones del Congreso, violando asi los articulos 1, 6, 113, 121 y 150 numeral
1°)». «El Acuerdo 04 del 19 de octubre de 2005 es nulo por violar los articulos 76 y 77 de la
Constitucion Politica, los cuales determinan las funciones de la Comision Nacional de
Television». «El Acuerdo 04 del 19 de octubre de 2005 es nulo por violar el articulo 29 de la
Constitucion Politica»

Aleg06 que, con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, la direccion de la



politica estatal en materia de television, asi como la regulacion de este servicio se atribuy0 a la
Comision Nacional de Television. En cumplimiento de lo anterior, el legislador expidié la Ley
182 de 1995. El articulo 5° de la citada norma establece sus funciones, entre las cuales se destaca
la de adelantar las actividades de inspeccion, vigilancia, seguimiento y control para una adecuada
prestacion del servicio pablico de television y la de regular las condiciones de operacion y
explotacion del mismo, quedando investida de facultades de intervencion en aspectos
relacionados con la operacion y explotacion del servicio de television, particularmente, en
materia de publicidad.

Oposicidn conjunta a los argumentos quinto y sexto. «El Acuerdo 04 del 19 de octubre de 2005
es nulo por violar el articulo 20 de la Constitucion Politica». «El Acuerdo 04 del 19 de octubre
de 2005 es nulo por violar el articulo 29 de la ley 182 de 1995»

Sostuvo que la Comision Nacional de Television debe cumplir con el deber de ejercer el control
al servicio de television, pues el propio legislador ha dotado a esa entidad de las herramientas y
mecanismos necesarios para garantizar los fines y principios pilares del servicio publico de
television, sin que ello pueda entenderse como una violacion de la libertad de expresion o, una
censura. En apoyo a su afirmacidn, se refirié a las Sentencias de la Corte Constitucional C- 010
de 2000 y T- 505 de 2000.

Argumentd que la Comision Nacional de Television puede prohibir de manera parcial o total la
emision de publicidad de cigarrillos, tabaco y bebidas con contenido alcohdlico en el servicio
publico de television, como quiera que no se trata de la prohibicion de la difusion de una idea
contraria a una ideologia, sino de un comercial que puede incitar a los televidentes a la practica
de una actividad nociva para la salud, con el agravante de que a la poblacion que mas dafio causa

el consumo de tales productos son los nifios, jovenes y adolescentes. Por ende, dicha medida fue
expedida con la finalidad de proteger fines plausibles como la vida, la salud y los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, y responde al consenso mundial de adoptar medidas encaminadas a
preservar la salud y el bienestar de los ciudadanos.

Asi pues, observé que la norma censurada pretende afianzar los fines y principios que inspiran el
servicio publico de television, en especial, los derechos de la familia y del menor los cuales
priman sobre cualquier otro derecho (articulo 44 de la Carta Politica).

I1.2.- De la presunta falsa motivacién

Destaco que el acto acusado esgrimié como movil para justificar su adopcion los siguientes
fundamentos de orden constitucional y legal: la funcion social del servicio pablico de television;
la defensa del bienestar y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion; la proteccion de
la juventud y la familia; la preeminencia del interés general sobre el privado; las funciones de la
Comision Nacional de Television que reiteran la competencia para clasificar y regular los
contenidos de publicidad para promover su calidad y garantizar el cumplimiento de los
principios y fines del Estado; y los estudios cientificos que demuestran los efectos nocivos que
genera el consumo de bebidas con contenido alcohdlico y de tabaco. De ahi que, el cargo de
nulidad por falsa motivacién carecia de vocacion de prosperidad.

I11.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion



«C», en Descongestion, mediante sentencia de catorce [14] de abril de dos mil quince [2015],
denego las pretensiones de la demanda.

I11.1.- El estudio de las excepciones propuestas

El a quo nego la excepcidn de falta de competencia. Para ello, hizo referencia explicita al
contenido del articulo 135 del CCA que establece la competencia de los tribunales
administrativos para conocer, en primera instancia, de las demandas de nulidad y
restablecimiento del derecho en que se controviertan actos administrativos de cualquier
autoridad; disposicién normativa que, en el sub examine, excluia la aplicacion del numeral 1° del
articulo 128 del CCA, teniendo en cuenta que en la demanda se elevaron pretensiones de tipo
econémico a manera de restablecimiento de derecho®.

6 En apoyo a su postura, hizo énfasis en la teoria de los méviles y finalidades a partir de los
linderos trazados por la jurisprudencia contenciosa administrativa, segun la cual, la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho puede promoverse para discutir la legalidad de los actos
administrativos de contenido general, en

El a quo nego la excepcion de «Improcedencia de la Accidn por cuanto el acto demandado se
encuentra derogado, sin que con ello se haga reconocimiento alguno». Al respecto preciso que, Si
bien el Acuerdo 004 de 2005 fue derogado por el Acuerdo 001 de 21 de abril de 2006, tal
revocatoria ocurrié después de la presentacion de la demanda. En tal contexto y siguiendo el
criterio plasmado por la jurisprudencia de esta Corporacidn, la anterior circunstancia no impedia
asumir el respectivo andlisis de legalidad por los efectos que produjo durante el tiempo que
estuvo vigente, aclarando que el juicio de legalidad se haria en relacion con el contexto
normativo existente al momento de su expedicion’.

111.2.- El estudio del fondo del asunto.

Dilucidado lo anterior, el a quo, bosquejo como problemas juridicos principales los consistentes
en establecer (i) si el Acuerdo 004 de 2005 fue expedido sin competencia y (ii) si fue falsamente
motivado.

De la falta de competencia de la Comision Nacional de Television para expedir el acto censurado

En relacion con el primer problema juridico referido planted dos cuestiones juridicas
subsidiarias:

(i) La primera cuestion: la referida a la falta de competencia de la Comision Nacional de
Television para expedir el acto enjuiciado. En dicho analisis agrupé los siguientes argumentos:
a) si la Comision Nacional de Television viold los articulos 78, 150-21, 333 y 334 de la
Constitucion Politica, pues el unico que tiene la facultad para restringir la emision de publicidad
y, por ende, limitar las libertades econdmicas es el legislador (primer argumento); b) si la
Comisién Nacional de Television transgredi6 los articulos 1°, 6°, 113, 121 y 150, numeral 1°,
pues usurpd las funciones del Congreso de la Republica, con clara transgresion al principio de
legalidad, la prohibicion de las autoridades de ejercer funciones no atribuidas y el principio de
division de poderes (segundo argumento); c) si la Comision Nacional de Television conculco los
articulos 76 y 77 de la Constitucion Politica, por cuanto la determinacion de la politica de
television le corresponde a la ley y no a un acto administrativo (tercer argumento) y; d) si la
Comisién Nacional de Television transgredi6 el articulo 29 del Estatuto Superior, pues carecia
de competencia para establecer una sancion a través de un acto administrativo, ya que dicha



materia se encuentra sujeta al principio de reserva de ley (cuarto argumento).

especial la providencia de 29 de abril de 2010 (radicado 2004-00185-01). A partir de dichos
lineamientos, entendié que el Acuerdo 004 de 2005, es un acto general, mediante el cual se
prohibi6 la publicidad de cigarrillo, tabaco y bebidas con contenido alcohdlico. Ahora, de su
aplicacion se inferia que podria causar perjuicios econdmicos al demandante, sin que para ello se
requiera la expedicion de un acto administrativo particular.

" Finalmente, comentd que la jurisprudencia pacifica ha sefialado que los efectos de los fallos de
nulidad son ex tunc, esto es, desde el momento en que se produjo el acto, retrotrayendo las cosas
al estado anterior en que se encontraban antes de su expedicion.

(if) La segunda cuestion: referida a si el acto censurado desconoce la libertad de expresion y la
prohibicion de censura (argumento quinto y sexto).

De la falta de competencia de la Comision Nacional de Television (primer, segundo, tercero y
cuarto, argumentos del libelo introductorio)

Para resolver el cargo de nulidad por falta de competencia, el Tribunal de la primera instancia se
refirid a las Sentencias de Constitucionalidad, como la C- 830 de 2010, en las cuales se han
delimitado los criterios exigidos en relacion con las medidas de intervencion del Estado en la
economia, aseverando, entre otras razones, que aquellas deben hacerse por ministerio de la ley,
no pueden afectar el ndcleo esencial de la libertad de empresa, deben obedecer a motivos
adecuados y suficientes y, responder al principio de solidaridad, razonabilidad y
proporcionalidad. Con igual énfasis, precisé que el precedente constitucional ha contemplado
que la limitacion de la publicidad puede ser intensa, pues a pesar de tratarse de una actividad
licita, debia desestimularse por los perjuicios que genera a la sociedad.

