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A o: Accidn Publica de Inconstitucicnalidad.

MARIA DEL MAR RAMIREZ QUINTERO colombiana, mayor de edad identificada
con cédula de ciudadanfa N° 1.1144.068.667 de Cali, domiciliada y residente en Cali (Valle

del Cauca), CARLOS ANDRES RCHEVERRY RESTREPQ, colombiano, mayor de

identificado con la cédula de ciudadania N° 10.024.650 de Pereira, domiciliado y
recidente en Pereira (Risaralda), JUAN CARLOS RIVEROS colombiano, mayor de edad,

:mitificado con la cédula de ciudadania N° 1.151.938.410 de Cali, domiciliado y residente
B ‘;_,':115 (Valle del Cauca), HERNAN DAVID SOTO RODRIGUEZ colombiano, mayor
e {;ciad, idennﬁcado con la cédula de ciudadania N° 1.144.068.450 de Cali, VALERIA
CARE VARGAS colombiana, mayor de edad identificada con cédula de ciudadania N°
1107074522 de Cali, domiciliada y residente en Cali (Valle del Cauca), SEBASTIAN
74 RGAS POVEDA colombiano, mayor dz edad, identificado con la cédula de ciudadania
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107.085.756 de Cali, y todos los integrantes de la Linea de Litigic de Alto Tmpacto

«"'-/?.!.ia':ul‘za{iin al grupe de Derecho de Interés Publico —Polites-) de la Pontificia
Uraversidad Javeriana de Cali, de acuerdo con lo establecido en el articulo 4, en el
numeral 6 del articulo 40, el numeral 4 del articulo 241 y el numeral 1 del articulo 242 de la
Constitucion Politica de Colombia, nos dirigimos a ustedes para interponer una Aceién

Piiblica

de Inconstitucionalidad contra el numeral 4 del articulo 14 de 1a Ley 1341 de 2009
“cuanto contradice disposiciones de la Constitucion Nacional.

NORMA ACUSADA

LY 1341 DE 2009
(Tttll 30

(& 7

Forla cual se definen principios y conceplos sobre la sociedad de la informacién y la

rounizacion de las Tecnologias de la Informacién v las Co smumicaciones -T1C— se crea la

<o

Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones

Articulo 14, Inhabilidades para acceder a los permisos para el uso del espectro
radioeléctrico. No podran obtener permisos para el uso del especiro radioeléetrico:

1S gue _w an sidy 4 penas privativas de la libertad,

salvo cuando se trate de delitos politicos o culposes. (Negrilla y subrayado fuera de

texto).
) Q‘,M‘&\.\‘“‘\
La nonme acusada como inconstitucional es la del numeral 4 del articulo 14 de la ;;y-'\? SENCER ‘;Rn‘
A%
p
Q

de 2009, transcrita, subrayada y resaltada en negrilla.
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Linea de Litigio de Alto Impacio
Grupo de Derecho de Interés Piiblico (Polites)

IL. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS
La normatividad constitucional infringida:

© Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la di gnidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general.

@

Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién; facilitar 1a participacién de todos en las decisiones

que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la
Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estén instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares.

¢ Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones
constitucionales.

v Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién per razones de Sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El EHstado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

»  Articulo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacién veraz e imparcial, y
la de fundar medios masivos de comunicacién
Estos son libres y tieren responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la
rectificacién en condiciones de equidad. No habrd censura.

@

Articulo 75.El espectro electromagnético es un bien publico inajenable e )
Mq“

mprescriptible sujeto a la gestion y control del Estado. Se garantiza la 1gua1da%\'6(¢; 1 D¢ e

oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije la ley. f
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Articudo 33. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de
excepcidn, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad

con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia
(..)

\

Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de
los limites del bien comun. Para su gjercicio, nadie podra exigir permisos previos ni
requisitos, sin autorizacién de la le

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

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

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad
econdmica y evitard o controlard 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 Ia Nacién.

PETICION

Se solicita a la Honorable Corte Constitucional declare imexequible el numeral
cuarto del articulo 14 de la ley 1341 de 2009, por las razones que se expondrén en el
acdapite de “Concepto y razones de violacién”.