A continuacion, hizo alusion a los articulos 302 y 303 del Cédigo del Menor, Decreto Ley 2737
de 1989, que establecen que no pueden realizarse transmisiones o publicaciones que inciten al
menor al uso de drogas o sustancias nocivas para la salud o estimulen su curiosidad para su
consumo 'y, a los articulos 16 y 17 de la Ley 30 de 1986, que reconocen que el exceso de alcohol
es perjudicial para la salud. Del analisis de las normas juridicas en comento, concluy6 que «[...]
si se articulan los preceptos referidos del Codigo del Menor con los aludidos de la Ley 30 de
1986, la conclusion a la que se llega no es otra diferente a que existe una prohibicion del
legislador para que a través de los medios de comunicacion se emitan publicaciones que inciten
al consumo de sustancias nocivas para la salud como el tabaco, el cigarrillo y bebidas con
contenido alcoholico».

Por las razones expuestas, aseguro gque no era cierto que la entidad demandada haya conculcado
el principio de reserva legal, en tanto que para la fecha de expedicion del acto enjuiciado existia
una normatividad fijada a través de ley, dirigida a la restriccion de la actividad econdémica
consistente en la publicidad del cigarrillo, tabaco y bebidas alcohdlicas, aclarando que, en todo
caso, tal limitacion no afecta el ndcleo esencial del derecho relativo al desarrollo de la
personalidad previsto en el articulo 16 del Estatuto Superior. Ello, en vista de que la regulacion
se encamina a su divulgacién, por lo que los directamente afectados son las empresas o
industrias que se dedican a su fabricacion, produccién y promocién.

También hizo un recorrido por los preceptos constitucionales (articulos 76 y 77 de la
Constitucion Politica) y legales (articulos 4°-objeto- 5°-funciones y 29 de la Ley 182 de 1995),
para afirmar que la Comisién Nacional de Television, como persona juridica de derecho publico



con autonomia administrativa, patrimonial y

técnica, le corresponde regular el servicio publico de television en Colombia; ejercer funciones
de inspeccidn, vigilancia y control sobre los operadores; imponer sanciones a los operadores,
concesionarios y contratistas cuando violen las disposiciones de orden constitucional y legal y;
clasificar los contenidos televisivos para proteger a la familia, los grupos vulnerables, los nifios,
jévenes y a la poblacion en general.

Puntualiz6, ademas, que la autoridad de television, con el acto acusado, no implementd una
politica nueva en materia del servicio publico de television, pues solo desarroll6 la fijada
previamente por el Congreso en el articulo 302 del Codigo del Menor. También y, a partir de los
lineamientos de la Sentencia C- 714 de 2006, expresé que el Alto Tribunal Constitucional dejo
establecido que la derogatoria del articulo 19 de la Ley 30 de 1986, con ocasion de la expedicion
de la Ley 962 de 2005, no dejaba ningun vacio normativo, pues a la Comisién Nacional de
Television le correspondia «regular el servicio de televisions.

Respecto a la presunta infraccion del articulo 29 Constitucional, el a quo anot6 que el articulo 53
de la Ley 182 de 1995, le confiri6 a la Comision Nacional de Television amplias facultades para
establecer prohibiciones, entre otros aspectos, en relacion con conductas en que incurran las
personas que atenten contra los derechos del televidente, so pena de incurrir en sanciones. En
consecuencia, la facultad de regulacién dada a esa entidad comprende también la de restringir
conductas. Expreso que, en todo caso, el acto acusado no esta creando una sancion, como lo
interpreta el actor, sino que incorpora una remision al catalogo previsto en la Ley 182 de 1995.

Por las razones precitadas, asevero gue «[...] la Comisién Nacional de Television si era
competente para expedir el Acuerdo 004 del 19 de octubre de2005, teniendo en cuenta que no se
inmiscuy6 en competencias propias del legislador, ni fijo politicas en materia de television, s6lo
las ejecutd y desarrollé conforme a las atribuciones otorgadas en la Constitucion Politica, la Ley
2737 de 1989y la Ley 182 de 1995».

111.2.1.2.- De la transgresion a los principios de libertad de expresion y prohibicion de censura
(argumento quinto y sexto del libelo introductorio)

Con respaldo jurisprudencial, indico que la publicidad tiene una connotacion distinta al derecho
de libertad de expresion, ya que constituye mas un desarrollo de la actividad econémica y de
mercado tendiente a generar incentivos para el desarrollo de determinadas transacciones
comerciales. Por ello, se ha admitido que las limitaciones a la publicidad puedan ser
particularmente intensas, pese a tratarse de una actividad licita, cuando el Estado considera que
debe desestimularse en razon a los perjuicios que genera para la sociedad, tal y como ocurre con
las propagandas encaminadas a incentivar el consumo de sustancias perjudiciales para la salud
como las bebidas alcoholicas, el tabaco y el cigarrillo.

A partir de lo anterior, concluy6 que la regulacion de la publicidad comercial se ajusta a la
Constitucidn Politica cuando constituye un medio adecuado para lograr los fines estatales, pues
con ella se persigue prevenir el empleo de este tipo de productos, en especial, por parte de los
nifos, nifas y adolescentes.

111.2.1.- De la falsa motivacién

Para desatar el analisis del cargo de nulidad anunciado y, apelando al criterio jurisprudencial de
esta jurisdiccion precisé que, tratandose de actos administrativos de caracter general, como regla



general, es suficiente tener como motivacién la indicacion de sus fundamentos legales y de su
objeto.

Bajo tal premisa, explicd que el Acuerdo 004 de 19 de octubre de 2005, fue expedido por la
Comision Nacional de Television, «[...] de conformidad con el articulo 1° de la Ley 182 de 1995
y el articulo 365 de la Constitucion Nacional». En igual sentido, justificd su adopcion en: las
normas constitucionales relativas a la naturaleza del servicio publico de television (articulo 365
Superior); la finalidad del Estado enfocada al mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién
(articulo

366 de la Carta Politica); los estudios relacionados con la incidencia de la comunicacion en los
ciudadanos; la funcién social de la libertad de empresa; las facultades de regulacion, inspeccion,
vigilancia y control de la Comision Nacional de Television; el deber de proteccion de la infancia
y la familia; los estudios cientificos sobre la afectacion a la salud a causa del consumo del
alcohol, cigarrillo y tabaco, especialmente, en los jovenes y adolescentes; y el procedimiento que
agotd la Junta Directiva previo a la adopcion del acuerdo.

Por otro lado, esgrimié que las manifestaciones exteriorizadas en la pagina web de la entidad y
en comunicados de prensa son a titulo informativo en relacion con el proyecto de acuerdo, pero
no corresponden al texto final definitivo que fue aprobado por la Junta Directiva. Ademas, las
demas afirmaciones consignadas en dicho comunicado guardan concordancia y afinidad con las
insertas en la parte considerativa del acto acusado.

IV.- RECURSO DE APELACION

La sociedad RCN Television S.A. presenta los siguientes motivos de alzada dirigidos a
cuestionar la decision proferida por el Tribunal de Primera instancia:

De la falta de competencia de la Comision Nacional de Television

Refuta la conclusion a la que arribd el tribunal de la primera instancia cuando afirmo que la
autoridad demandada no implementd una politica nueva en materia del servicio publico de
television, pues solo desarrollé la fijada previamente en el Congreso, en especial, los articulos
302 y 303 del Codigo del Menor. Al respecto, y para dar mayor claridad sobre el asunto, afirmo
que el articulo 303 del citado Estatuto establece, como prohibicion, la relativa a transmitir
publicaciones que

inciten al menor al uso de sustancias dafiinas, o que estimulen curiosidad por consumirlas,
aclarando que «[...] ello no es lo mismo que prohibir, de forma absoluta, el ejercicio de esa
actividad».

Afirma que segun el articulo 53 de la Ley 182 de 1995, la Comision Nacional de Television tiene
la facultad para prohibir determinadas conductas por contrariar los derechos de los televidentes.
Sin embargo, en su opinidn, de dicha atribucién no se desprende la competencia para prohibir, de
manera arbitraria, el ejercicio de una actividad econémica licita, como ocurre con la publicidad
del cigarrillo, tabaco y bebidas con contenido alcohdlico.

Siguiendo los derroteros de la jurisprudencia constitucional, en especial, las sentencias T-425 de
1992 y C- 186 de 2011, insiste en que toda limitacion a las libertades econémicas debe
establecerlas el Congreso de la Republica. Igualmente, precisé que la prohibicion encaminada a
la transmision de un determinado tipo de publicidad constituye un tipico ejemplo de medida de



intervencion del Estado en la economia, la cual debe hacerse por mandato de la ley (articulos 333
y 334 de la Carta Politica). En definitiva, la intervencion del Estado en la economiay las
limitaciones a la libertad de empresa deben llevarse por ministerio de la ley.

Bajo tal hilo argumentativo, observa que la Comision Nacional de Television, como 6rgano de
creacion constitucional, es una autoridad administrativa, por lo que las decisiones que expide
ostentan el carécter de actos administrativos. Luego, entonces, tal entidad carecia de competencia
para expedir el acuerdo acusado, por cuanto las limitaciones a la libertad econdémica, como
ocurre con la publicidad comercial, corresponde hacerlas exclusivamente al legislador, es decir,
es una materia sujeta al principio de reserva de ley.

Asi pues, en su criterio, no existe en nuestro ordenamiento juridico, una norma con rango de ley
que prohiba emitir, con caracter absoluto, la publicidad del cigarrillo, tabaco y bebidas
alcohdlicas. En efecto, de las funciones enlistadas en el articulo 5° de la Ley 182 de 1995, no se
desprende que la intencion del legislador haya sido la de establecer una restriccion en tal sentido.
Para terminar, como dato relevante, puso de presente que, en la actualidad, la transmisién de la
publicidad del tabaco y sus derivados se encuentra prohibida mediante la Ley 1335 de 2009, lo
cual ratifica la necesidad de que esta clase de restricciones se encuentren plasmadas en leyes en
sentido formal. En definitiva, el acuerdo censurado es nulo por inobservar los articulos 150,
numeral 21, 333 y 334 de la Carta Politica.

Finalmente considera que la sentencia cuestionada inobservd el articulo 305 del Codigo de
Procedimiento Civil, por cuanto ignoro los efectos que tiene para el éxito de las pretensiones la
circunstancia atinente a que la misma entidad derog6 el acto administrativo demandado y expidié
el Acuerdo 01 de 2006, mediante el cual regul6 las condiciones bajo las cuales si puede emitirse
tal publicidad.

V.- TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion fue concedido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion «C», en Descongestion, mediante providencia de 20 de mayo de 20158,

Remitido y repartido el proceso entre los diferentes despachos que integran la Seccion Primera, a
través de auto de 30 de noviembre de 20159, se admiti6 el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante. Mediante providencia de 29 de febrero de 201619, se corrid traslado a las
partes y al agente del Ministerio Publico para que alegaran de conclusion y este altimo rindiera el
concepto.

En esta etapa procesal, se pronunciaron la parte demandante y la parte demandada. El agente del
Ministerio Publico guardo silencio.

La parte demandantel! reiterd, en esencia, los mismos argumentos esgrimidos en el recurso de
alzada.

La parte demandadal? insisti6 en los argumentos planteados en el proceso, en el entendido que el
acto acusado fue expedido por la entidad demandada en ejercicio de las competencias asignadas
por los articulos 76 y 77 de la Carta Fundamental, y 4°, 5°, 12 'y 29 de la Ley 182 de 1995, como
ente regulador del servicio publico de television, aseverando que las medidas adoptadas buscan
prevenir las consecuencias que el consumo de dichos productos causa en la salud de la
poblacion, en especial, de los nifios, nifias y los adolescentes.



VI. CONSIDERACIONES

La Sala de Decision, a efectos de resolver la presente controversia, abordara el analisis de los
siguientes aspectos: (1) la competencia; (2) el acto administrativo enjuiciado en este proceso; (3)
cuestion previa: la cosa juzgada frente a lo decidido en la sentencia de 1° de julio de 2021,
proferida por la Seccidn Primera del Consejo de Estado; (4) el problema juridico a resolver; (5)
enunciacion de los medios de prueba del proceso; (6) analisis del problema juridico anunciado,
para luego hacer referencia a (7) otras decisiones y, finalmente (8) arribar a las conclusiones.

8 Folio 91 del cuaderno 3.

9 Folio 4 del cuaderno del Consejo de Estado.

10 Folio 7 del cuaderno del Consejo de Estado.

11 Folios 31 a 44 del cuaderno del Consejo de Estado.
12 Folios 8 a 30 del cuaderno del Consejo de Estado.
VI.1.- Competencia

La Seccion Primera del Consejo de Estado es competente para conocer en segunda instancia de
los recursos de apelacion interpuestos en contra de las sentencias dictadas en primera instancia
por los Tribunales Administrativos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 del
CCA3y el articulo 13 del Acuerdo 80 de 12 de marzo de 2019, expedido por la Sala Plena de
esta Corporacion.

VI1.2.- El acto enjuiciado en este proceso

La sociedad RCN Television S.A., en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho prevista en el articulo 85 del CCA, acudi0 a esta jurisdiccion con el fin de cuestionar la
presuncion de legalidad del Acuerdo 004 de 19 de octubre de 200514, expedido por la Comision
Nacional de Television, acto administrativo que es del siguiente tenor:

«[...] ACUERDO 004 DE 2005
(octubre 19)

por el cual se reglamenta la publicidad de cigarrillo, tabaco y bebidas con contenido alcohdlico
en television.

LA JUNTA DIRECTIVA DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION,

en uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas en los articulos 76
y 77 de la Constitucidon Politica y en los articulos 4°, 5° literal ), y 29 de la Ley 182 de 1995, y

[...] RESUELVE:

Articulo 1°. Ambito de aplicacion. El presente acuerdo tiene por objeto regular la publicidad
directa, indirecta y promocional de cigarrillo, tabaco y bebidas con contenido alcohdlico en los
canales de television abierta, cerrada y satelital de los niveles de cubrimiento nacional, regional,
zonal y local con y sin &nimo de lucro.

Acrticulo 2°. Prohibicion. Se prohibe en televisidn todo tipo de publicidad de cigarrillo, tabaco, y



bebidas con contenido alcoholico.

Articulo 3°. Régimen sancionatorio. La infraccion a lo previsto en este acuerdo dara lugar a la
aplicacion de las sanciones sefialadas en la Ley 182 de 1995, previo cumplimiento del
procedimiento establecido en el Codigo Contencioso Administrativo.

13«"[...] Articulo 129. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera
en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se
conceda en un efecto distinto del que corresponda, 0 no se conceda el extraordinario de revision

[..]»

14 «Por el cual se reglamenta la publicidad de cigarrillo, tabaco y bebidas de contenido
alcohdlico en television».

Articulo 4°. Transitorio. La publicidad en materia de cigarrillos, tabaco y bebidas con contenido
alcoholico en television que tiene por objeto utilizar un disefio gréafico y/o caracterizacién sonora
0 visual de una empresa, marca, producto o servicio, durante la transmision de un evento
deportivo o cultural, Unicamente podra emitirse hasta el 30 de abril de 2006, salvo en la franja
infantil.

A partir del 1° de mayo hasta el 30 de noviembre de 2006, en las transmisiones televisivas de
eventos deportivos o culturales que sean patrocinados por las empresas productoras de cigarrillo,
tabaco y bebidas con contenido alcohdélico, inicamente podra realizarse un reconocimiento al
inicio y otro al final de la respectiva transmision, referido solamente a la empresa patrocinadora
y sin hacer expresa mencién de sus productos y/o marcas especificas en audio, video o texto,
salvo en la franja infantil.

Articulo 5°. Vigencia. El presente acuerdo rige a partir de la fecha de su publicacién. [...]».
V1.3.- Cuestion previa: el analisis de la cosa juzgada en el sub examine

La cosa juzgada, como institucion juridica materializa los atributos de imperatividad,
coercibilidad e inmutabilidad de las decisiones judiciales y contribuye a garantizar el principio de
seguridad juridica y la justicia material en la aplicacion del derechol®. En efecto, de conformidad
con el articulo 332 del Cadigo de Procedimiento Civil, aplicable por remision del articulo 267
del CCA, «[...] La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa
juzgada, siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde en la misma
causa que el anterior, y que entrambos procesos haya identidad juridica de partes».

Para la configuracion de la cosa juzgada se requiere la conjuncion de los siguientes requisitos: (i)
que se adelante un proceso con posterioridad a la ejecutoria de la sentencia; (ii) que sea entre las
mismas partes; requisito que no aplica cuando se trata de acciones publicas como la de simple
nulidad, por tratarse de medios de control que pueden ser promovidos por cualquier ciudadano;
(iii) que verse sobre el mismo objeto, el cual se encuentra definido «tanto por las declaraciones
que, en concreto, se solicitan de la administracidn de justicia (petitum), como por el
pronunciamiento especifico del drgano judicial en la parte resolutiva de la respectiva sentencia
con respecto al petitum%» y, (iv) que el nuevo proceso se origine por la misma causa del
anterior; la cual aparece integrada por el componente factico y el juridico, esto es, «aquel grupo
de hechos juridicamente calificados de los cuales se busca extraer una concreta consecuencia



juridical’s.

15 Sentencia del 19 de mayo de 2016, actor Miguel Ladrén de Guevara Pareja contra el Distrito
Especia, Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, Nimero de Radicado: 13001-23-31-000-
2006-00085-01, CP: Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés.

16 T - 162 de 1998.
17 Ibidem.

En el presente caso se tiene que esta Seccion, mediante sentencia de 1° de julio de 202118,
conocio, en Unica instancia, de la demanda de simple nulidad incoada por el ciudadano Juan
Carlos Gémez Jaramillo, con miras a controvertir la presuncion de legalidad de los articulos 2° y
4° del Acuerdo 004 de 19 de octubre de 2005 (tramitada con el radicado 2005-00373-00).