En caso que, al hacer el test de proporcionalidad v el test de igualdad, la Corte
encuentre exequible la disposicidn acusada, se solicita se condicione la declaratoria
de constitucionalidad solo a aquellos delitos que conlleven una afectacién de bienes

juridicos sensibles para la opinién piblica (como los delitos contra la

administracién ptiblica).

En caso de que no se cumplan a cabalidad los requisitos de claridad, certeza,
especificidad, pertinencia y suficiencia, se ruega a la Corte Constitucional dar
aplicacion al principio pro actione.
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Se desarrollaran los argumentos que justifican la inconstitucionalidad de la norma
demandada, para esto se dividird la demanda en cinco acépites. A) Sobre la libertad de
fundar medios masivos de comunicacién, B) El caracter de bien ptblico del espectro
electromagnético, C) Sobre las restricciones al derecho a la libertad de pensamiento y
expresién, D) Test de Proporcionalidad, E) Test de igualdad.

A. Sobre la libertad de fundar medios masivos de comunicacion

[
.

El articulo 20 de la Constitucién Nacional consagra uno de los derechos que
ntegran el principio de libertad de pensamiento y expresion, a saber el de fundar
mcdios masivos de comunicacion. La corte o ha reiterado al indicar que:

“el articulo 20 de la Constitucién contiene un total decontiene un total de
once elemenios normativos diferenciables, puesio que ampara siete
derechos y libertades fundamentales especificos y auténomos (...) Estos
derechos, libertades y prohibiciones son los siguientes:

(@) La libertad de expresar y difundir el propio pensamiento, opiniones,
informaciones e ideas, sin limitacién de fronteras y a través de cualquier
medio de expresion —sea oral, escrito, impreso, artistico, simbélico,
electrénico u otro de eleccion de quien se expresa, y el derecho a no ser
molestado por ellas. Esta libertad fundamental constituye la libertad de
expresion Stricto sensu, y tiene una doble dimension — la de quien se
expresa, y la de los recepiores de! mensaje que se estd expresando. (b) La
libertad de buscar o investigar informacion sobre hechos, ideas y opiniones
de toda indole, que junto con la libertad de informar y la de recibir
informacidn, configura la llamada libertad de informacién. (c) La libertad
de informar, que cobija tanto informacion sobre hechos como informacion
sobre ideas y opiniones de todo tipo, a través de cualquier medio de
expresion, junto con la libertad de buscar informacién y la libertad de
recibirla, configura la llamada libertad de informacion. (d) La libertad y el
derecho a recibir informacion veraz e imparcial sobre hechos, asi como
sobre ideas y opiniones de toda indole, por cualquier medio de expresion.
Junto con los anteriores elementos, configura la libertad de informacion. (e)
La libertad de fundar medios masivos de comunicacion (...)” (Negrilla
fuera del texto)

2. A su vez, la libertad de pensamiento y expresién estd configurada por otros
derechos subyacentes como: la libertad de fundar medios masivos de comunicacion,
la libertad de prensa, libertad de funcionamiento de medios masivos de
comunicacion, entre otros. De igual forma, la Corte constitucional ha indicado que

Azl Y%,

2, 0

Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. J}"\ ;:%
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la “/Ljibertad de prensa incluye tanto la libertad de fundar medios masivos de
comunicacion como la libertad de estos medios de funcionar sin interferencias
indebidas, de forma tal que puedan cumplir sus cruciales funciones dentro de la
sociedad democrdtica™

3. Tanto la doctrina como la jurisprudencia, han coincidido en afirmar que la libertad
de informacién consiste en el derecho fundamental para publicar y difundir el
mensaje informativo por cualquier medio, a su vez a este derecho se le tiene como
una de las caracteristicas mas importantes de todo Estado democratico toda vez que
hace posible el pluralismo politico e ideolégico. En este sentido, la libertad de
expresion consolida todo tipo de libertades en una democracia, dando la posibilidad
de que los individuos opinen, participen y creen medios masivos de comunicacion,
dando la posibilidad de que cualquier persona puede ser parte de los procesos de
decisiones, por ello, cuando la libertad de expresién es limitada u obstaculizada se
dice que “la democracia pierde su dimensién social colectiva y permanente
volviéndose un simple arreglo institucional formal en el cual la participacién social
no es efectiva’™