A continuacion, la Sala entrara a estudiar la demanda dentro del proceso de simple nulidad
promovido por el ciudadano Juan Carlos Gémez Jaramillo, que culminé con la sentencia de 1°
de julio de 2021, con el fin de determinar su objeto y la causa petendi. Lo mismo se hara en
relacion con este proceso Y, a partir de dicho cotejo, se determinaré si confluyen o no los
requisitos para declarar configurado el fendmeno juridico de la cosa juzgada.

ACCION NULIDAD (articulo 84 del NULIDAD Y
CCA) RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO (articulo 85 del
CCA)
EXPEDIENTE 11001-0324-000-2005-(|25000-2324-000-2006-00165-
00373-00/01
DEMANDANTE Juan Carlos Gémez Sociedad RCN Television
Jaramillo S.A.
DEMANDADOS Comision Nacional de/Comision Nacional de
Television| Television
- Articulos 6, 20, 76, 77, |- Articulos 6, 20, 29, 76, 77,
NORMAS 78, 121, 78, 113,
VIOLADAS 150 (numeral 21), 333y  ||121, 150 (numeral 21), 333y
334 de la Constitucion 334 de la Constitucién Politica
Politica. - Articulo 29 de la Ley 182 de
- Articulo 29 de la Ley 182|1995
de 20 de enero de 1995.
OBJETO - |Que se declare la nulidad|Que se declare la nulidad del
CAUSA DEL |/de los articulos 2° y 41%°|Acuerdo 004 de 2005,
PROCESO |/del Acuerdo 004 de 2005,/ expedido por la Comision
expedido por la Comision ||Nacional de Television.
Nacional de Television.
HQue a titulo de



restablecimiento del derecho,
se condene a la Comision
Nacional de Television a
indemnizar los perjuicios que
el acto administrativo causa a|
la sociedad RCN
TELEVISION S.A. en la
cuantia que se pruebe en el
proceso, por concepto de dafio
emergente y lucro cesante.

Que como consecuencia de la
declaratoria de nulidad, se
restablezca el derecho de la
sociedad

18 Consejo de Estado, Seccion Primera, radicado: 11001-0324-000-2005-00373-00, actor: Juan
Carlos Gomez Jaramillo, demandado: Comision Nacional de Television- CNTV (Hoy Ministerio
de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones) y Comision de Regulacion de
Comunicaciones- CRC.

19 Cabe destacar que, en relacion con la citada disposicion acusada, esta Seccion, de oficio,
declar6 probada

la excepcion de improcedencia de la accion de la accion de nulidad para cuestionar la legalidad
del articulo 4° del Acuerdo nim. 4 de 19 de octubre de 2005 y, en consecuencia, se inhibid de
pronunciarse respecto de su legalidad. Sin embargo, se pronuncio respecto de la legalidad del
articulo 2., en razon a los efectos juridicos que produjo desde su publicacion en el Diario Oficial
num. 46.067 de 20 de octubre de 2005.

RCN TELEVISION S.A. a
transmitir a través del canal de
television que opera en virtud
de la concesion otorgada, la
publicidad de cigarrillo, tabaco
y bebidas con contenido
alcohdlico que fuera prohibida

Television para prohibir la
transmision, en television,
de publicidad de cigarrillo,
tabaco y bebidas con
contenido alcohdlico.

por el acto administrativo
enjuiciado.
ARGOS DE ||La falta de competencia de/|La falta de competencia de la
NULIDAD |la Comisién Nacional de[[Comision Nacional de

Television para prohibir la
transmision, en television, de
publicidad de cigarrillo, tabaco
y bebidas con contenido
alcohdlico.

- La falsa motivacion.




DECISIONES| DENEGAR la nulidad del articulo 2° del Acuerdo 4 de 2005
(entre otras).

Visto lo anterior, se desprende que entre los dos procesos no existe identidad de objeto, pues en
el identificado con el radicado 2005-00373, el demandante acudio a la jurisdiccion con el fin de
salvaguardar el orden juridico en abstracto. Entre tanto, en el proceso que ocupa la atencion de la
Sala, la sociedad RCN Televisidn S.A., pretende que le sea restablecido un derecho subjetivo,
particular y concreto conculcado con ocasion de la expedicion del acuerdo censurado, lo cual
escapa claramente al movil de defensa de la legalidad que es propio de la accién de simple
nulidad.

En relacién con la posible configuracion de la cosa juzgada entre los procesos de simple nulidad
y de nulidad y restablecimiento del derecho, esta Seccidn, en sentencia de 19 de septiembre de
201920, expreso lo que a continuacion se cita:

«[...] Respecto de las caracteristicas y diferencias de estas acciones esta Corporacion se ha
pronunciado considerando?®:

"[...] Dichas acciones se diferencian, entre otros, en los siguientes aspectos: En cuanto a la
titularidad de la accion, se observa que la de nulidad es una accién popular, abierta a todas las
personas, cuyo ejercicio no necesita del ministerio de un abogado; en tanto que el uso de la
accioén de nulidad y restablecimiento esta condicionado a la existencia de un interés, de manera
que podré ejercerla quien considere que su derecho ha sido lesionado y es necesario para tal
efecto el apoderamiento de un profesional del derecho; En cuanto a la oportunidad para ejercer la
respectiva accion, la de nulidad no tiene por lo general término de caducidad, de manera que
puede utilizarse en cualquier tiempo, mientras que la de restablecimiento del derecho debe ser
presentada ante el juez en un término que, en la mayor parte de los casos, es

20Consejo de Estado, Seccion Primera, radicado: 25000-2324-000-2005-01549-02, actor:
Entidad Promotora de Salud Sanitas S.A. EPS. SANITAS S.A., demandado: Ministerio de Salud
y Proteccion Social, CP: Roberto Augusto Serrato Valdés.

21 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 25
de enero de 2018. Rad.: 2006 — 1027, CP: doctor Hernando Sanchez Sanchez.

de cuatro (4) meses, o de dos (2) afios cuando se trata de accion indemnizatoria. [...].

En sintesis y toda vez que el objeto de la accidn de nulidad resulta ser disimil al de la de nulidad
y restablecimiento del derecho, para la Sala no se verifica la identidad de objeto de que trata la
norma en comento para que se configure el fendmeno juridico de cosa juzgada, esto es, entre la
demanda que dio lugar a la sentencia del 8 de agosto de 2013 y la que en esta oportunidad se
analiza [...]» (destacado es original).

En vista de lo anterior, y teniendo en cuenta que entre la accion de simple nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho no existe identidad de objeto, no es posible reconocer la ocurrencia
del fendmeno de la cosa juzgada; lo anterior sin perjuicio de que la providencia antes citada sea
tenida en cuenta como un antecedente jurisprudencial y las consideraciones alli esgrimidas sirvan
como un importante punto de referencia para la solucion del problema juridico analizado.

VI.4.- El planteamiento del problema juridico



En los términos previstos en el articulo 328 del Codigo General del Proceso,?? la Sala de
Decision considera que el problema juridico a resolver se enfoca en establecer si el Acuerdo 004
de 19 de octubre de 2005, es nulo por haber transgredido el ordenamiento constitucional que le
ha debido de servir de fundamento, especialmente, las siguientes disposiciones de rango
superior: los articulos 150 (numeral 21), 333 y 334 de la Constitucion Politica.

El demandante, hoy recurrente, cuestion6 Unicamente el analisis efectuado por el Tribunal de
primera instancia sobre la falta de competencia (quien a su vez agrup6 los argumentos primero,
segundo, tercero y cuarto del libelo introductorio). Insistié que la entidad demandada no tenia la
atribucion para prohibir la transmisién de la publicidad de cigarrillos, tabaco y bebidas
alcohdlicas, por cuanto las limitaciones a las libertades econdmicas deben ser establecidas por la
ley. Igualmente, considera que ni la Ley 182 de 1995, y tampoco otra norma con rango de ley
prohiben el ejercicio de dicha actividad que es considerada licita.

Antes de abordar el fondo del asunto, cabe recordar que, la jurisprudencia reiterada y pacifica de
esta jurisdiccion ha coincidido en aceptar que el control de legalidad de los actos administrativos
opera, aun cuando hayan sido derogados, en atencién a los efectos que pudo producir durante su

vigencia, el cual continiia amparado por la presuncién de legalidad la que s6lo pierde ante un

22 "1..] Competencia del Superior. El juez de segunda instancia deberéa pronunciarse solamente
sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar
de oficio, en los casos previstos por la ley. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado
toda la sentencia o la que no apeld hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin
limitaciones. En la apelacion de autos, el superior solo tendra competencia para tramitar y decidir
el recurso, condenar en costas y ordenar copias. El juez no podra hacer mas desfavorable la
situacion del apelante Unico, salvo que en razon de la modificacion fuera indispensable reformar
puntos intimamente relacionados con ella. En el trdmite de la apelacion no se podran promover
incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades procesales deberan alegarse durante la
audiencia [...]".

pronunciamiento por el juez competente para ello?3. En efecto, y a pesar de que el articulo 2° del
Acuerdo 004 de 2005 demandado, fue derogado por el Acuerdo 01 de 2006, ello no es Gbice para
que esta jurisdiccion efectle el examen de legalidad de la citada disposicion normativa2?,

VI.5.- Enunciacion de los medios de prueba del proceso
Los principales medios de prueba que reposan en el expediente son:

Estudios en relacion con los efectos del tabaco y las bebidas alcohdlicas en la salud y
comportamiento de las personas.