4. El derecho a fundar medios masivos de comunicacién se encuentra ligado con el
derecho a informar, ya que este ultimo permite la observancia de derechos
fundamentales como el derecho al libre desarrollo de la personalidad, la libertad de
conciencia, la dignidad humana, entre otros, también permite a las personas realizar
un control efectivo sobre el manejo de lo ptiblico y, a su vez, fortalecer los procesos
democréticos propios de un Estado Constitucional. Es por esta razén que la Corte
Constitucional le ha reconocido el caracter de fundamental al derecho de informar,
sefialando su naturaleza y alcance en la Sentencia C-488/93:

“Toda persona tiene el derecho de informar, para expresar su
comunicabilidad y también para satisfacer el derecho que las demds
personas tiene a esiar informadas. En sentido estricto, cuando se asume
como profesion el deber de informar, este derecho recae sobre un sujeto
activo especializado. Es un derecho con un sujeto determinado, porque
también la responsabilidad profesional es determinada y asi se establece la
proporcionalidad.”

5. En nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la libertad de pensamiento y
expresién en su variante de posibilidad de crear o fundar medios masivos de
comunicacién, ha sido entendido como un derecho de caracter preferente necesario
para ¢l logro de fines constitucionales valiosos como el efectivo ejercicio de otras
libertades, o el ensanchamiento del debate democrético a partir de la matermhv@mé}lv
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Corte:

“Directamente ligado a la libertad de expresién, la Carta protege también
de manera preferente la posibilidad de fundar medios masivos de
comunicacion (CP art. 20), tradicionalmente conocida como libertad de
prensa, la cual goza también de una especial proteccién del Estado (CP art.
74), pues también es una condicion estructural de funcionamiento de la
democracia 'y del Estado de derecho. En efecto, sélo con una prensa libre,
pluralista e independiente, puede desarrollarse un debate democrdtico
vigoroso y pueden los ciudadanos controlar los eventuales abusos de los
gobernantes™ '

6. Asimismo, la Corte Constitucional, en Sentencia T- 460 de 2006°, dio cuenta de la
doble dimensién (individual y social) del derecho de libertad de pensamiento y
expresién que hacen que no se proteja solamente el derecho del individuo a opinar o
informar, sino el derecho de la sociedad a recibir esa informacién u opinién y, su
contribucion para el fortalecimiento y profundizacion del principio democratico. En
palabras de la Corte:

“la libertad de expresion, come ha sido sefialado por esta Corporacién en
numerosas oportunidades, comprende una faceta individual y una social. La
primera se refiere al dereche que tiene cualquier persona a expresar Sus
pensamientos y a utilizar cualquier medio para dar a conocerlo a otra. En
este sentido, comprende la libertad de wmanifestarse, la libertad de
pensamiento, la libertad de opinidn, la libertad de informar, la libertad de
prensa y la libertad de fundar medios masivos de comunicacion. La
segunda, por su parte, comprende el derecho a recibir informaciones y a
conocer el pensamiento ajeno —derecho a ser informado”.

()

“En efecto, contribuye a la promocién de la democracia porque (i) hace
posible la proyeccion de cada persona como sujeto individual y la
realizacion de sus planes de vida —autonomia personal-; (ii) permite el flujo
Yy confrontacion constante de distintas ideas y opiniones —pluralismo
informativo-, lo cual permite la formacion de posturas criticas y avanzar en
el conocimiento de uno mismo y del mundo, (iii) asegura que la sociedad
cuente con informacién suficiente para la toma de decisiones -decisiones
informadas-; (iv) es condicion para que los partidos politicos, sindicatos,
sociedades cientificas y culturales y cualquier otra agrupacién que pretenda

‘ Cfr Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Manuel José Cepeda Espinosa.

> “La Comisién ¥ la Corte Interamericana han sostenido la existencia de dos dimensiones de la libertad de expresion,
siendo tomado dichos pronunciamientos por la Corte Constitucional” MMM
Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del pilﬂ Aoy
noviembre de 1985. Serie A No. 3, péarr. 31, disponible en: hitp://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05 e;;%%d ‘9€
CIDH, Informe No. 112/12, Caso 12.828, Fondo Marcel Granier y otros, Venezuela, 9 de noviembre de 2012, pay‘}
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influir sobre la colectividad pueda alcanzar su cometido; (v) facilita a los
ciudadanos el ejercicio de control politico sobre los poderes piblicos y
privados; (vi) hace posible el principio de autogobierno, es decir, que los
ciudadanos se gobiernen «a si mismos bien sea eligiendo a sus
representantes o participando directamente en la toma de decisiones, y (vii)

promueve la resolucion racional y pacifica de los conflictos™®.

7. De acuerdo con lo anterior, tenemos que la libertad de fundar medios de
comunicacion se encuentra necesariamente ligada con las libertades de expresion e
informacién, ya que tales medios se constituyen en instrumentos eficaces para
difundir las ideas, las creencias, el pensamiento y la informacion. Respecto a este
tema, es necesario remitirse a algunos pronunciamientos de la Corte, el primero
hace referencia a la libertad de fundar medios masivos de comunicacién como
derecho fundamental de aplicacion directa, y al tratamiento juridico de caracter
especial al que deben acogerse los medios de comunicacién que hagan uso del
espectro electromagnético, como ocurre con la radio, la televisiéon y en general los
dispositivos tecnolégicos. Al respecto, Ia Corte sostiene::

“(....) la libertad de fundar medios masivos de comunicacién es, en
principio, un derecho de aplicacion inmediata por no establecer el articulo
20 de la carta ninguna reserva de ley, y no diferencia su articulo 85 entre
los derechos contenidos en dicho articulo 20 al predicar de todos ellos su
cardcter de aplicacion inmediata. No obstante, la naturaleza de las cosas
impone establecer algunas distinciones entre los diversos medios masivos de
comunicacién con miras a armonizar el contenido de estos articulos con las
demds normas de la constitucién (...) En tal sentido la libertad de fundar
estos medios sugeriria la libertad de transmitir o emitir informacién con
independencia del medio utilizado para ello. No obstante, la modalidad del
medio de comunicacidn no es irrelevante para el ejercicio de los derechos a
expresar, opinar e informar. Mientras que en algunos casos solo es
suficiente con disponer del recurso econémico para difundir su pensamiento
u opinion —prensa escrita-, en otros se deben utilizar bienes de uso publico
para ejercer los derechos propios de esa actividad Esta distincién es
importante en lo que respecta al reconocimiento del cardcter de derecho de
aplicacidn inmediata de la libertad de fundar medios masivos de
comunicacion, ya que los medios masivos de comunicacion que utilizan el
espectro electromagnético tienen un tratamiento juridico especial”’.

8. Ahora bien, resulta pertinente despejar el siguiente interrogante ;Cual es la
p Pej g b

importancia de la libertad de fundar medios masivos de comunicacién? En la

palabras de la Corte constitucional “La importancia de la libertad de fundar medios

4 ™
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masivos de comunicacidn exige, como ha indicado la Corte Interamericana de
A
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® Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-460 de 2006. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
7 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-081 de 1963, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz
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virtualmente abiertos a todos sin discriminacién, mas exactamente, que no debe

haber individuos o grupos que, a priori, estén excluidos del acceso a tales medios; y
(11) que los medios de comunicacién deben ser, en la practica, verdaderos
instrumentos de esa libertad y no vehiculos para restringirla —ello se refleja en la
prohibicién de todo monopolic respecto de éstos, cualquiera sea la forma que
pretenda adoptar, y la garantia de proteccidn a la libertad e independencia de los
periodistas. En adicién, esta libertad demanda la intervencion del Estado para
facilitar la formacién de tales medios. Ciertamente, aunque la libertad de expresién
es un derecho de libertad, también comprende una dimensién positiva que
corresponde al Estado garantizarla, es decir, la realizacion de ciertas actividades que

osibiliten su ejercicio (...)”