Resoluciones Nos. 03, 05 y 06, a través de las cuales el Consejo Nacional de Estupefacientes
reglamento los horarios para transmitir publicidad de bebidas alcohdlicas, cigarrillos y tabaco en
television2®,

Testimonios de los sefiores, Juan Pablo Duran Casas y Nelson Enrique Garrido Sanchez26, Lenis
Urquijo Velasquez?’, Maria Mercedes de Brigard Merchan28;

Dictamen pericial®®.

Comunicados de prensa referentes al anuncio de la publicacion del Acuerdo 004 de 2005 y del



proyecto de Acuerdo 001 de 2006, mediante el cual se derogd el anterior actos°.

23 Sentencia de la Sala Plena de 14 de enero de 1996, la cual ha sido reiterada en multiples
ocasiones como la sentencia del 17 de junio de 2010, Numero de Radicado: 11001 0324 000
2004 00250 01, actor: Augusto Camacho Rincén contra la Comision Nacional de Television.

24 A esta conclusion se llegé en el proceso identificado con el radicado: 11001-0324-000-2005-
00373-00, actor: Juan Carlos Gomez Jaramillo, demandado: Comision Nacional de Television-
CNTV (Hoy Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones) y Comision
de Regulacion de Comunicaciones- CRC, decision judicial en la cual se sefiald: «Atendiendo los
argumentos desarrollados supra, la Sala: i) declarara probada, de oficio, la excepcion de
improcedencia de la accion de nulidad para cuestionar la legalidad del articulo 4.° del Acuerdo
nam. 4 de 19 de octubre de 2005 y se inhibira de pronunciarse respecto de su legalidad; vy, ii) se
pronunciara respecto de la legalidad del articulo 2.° ibidem atendiendo los efectos juridicos que
produjo desde su publicacion en el Diario Oficial nim. 46.067 de 20 de octubre de 2005».

25 Folios 204 a 211 del cuaderno principal.
26 Folios 215 a 222 del cuaderno principal.
27 Folios 283 a 284 del cuaderno principal.
28 Folios 302 a 307 del cuaderno principal.
29 Anexo del expediente.

30 Folios 195 a 203 del cuaderno principal.

V1.6.- Andlisis del problema juridico: si es cierto que la Comisién Nacional de Television tenia
competencia para expedir el acto acusado

El a quo luego de hacer el analisis de la Sentencia de Constitucionalidad C- 830 de 2010, los
articulos 302 y 303 del Cadigo del Menor, Decreto-Ley 2737 de 1989, y, de los articulos 16 y 17
de la Ley 30 de 1986, entendid que para la fecha de expedicion del acto «]...] existe una
prohibicidn del legislador para que a través de los medios de comunicacion se emitan
publicaciones que inciten al consumo de sustancias nocivas para la salud como el tabaco, el
cigarrillo y bebidas con contenido alcohdlico».

En armonia con lo anterior, aseguro que la Comision Nacional de Television, como persona
juridica de derecho publico con autonomia administrativa, patrimonial y técnica, le corresponde
regular el servicio publico de television en Colombia; ejercer funciones de inspeccion, vigilancia
y control sobre los operadores; imponer sanciones a los operadores, concesionarios y contratistas
cuando violen las disposiciones de orden constitucional y legal y; clasificar los contenidos
televisivos para proteger a la familia, los grupos vulnerables, los nifios, jovenes y a la poblacién
en general. Particularmente, hizo énfasis en el contenido normativo del articulo 29 de la Ley 182
de 1995, el cual le confirid a la Comision Nacional de Televisién la facultad de regulacién, la
cual, a su juicio, comprende la de restringir conductas que atenten contra la salud y vida de la
poblacién.

Finalmente, asumio que las limitaciones a la publicidad pueden ser particularmente intensas,
pese a tratarse de una actividad licita, cuando el Estado considera que debe desestimularse en
razon a los perjuicios que genera para la sociedad, tal y como ocurre con las propagandas



encaminadas a incentivar el consumo de sustancias perjudiciales para la salud como las bebidas
alcohdlicas, el tabaco y el cigarrillo. Por tal razon, el acto censurado se ajusta a la Carta Politica
pues persigue proteger a la poblacion mas vulnerable como son los nifios, nifias y adolescentes.

Por su parte, el recurrente y contrario a lo sostenido por el a quo, puntualizé que toda limitacion
a las libertades econdmicas, como ocurre con la publicidad comercial, debe hacerlas el
legislador, es decir, es una materia sujeta al principio de reserva de ley. Luego, entonces, la
Comision Nacional de Television, como 6rgano de creacion constitucional, en su calidad de
autoridad administrativa carece de competencia para prohibir la transmision de la publicidad del
cigarrillo, tabaco y bebidas alcohodlicas. Con todo, en su opinion, no existe en el ordenamiento
juridico ninguna norma con rango de ley que admita esta clase de limitaciones a las libertades
economicas.

De cara a resolver el 6bice planteado por el recurrente, la Sala entrara a analizar: (i) las libertades
econdmicas en el ordenamiento constitucional colombiano. La publicidad como una clara
expresion de las libertades econdmicas.

Limites permitidos a la publicidad comercial; (ii) las funciones en cabeza de la Comision
Nacional de Television, para finalmente, (iii) arribar a las conclusiones.

Las libertades econdmicas en el ordenamiento constitucional colombiano y la publicidad como
una clara expresion de esas libertades. Limites permitidos a la publicidad comercial

Las libertades econdémicas han sido definidas como «[...] la facultad que tiene toda persona de
participacion en el mercado a través de actividades empresariales destinadas a la oferta de bienes
y servicios31» de acuerdo con el modelo de economia de mercado, consagrado en el Estatuto
Superior. Las libertades econdémicas (que comprende la libertad de empresa y la libre
competencia) no son absolutas, ya que el Estado puede intervenir en la economia, limitando o
restringiendo el alcance de dicho derecho, cuando asi lo exija el interés general, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacion32.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que la intervencion del Estado en la
economia, para que sea acorde con los postulados constitucionales debe: (i) realizarse por
ministerio de la ley; (ii) respetar el nicleo esencial de la libertad de empresa; (iii) obedecer a
motivos adecuados y suficientes que justifiquen la limitacion de la referida garantia y, (iv)
responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad33.

La reserva de ley obliga al legislador a regular una determinada materia, como cuerpo
representativo encargado de dictar normas generales, dada su relacion estrecha con el principio
democratico. Como institucién juridica, impone un limite al legislador, en la medida que el
organo colegiado representativo por excelencia no puede delegar sus potestades en el ejecutivo, y
a este, a su vez, le estd vedado entrar a inmiscuirse en aquellos asuntos reservados al Congreso
de la Republica34.

Frente a las libertades economicas, el principio de reserva legal aparece plasmado en el articulo
333 de la Constitucion Politica, canon que establece de manera expresa que «nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de ley». A renglon seguido, indica que «por
mandato de la ley», el Estado debe impedir que se obstruya o restrinja la libertad econémica,
incluido el control de cualquier abuso que personas 0 empresas hagan de su posicion dominante
en el mercado nacional. Por dltimo y ratificando lo anterior, sefiala que



«laley» debe delimitar el alcance de la libertad econémica, cuando asi lo exijan el interés social,
el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion3.

31 Corte Constitucional C- 228 de 2010.

32 Corte Constitucional C — 524 de 1995.

33 Sentencia de Constitucionalidad C- 228 de 2010.
34 C- 507 de 2014, MP: Mauricio Gonzalez Cuervo.

35 ARTICULO 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comdn. Para su ejercicio, nadie podré exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

Por mandato del articulo 189.11 y 189.21 del Estatuto Superior, el ejecutivo puede intervenir en
la economia, mediante el ejercicio de la potestad reglamentaria y de la facultad de inspeccion,
vigilancia y control de que es titular. Ahora, «][...] su participacion debe sujetarse a la ley, es
decir, ni el reglamento ni las labores de inspeccion, vigilancia y control pueden ser una fuente
auténoma de obligaciones; el Ejecutivo solamente puede llevar a cabo una concrecion
administrativa de los elementos centrales definidos previamente por la ley36».

Ahora bien, la publicidad constituye una clara expresion de las libertades econdmicas. Al
respecto, existe consenso en aceptar que, la transmision de la publicidad de un mensaje
publicitario, como instrumento de informacion sobre la calidad del bien o servicio que se ofrece
al mercado también se convierte en una herramienta de proteccion de los derechos de los
consumidores. Precisamente, se ha sefialado que «[...] el mensaje publicitario no solo es un
instrumento de informacidn, sino también es una expresion de la libertad de empresa y un
escenario de garantia de los derechos del consumidor3’».