De lo anterior, cabe resaltar que los medios de comunicacién debe estar disponibles
a aquellos individuos que tenga interés de hacer uso de su derecho a fundar medios
masivos en conexidad con el derecho de informacion, libertad de prensa y demads
derechos ligados al articulo 20 de la Carta, esto no quiere decir que dichos derechos
no estén sujetos a restricciones, por el contrario, deben existir unos parametros
ajustados a la Constitucién sin que éstos se conviertan en cargas desproporcionadas
que impidan el ejercicio del derechc de creacién de medios masivos de
comunicacién, es decir, no pueden ser medidas normativas sin un fin
constitucionalmente legitimo. Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos
humanos se ha pronunciado al indicar que no debe haber discriminacién para
acceder a los medios masivos de comunicacién, prohibiéndose la existencia de
vehiculos que restrinjan la libertad de expresién, siendo un derecho fundamental de
cardcter preferente.

En este sentido, la Convencidn Americana sobre Derechos T Humanos, en su articulo
13 ha establecido que:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de Jronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccién.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
syjeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben
estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a. el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demds, o b. la proteccion de
la seguridad nacional, el orden piblico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios

indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel

para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de. enseres y a,],mﬁ% D,

usados en la difusion de informacién o por cualesquiera oz‘?y‘g\“?}wdzos {t&t
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encaminados a impedir la comunicacidn y la circulacién de ideas y
opiniones. (...)”

10. De conformidad con lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
indicado que mediante dicho articulo se protege el derecho a fundar medios masivos
de comunicacién con el fin de proteger la libertad de expresion de aquellas personas
que tiene interés en crearlos, a su vez, el derecho a fundar medios masivos goza de
las mismas garantias que protegen la libertad de expresién, por lo tanto cualquier
vulneracién o afectacién al derecho en mencidn, estaria violando directamente la
Convencién Americana, que en virtud del bloque de constitucionalidad cuenta con
la misma jerarquia de las normas constitucionales como lo ha sefialado la Corte
Constitucional en reiterados pronunciamientos:

“La Corporacion definié enionces el blogue de constitucionalidad como
aquella unidad juridica compuesta “por..normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes,
por cuanto- han sido normativamente integrados a la Constitucion, por
diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en
el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos
de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional strictu

sensu.

11. En observancia a esta definicién y apoyandonos en doctrina ampliamente difundida,
podemos resaltar tres efectos juridicos principales que conlleva la aplicacién del
bloque de constitucionalidad a saber, 1) los tratados de derechos humanos que no
son susceptibles de limitacién en Estados de Excepcién prevalecen sobre la
legislacién infra constitucional interna; 2) los tratados de derechos humanos pueden
ser considerados como pardmetros de constitucionalidad concurrentes con las
normas constitucionales nacionales, por lo que un conflicto entre un tratado de
derechos humanos y una ley interna puede derivar en una declaratoria de
inconstitucionalidad; y 3) los derechos internacionalmente protegidos por los
tratados de derechos humanos pueden ser invocados a través de las acciones
nacionales destinadas a tutelar derechos constitucionales.

12. Es de resaltar el numeral 1 del articulo 13 de la Convencién, cuando hace referencia
a “toda persona” evidenciando que no est4 permitido, prima facie, hacer exclusiones
ni discriminacién de ninguna naturaleza ni condiciones a la hora de reconocer este
derecho en sus diferentes variantes (libertad de pensamiento y expresién). De esto
se deduce que toda ley que restrinja de alguna forma la libertad de expresién debe
tener un propésito dirigido a proteger bienes juridicos considerados de mayor valor,
siendo dicha medida tan necesaria que no se puede alcanzar por otros medio m;

\g\\’\:. 1n
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Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que:

“En los términos de la Convencidn, las restricciones autorizadas para la
libertad de expresion deben ser las “‘necesarias para asegurar” la obtencidn de
ciertos fines legitimos, es decir que no basta que la resitriccidn sea wtil (supra
46) para la obtencion de ese fin, esto es, que se pueda alcanzar a través de ella,
sino que debe ser necesaria, es decir que no pueda alcanzarse razonablemente
por otro medio menos restrictivo de un derecho protegido por la Convencion™