En este sentido, el precedente constitucional ha admitido la posibilidad que el Estado establezca
restricciones intensas a la publicidad comercial, cuando se considera necesario para desincentivar
el consumo de ciertos productos por los dafios que genera a la sociedad. Tales restricciones
resultan validas siempre y cuando se persiga la proteccion de los derechos de los consumidores y
respondan a criterios de proporcionalidad y razonabilidad. Asi, en sentencia C- 830 de 2010, la
Corte manifesto:

«[...] La misma jurisprudencia ha contemplado que las limitaciones a la publicidad comercial
pueden llegar a ser particularmente intensas, cuando el Estado encuentra que determinada
actividad, a pesar de ejercerse licitamente, debe desestimularse en razén de los perjuicios
objetivos que genera en la sociedad o el peligro verificable de dafio a terceros. En tal sentido, no
se opone prima facie al ordenamiento constitucional que el legislador disponga reglas que
busquen la conformacién de un mercado pasivo, esto es, la existencia de correlativa de la
autorizacion para la produccion y comercializacion de determinado bien o servicio y la fijacion
de politicas destinadas a desincentivar su consumo. Para la Corte, ""es necesario tener en cuenta
que existen ocupaciones o transacciones econémicas que un legislador democréatico puede
considerar dafiinas socialmente, y que por ende juzga que deben ser limitadas. Sin embargo, ese
mismo legislador puede concluir que es equivocado prohibir esas actividades, por muy diversas
razones. Por ejemplo, con base en diversos estudios sociologicos, los legisladores pueden

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



La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El
Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y
evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en
el mercado nacional. La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

36 C- 263 de 2011, MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
37 C- 830 de 2010, Corte Constitucional.

considerar que la interdiccion total es susceptible de generar un mercado negro ilicito, que en vez
de reducir el dafio social ligado a los intercambios econdmicos no deseados, tienda a agravarlo.
En casos como esos, la sociedad democratica puede asumir la opcion de crear lo que algunos
estudiosos denominan un "mercado pasivo", esto es, la actividad es tolerada, por lo cual es legal,
pero no puede ser promovida, por lo cual toda propaganda en su favor es no sélo prohibida, o
fuertemente restringida, sino que incluso las autoridades adelantan camparias publicitarias en
contra de esas actividades. Este tipo de estrategias ha sido desarrollado en algunos paises para,
por ejemplo, controlar el abuso de sustancias psicoactivas legales, como el alcohol o el tabaco
[...]» (destacado de la Sala).

La Comision Nacional de Television y la facultad de regulacion

La Constitucion Politica de 1991 concentro en un organismo de derecho publico con personeria
juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, - que por mandato del legislador
pasaria a denominarse Comision Nacional de Television (extinta)- encargado de ejercer la
intervencion estatal a fin de evitar la consolidacion de monopolios para asi garantizar el
«pluralismo informativo» y la

«libre competencia en el mercado».

En este sentido, el articulo 76 de la Carta Politica, vigente para la fecha de expedicion del acto
acusado (norma derogada por el articulo 1° del Acto legislativo 002 de 2011), en su redaccion
original preveia que «la intervencidn estatal en el espectro electromagnético utilizado para los
servicios de television estara a cargo de un organismo de derecho pablico con personeria
juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio» e
indico que a dicho organismo le correspondia desarrollar y ejecutar los planes y programas del
Estado en el servicio de television. Por su parte, el articulo 77 Superior (modificado por el
articulo 1 del Acto Legislativo 002 de 2011) establecia que al legislador le correspondia
determinar la politica en materia de television «sin menoscabo de las libertades consagradas en
esta Constitucion» y establecio que la direccion del servicio publico de television estaria a cargo
del organismo antes mencionado.

La Ley 182 de 199528, en cumplimiento del mandato previsto en la Constitucion Politica, cred la
Comision Nacional de Television como una persona juridica de derecho publico y la doto de
autonomia administrativa, patrimonial y técnica e independencia funcional (Articulo 3 de la Ley
182 de 1995).

Segun el articulo 4° de la citada ley, a la Comision Nacional de Television le corresponde ejercer
la titularidad y reserva del servicio publico de television; dirigir la politica del sector; desarrollar



los planes y programas estatales en la materia, de

38 «Por la cual se reglamenta el servicio de la television y se formulan politicas para su
desarrollo, se democratiza el acceso a éste, se conforman la Comision Nacional de Television, se
promueven la industria y actividades de television, se establecen normas para contratacion de los
servicios, se reestructuran entidades del sector y se dictan otras disposiciones en materia de
telecomunicaciones». Esta norma ha sido objeto de modificaciones por las siguientes Leyes:
335 de 1996, 506 de 1999, 680 de 2001, 812 de 2003, 1098 de 2006 y 1151 de 2007.

conformidad con la ley; regular el servicio, e intervenir, gestionar y controlar el uso del espectro
electromagnético utilizado para su prestacion, con el propésito de garantizar el pluralismo
informativo, la competencia y una eficiente prestacion del mencionado servicio, asi como evitar
las préacticas monopolisticas en su operacion y explotacién, acorde con lo que dispone la
Constitucién y la ley en la materia.

El articulo 5° de esa norma enlisto las siguientes funciones a cargo de la Comisién Nacional
de Television, entre las cuales se destacan las siguientes: (i) dirigir, ejecutar y desarrollar la
politica general del servicio de television determinada en la ley y velar por su cumplimiento
(literal @); (ii) ejercer la inspeccion, vigilancia, seguimiento y control para una adecuada
prestacion del servicio publico de television (literal b); (iii) clasificar las distintas
modalidades del servicio publico 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 calidad del servicio, publicidad, modificaciones en razén de la
transmision de eventos especiales, utilizacion de las redes y servicios satelitales, y
obligaciones con los usuarios (literal ¢); (iv) adelantar las investigaciones 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 por incurrir en practicas, actividades o arreglos que
sean contrarios a la libre y leal competencia y a la igualdad de oportunidades (literal d); (v)
reglamentar el otorgamiento y prorroga de las concesiones para la operacion del servicio,
los contratos de concesion de espacios de television y los contratos de cesion de derechos de
emision, produccion 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 (literal e); (vi)
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; por mencionar algunas.

La autonomia de la Comision Nacional de Television ha sido ampliamente definida por la
Corte Constitucional como una cualidad decisiva del ente de television que «[...] cifra un
verdadero derecho social a que la television no sea controlada por ningun grupo politico o
econdmico y, por el contrario, se conserve siempre como un bien social, de modo que su
inmenso poder sea el instrumento, sustrato y soporte de las libertades publicas, la democracia, el
pluralismo y las culturas. El sentido de dicha autonomia es la de sustraer la direccion y el manejo
de la television del control de las mayorias politicas y de los grupos econémicos dominantes, de
forma tal que se conserve como bien social y comunitario3%». Esa autonomia «asume el caracter
de garantia funcional e institucional del conjunto de

39 Sentencia C-350 de 1997, MP. Fabio Morén Diaz.



derechos y libertades fundamentales relacionados con la existencia y fortalecimiento del
principio democratico, la formacién de una opinién publica libre, la fluidez y profundidad de los
procesos comunicativos sociales, la creacion, intercambio y divulgacion de ideas, la
conservacion de las diferentes identidades culturales etc*%».

Ahora bien, en relacién con la publicidad, la Ley 182 de 1995, en su articulo 29, parte de
reconocer que es libre la expresion y difusion de los contenidos de la programacion y la
publicidad los cuales no pueden ser objeto de censura ni control previo. Sin embargo, establece
la posibilidad de que tales contenidos puedan ser

«clasificados» y «regulados» por la Comision Nacional de Televisidn, con el propdsito de
promover la calidad, garantizar el cumplimiento de los fines y principios que rigen el
servicio, proteger a la familia y a los grupos vulnerables, en especial, de los nifios, nifas,
jovenes y adolescentes. Preve la citada norma:

«[...] ARTICULO 29. Libertad de operacion, expresion y difusion. El derecho de operar y
explotar medios masivos de television debe ser autorizado por el Estado, y depender de las
posibilidades del espectro electromagnético, de las necesidades del servicio y de la prestacion
eficiente y competitiva del mismo. Otorgada la concesion, el operador o el concesionario de
espacios de television haran uso de la misma, sin permisos o autorizaciones previas. En todo
caso, el servicio estard sujeto a la intervencion, direccion, vigilancia y control de la Comisién
Nacional de Television.

Salvo lo dispuesto en la Constitucidn 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 serén 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 poblacidn, en especial los nifios y jovenes, para garantizar
su desarrollo armdnico e integral y fomentar la produccion colombiana [...]».

Al margen de las facultades regulatorias de que goza el ente televisivo, el legislador dot6 a dicho
ente autonomo de la facultad sancionatoria, atribucion que encuentra respaldo constitucional en
el articulo 76 de la Constitucién y su justificacién en la necesidad de que, en ejercicio de las
facultades de inspeccion, vigilancia y control en la materia, cuente con las herramientas juridicas
que le permitan hacer cumplir sus decisiones*!. En efecto, el articulo 53 de la Ley 182 de 1995,
le otorgo esa facultad al sefialar que:

«[...] ARTICULO 53. Facultades sancionatorias de la Comisién Nacional de Television. La
Comisidn 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 violacion de las normas acarreara sanciones

40 Sentencia C- 467 de 1995, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.

41 C-298 de 1999, MP: Martha Victoria Sachica Méndez; C- 726 de 2009, MP: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

a los infractores o a quienes hayan resultado beneficiarios reales de tales infracciones.

PARAGRAFO. Quienes participen en la violacion del régimen de inhabilidades seran



sancionadas por la Comisién Nacional de Television, con multas de seiscientos (600) a un seis
mil (6.000) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la sancién. La Comisién
Nacional de Television estard obligada a elevar denuncia de los anteriores casos ante las
autoridades competentes.

Conclusiones del motivo de alzada: la Comision Nacional de Televisidn, en su calidad de ente
regulador del servicio pablico de television si tenia competencia para expedir el acto acusado

En este contexto surge como interrogante el asociado a establecer si, la Comision Nacional de
Television, en ejercicio de la facultad de regulacion, tenia competencia para incorporar la medida
tendiente a prohibir la publicidad comercial del tabaco, cigarrillos y bebidas alcoholicas. Lo
anterior, por cuanto el argumento de la demanda y del recurso de apelacion se enfocan en afirmar
que esa materia se encuentra reservada al legislador, por tratarse de una limitacion a las
libertades econdmicas. La respuesta debe resolverse en sentido positivo, por las siguientes
razones que se pasan a enunciar a continuacion:

En Sentencia C- 726 de 200942, la Corte Constitucional, al referirse a las facultades regulatorias
de la Comision Nacional de Television expreso:

«[...] alaCNTV le han sido reconocidas facultades regulatorias; la propia Constitucién Politica
asi lo prescribe, cuando en el inciso 2° del articulo 77 indica que "La television sera requlada por
una entidad autbnoma del orden nacional, sujeta a un régimen propio." El propoésito perseguido
por el constituyente con esta atribucion normativa consiste en dotar de instrumentos al
ente encargado de dirigir la politica que en materia de television sefiale la ley, a fin de que
pueda actuar con la independencia frente al ejecutivo que reclama la naturaleza de su funcion.
Asi ha sido reconocido por esta Corporacion, que al respecto ha explicado lo siguiente: [...]

Como puede verse, la jurisprudencia constitucional ha hecho ver que las facultades regulatorias
de la CNTV no tienen un carécter residual frente a la potestad reglamentaria general del
Presidente de la Republica, como sucede con algunos 6rganos administrativos, entre ellos los
ministerios, sino que, mas bien, desplazan tal potestad. Se trata por tanto, de "una potestad
normativa exclusiva y excluyente"43. De otro lado, la Corte ha concluido que la autonomia de la
CNTV, y las facultades regulatorias de las que esta revestida, operan en dos aspectos
funcionales generales sefialados por la misma Constitucion, cuales son: la direccion de la
politica en materia de television, previa determinacion de la misma por el legislador, y la
regulacion de la prestacion de ese servicio, funciones que se complementan para concentrar
en dicho organismo la regulacion, manejo y control del servicio puablico de television [...]
(destacado de la Sala).

42 MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
43 |bidem

Con todo, en sentencia C- 150 de 2003, la Corte sefial6 que la regulacion constituye una forma
de intervencion del Estado en la economia y, como tal, debe garantizar la efectividad de los
principios del Estado Social de Derecho, entre los cuales, se encuentran los mandatos generales
dirigidos a asegurar la vida de los ciudadanos, la proteccidn del medio ambiente y la salud de las
personas, especialmente de los nifios, jovenes y adolescentes.

En estos precisos términos, la Ley 182 de 1995 estipuld como fines del servicio de television,
formar, educar, informar veraz y objetivamente y recrear de manera sana. Con ello, se busca



satisfacer las finalidades sociales del Estado, promover el respeto de las garantias, deberes y
derechos fundamentales y demaés libertades, fortalecer la consolidacion de la democraciay la
paz, y propender por la difusion de los valores humanos y expresiones culturales de carécter
nacional, regional y local. Como principios del servicio de television, se encuentran la proteccion
de la juventud, la infancia y la familia; la preeminencia del interés publico sobre el privado y la
responsabilidad social de los medios de comunicacion4.

No existe duda, entonces, que la funcion de regulacién tiene como una de sus mas importantes
manifestaciones el ejercicio de la potestad normativa, la cual debe orientarse a materializar los
principios del Estado de Derecho, entre los cuales se destaca la proteccidn de los derechos de los
consumidores, pues es indudable que la poblacion infantil y la joven es altamente vulnerable al
tabaquismo y al consumo de bebidas alcohdlicas. Precisamente, segln la nota periodistica de 31
de marzo de 2007, que reposa en el plenario, se informo que entre el 13% de los escolares entre
los 13 y 15 afios son consumidores de cigarrillos (fl. 409 del Cuaderno 1).

Vistas asi las cosas, se colige que la Comision Nacional de Television, por expreso mandato del
articulo 29 de la Ley 182 de 1995 -disposicion normativa que sirvid de sustento para expedir el
acto censurado- como titular de la potestad regulatoria atribuida por el constituyente de 1991,
tenia competencia para regular los contenidos de la publicidad en television, estableciendo la
restriccion que se demanda, para lograr la efectividad de los principios y fines que son inherentes
al servicio publico de television, especialmente, para proteger los derechos al medio ambiente, la
vida y la salud de los nifios, nifias y adolescentes (articulos 44 y 49 Superior); objetivos que, a
todas luces, son compatibles con los preceptos de la Carta Fundamental.

En este sentido, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C- 830 de 2010, expreso:
44 Articulo 2° de la Ley 182 de 1995.

45 MP: Luis Ernesto Vargas Silva. En esa sentencia, se analizo la constitucionalidad de articulos
14, 15,16y 17 de la Ley 1335 de 2009 "disposiciones por medio de la cuales se previenen dafios
a la salud de los menores de edad, la poblacién no fumadora y se estipulan politicas publicas para
la prevencion del consumo del tabaco y el abandono de la dependencia del tabaco del fumador y
sus derivados en la poblacion colombiana®.

«[...] En consecuencia, la imposicion de intensas restricciones a dichas actividades es una medida
adecuada para cumplir con el proposito constitucionalmente obligatorio para el Estado de
garantizar la salud de los habitantes y el medio ambiente (Art. 49 C.P.) a través de, en el presente
caso, del desestimulo del consumo de productos de tabaco.

Ahora bien, la prohibicion de la publicidad y promocion de productos de tabaco y la limitacion
intensa del patrocinio por parte de las empresas que lo producen es expresion del principio de
solidaridad. La innegable restriccion de las libertades econdmicas que aparejan las
proscripciones descritas busca cumplir con finalidades sociales de primer orden, como es la
conservacion de la salud publica y el medio ambiente. EI ordenamiento juridico, segun se ha
expuesto, consiente la produccion y comercializacion de un producto intrinsecamente nocivo
para la integridad fisica y el ambiente, pero restringe en alto grado la posibilidad que su consumo
sea promovido directa o indirectamente. Ello con el Gnico propésito de desincentivar (mas no
prohibir) su uso y, de esta manera, incidir negativamente en los ingentes costos sociales que se
derivan de las enfermedades y demas efectos dafiinos que se generan del consumo de tabaco.
Sobre el particular debe insistirse que este costo social se ve aumentado por la naturaleza de las



dolencias asociadas al consumo de tabaco, en tanto causa de mortalidad estadisticamente
apreciable, como bien lo documentaron varios de los intervinientes en el presente proceso.
Asumiendo las categorias que ofrece el derecho constitucional comparado, existe en el caso de la
prohibicion de la publicidad, promocion y patrocinio de tabaco tanto un interés sustancial del
Estado, relacionado con el aseguramiento del mas alto nivel de salud publica y el saneamiento
ambiental, como un vinculo entre el fin buscado y la medida impuesta. Esto ultimo en el
entendido que las citadas actividades tienen como comun objeto incentivar el consumo de los
productos de tabaco y sus derivados, por lo que su limitacion y prohibicién incidirian en la
disminucion de ese consumo.

[...] 29.2. El medio empleado por la medida legislativa estudiado, a su vez, no se encuentra
prohibida por la Constitucion. En efecto, no existe un mandato en la Carta Politica que impida
que el Estado prohiba la publicidad de determinado producto. Como se ha indicado en esta
decision, las libertades econdmicas engloban las potestades de produccion y comercializacion de
bienes y servicios, dentro de los limites del bien comun (Art. 333 C.P.), sin que las normas de la
Constitucién econdmica impidan restricciones a la publicidad comercial de productos de venta
licita. En ese sentido, como lo reconocio la Corte en la sentencia C-010/00, antes resefiada, es
incluso valido que el legislador decida que determinado segmento productivo deba configurarse
como un mercado pasivo, en el cual el Estado permite la produccion y venta del bien o servicio,
pero ejerza simultaneamente medidas para desincentivar su consumo. [...] En el evento
propuesto, la admisibilidad de la prohibicion total de la publicidad y promocion, y la restriccion
amplia del patrocinio, se explican en los efectos devastadores — segun la caracterizacion ofrecida
por la Organizacion Mundial de la Salud — que genera el consumo de productos de tabaco. Solo
ante una afectacion de este caracter, que involucra los altos costos sociales a los que se hizo
referencia, es que resulta valida, desde la perspectiva constitucional, una prohibiciéon como la
estudiada».

Por las consideraciones anotadas, por expreso mandato del propio legislador, la Comisién
Nacional de Television tenia competencia para expedir esta clase de medidas. En consecuencia,
la autorizacion legal que exige el articulo 333 de la Constitucion Politica para limitar las
actividades econémicas aparece consagrada de

manera especial, en la Ley 182 de 1995 (particularmente el articulo 5, literal ) y el articulo 29),
motivo por el cual, se colige, no hubo desconocimiento al principio de reserva legal que se
reprocha en el escrito de alzada.

Esta Seccion prohija las consideraciones esgrimidas en sentencia de 1° de julio de 202146,
decision judicial en la cual se abordd, como problema juridico, el consistente en establecer si
«[...] la Comisién Nacional de Television carecia de competencia para prohibir la transmisién, en
television, de publicidad del cigarrillo, tabaco y bebidas con contenido alcohdlico». En
consecuencia, si se debia declarar la nulidad del articulo 2° del Acuerdo 4 de 19 de octubre de
2005. El sentido de la decision fue el de denegar las pretensiones de la demanda.

Para arribar a tal conclusién, recuérdese que esta Seccidn, pasé a abordar lo concerniente al
marco normativo que establece la competencia de la Comision Nacional de Television para
reglamentar la publicidad de television; se refirié al alcance de la publicidad como expresion del
derecho a la libertad de expresidn, que no es absoluta y, por ende, puede ser objeto de restriccion
por el Estado. Igualmente, hizo énfasis en lo dicho por la Corte Constitucional, mediante
Sentencias C- 714 de 2006 y C- 830 de 2010. A partir de lo anterior, extrajo la siguiente
conclusidn, cuyas consideraciones se evocan a continuacion:



«[...] 58. Para la Sala, atendiendo lo que se ha expuesto supra, es incuestionable que la parte
demandada era la autoridad encargada, a nivel nacional, de regular la publicidad en el servicio
publico de television; en esa medida, podia adoptar las medidas restrictivas sobre publicidad de
productos que, bajo un analisis objetivo, pudieran afectar a la poblacion infantil, juvenil o la
familia; en concreto, la relacionada con cigarrillo, tabaco y bebidas con contenido alcoholico.

[...] 61. Esta Sala hace suyos los argumentos de la Corte Constitucional, en cuanto a que en la
Constitucion Politica no existe una disposicion que le impida al Estado prohibir la publicidad de
un determinado producto, siempre que la medida restrictiva no tenga origen en el control previo
a una actividad empresarial licita 0 con origen en motivaciones irracionales.

62. Para la Sala, si bien la medida prohibitiva que adopté la parte demandada en el articulo 2.°
del Acuerdo nim. 4 de 2005, limita el derecho a la libertad de expresion de las empresas
tabacaleras y de bebidas con contenido alcoholico; asi como de todas aquellas personas que se
benefician de la comercializacion de estos productos; lo cierto es que tienen un objetivo valido:
la proteccion de derechos de orden superior que permitian, en el caso concreto, limitar los
derechos a la libertad de informacién y a la libertad econdmica; por tanto, la norma se ajusto al
ordenamiento juridico» (destacado es nuestro)

Ahora bien, la méas reciente decision del legislador de expedir la Ley 1335 de 2009, mediante la
cual se adoptan «disposiciones por medio de la cuales se previenen dafios a la salud de los
menores de edad, la poblacién no fumadora y se estipulan

46 Consejo de Estado, Seccion Primera, radicado: 11001-0324-000-2005-00373-00, actor: Juan
Carlos Gomez Jaramillo, demandado: Comision Nacional de Television- CNTV (Hoy Ministerio
de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones) y Comision de Regulacion de
Comunicaciones- CRC.

politicas publicas para la prevencién del consumo del tabaco y el abandono de la dependencia
del tabaco del fumador y sus derivados en la poblacion colombiana» obedece a la libertad de
configuracion normativa para desarrollar los contenidos normativos de la Carta Fundamental, sin
que ello sea excluyente de la funcion de regulacion en cabeza de la Comisién Nacional de
Television (extinta), como organismo autonomo e independiente encargado de la intervencion en
el espectro electromagnético para los servicios de television, la direccién de la politica en la
materia y su regulacion4’

V1.7.- Otras decisiones

Por Gltimo y como quiera que, con ocasion de la expedicion de la Ley 1978 de 20198, articulo
43, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y la Comision de
Regulacion de Comunicaciones asumieron la defensa en los procesos que se encontraban a cargo
de la extinta Comision Nacional de Television se entiende que operd la sucesion procesal,
motivo por el cual se ordenara la notificacion de esta providencia y las demas que se dicten en
este proceso a esas entidades.

En este orden de ideas, se procedera a reconocer personeria juridica al abogado José Rodrigo
Vargas del Campo, identificado con cédula de ciudadania 80.415.239 y tarjeta profesional
64.721 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado del Ministerio de Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones- MINTIC, de conformidad con el poder obrante a folios 74
del cuaderno del Consejo de Estado.



V1.8.- Conclusiones

Huelga concluir que la extinta Comisién Nacional de Television si tenia competencia para
expedir el acto acusado, en tanto que el propio constituyente doto a ese organismo de precisas
facultades normativas de regulacion, como una manifestacion de su autonomia que le confiere la
Carta Politica, y en esa medida,

47 C- 726 de 2009, MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

48 «Por la cual se moderniza el sector de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
(TIC), se distribuyen competencias, se crea un regulador Unico y se dictan otras disposiciones».

"[...] Articulo 43. Liquidacion de contratos y_cesion de la posicion contractual, judicial y
administrativa. Todos los contratos celebrados por la Autoridad Nacional de Television (ANTV)
para la atencién de gastos de funcionamiento deberan ser terminados y liquidados por la
Autoridad Nacional de Television en Liquidacion. El Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones sustituird a la ANTV en los contratos de concesion suscritos
por esta. La posicion contractual de los demas contratos seré sustituida por el Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y la Comision de Regulacion de
Comunicaciones, de acuerdo con las competencias de las entidades liquidadas que se transfieren
por medio de la presente ley.

De la misma manera, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y la
Comision de Regulacidon de Comunicaciones, de acuerdo con las competencias gue se transfieren
por medio de la presente ley, SUSTITUIRAN A LA AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION EN LA POSICION QUE ESTA

OCUPARE EN LOS PROCESOS JUDICIALES EN CURSOQ, incluyendo arbitramentos en que
participen en cualquier calidad». (destacado de la Sala).

podia adoptar las medidas restrictivas de la publicidad del tabaco, cigarrillos y bebidas
alcohdlicas para la salvaguarda de bienes superiores como la proteccién del medio ambiente, la
salud y la vida de la poblacion, en especial, de la poblacion mas joven.

Por todo lo expuesto, la Sala considera que los motivos de la alzada carecen de la virtualidad
para conseguir la revocatoria de la sentencia de primera instancia, motivo por el cual procede su
confirmatoria como, en efecto, asi se dispondra en la parte resolutiva de este fallo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de catorce [14] de abril de dos mil quince [2015],
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccidn «C», en
Descongestion, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: TENER al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y a la
Comisién de Regulacion de Comunicaciones como sucesores procesales de la parte demandada,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley 1978 de 2019. En consecuencia, se
dispone que en adelante todas las providencias que se dicten en este proceso le sean notificadas a



estas.

TERCERO: RECONOCER personeria juridica al abogado José Rodrigo Vargas del Campo,
identificado con cédula de ciudadania 80.415.239 y tarjeta profesional 64.721 del Consejo
Superior de la Judicatura, como apoderado del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones- MINTIC.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en la
sesion de la fecha.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Presidente

OSWALDO GIRALDO LOPEZ

Consejero de Estado

NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Consejera de Estado

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejero de Estado

CONSTANCIA: La presente sentencia fue firmada electronicamente por los integrantes de la
Seccion Primera en la sede electronica para la gestion judicial SAMAL. En consecuencia, se
garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con la

ley.
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