13. Pese a lo anterior, el numeral 4 del articulo 14 de la ley 1341 de 2009 impuso una
inhabilidad desproporcionada para acceder a permisos de uso del espectro
clectromagnético. No se advierte un fin constitucionalmente legitime que soporte el
hecho de que las personas que han sido condenadas a penas privativas de la libertad
no tengan la posibilidad de participar en un trdmite administrativo dirigido a otorgar
permiso para el aprovechamiento del espectro electromagnético con miras a, por
ejemplo, crear una emisora o un canal de television, al contrario, la restriccién
resulta irrazonable por cuanto una persona que fue condenada a pena privativa de la
libertad si tendria derecho a crear, por ejemplo, un medio masivo de comunicacién
como un periédico pero en el caso de aquellos que requieren de utilizacién de
franjas de frecuencia en el espectro electromagnético, a través de permisos, no
podrian ejercer ese derecho.

4. Lo anterior produce una evidente vulneracién del principio de igualdad, ya que se
supone que la sancién penal tiene una funcién resocializadora, es decir, la persona
que fue condenada deberfa gozar el mismo derecho de libertad de pensamiento y
expresion, que las que no lo han sido, no cobstante, si la persona que fue condenada
desea crear un medio de comunicacién que requiera del espectro electromagnético

(v.gr. emisora) para controlar al poder piblico o privado, o para difundir sus

creencias religiosas, a para expener su opinién o creencias respecto a diversos
temas, se encontraria con que la inhabilidad consagrada en el numeral 4 del articulo
14 de la Ley 1341 de 2009 impone una ‘pena perpetua’ que le impediria ejercer, en

forma razonable, ese derecho a la libertad de pensamiento y expresion.

-

B. El cardcter de bien pablice del espectro electromagnético y restricciones en
su accese

i5. Como ya se mencion6 en el acépite anterior, el derecho a la libre expresion ampara
a toda persona para que pueda fundar un medio masivo de comunicacién. No
obstante, aquellos medios que utilizan el espectro electromagnético deben estar
supeditados a una regulacién transparente y, ante todo, democratica, garantizando
que el mayor nimero de personas pueda acceder al uso del espectro
electromagnético en igualdad de oportunidades.

9 : T
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/ del 13 de noviembre de 1985. Pz’lrrvywzeﬁ\ﬁ 21 ()gf
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16. En este orden de ideas, la Corte Constitucional, en Sentencia C- 555 de 2013,

JAY DG AINA

Cali

definié el espectro electromagnético, desde el punto de vista técnico como:

“una franja de espacio alrededor de la tierra a través de la cual se
desplazan las ondas radioeléctricas que portan diversos mensajes sonoros o
visuales. Se trata de un bien de imporiancia estratégica, en tanto permite
“la expansion de las ondas hertzianas, mediante las cuales se desarrolla la
radiodifusion, la television y la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones, debido a su aptitud para transportar informacion e
imdgenes a corta y larga distancia”

17. Por otra parte, la Constitucidén Politica de 1991, en sus articulos 75 y 101, trata al

espectro electromagnético de la siguiente forma:

“ARTICULO 75. El espectro electromagnético es un bien publico
inajenable e imprescriptible sujefo a la gestion y control del Estado. Se
garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los términos
que fije la ley.

(..)

ARTICULO 101. Los limites de Colombia son los establecidos en los
tratados internacionales aprobados por el Congreso, debidamente
ratificados por el Presidente de la Republica, y los definidos por los laudos
arbitrales en que sea parte la Nacién.

(...

También son parte de Colombia, (...) el especiro electromagnético y el
espacio donde acnia, de conformidad con el Derecho Internacional o con
las leyes colombianas a falta de normas internacionales.”

18. De conformidad con los articulos mencionados, el espectro electromagnético: a) es

19

un bien de uso publico, 4) que hace parte del territorio nacional, ¢) sujeto de
regulaciones por parte del estado, d) y al ser viene de uso publico, aplicaria lo
establecido por el articulo 63 Superior para esta clase de bienes, esto es, su caracter
de inalienable, imprescriptible e inalienable. Ahora bien, no se debe desconocer que
la misma Constitucién indica que estd garantizada la igualdad de oportunidades a
aquellas personas que quieran acceder al uso de este bien.

Con respecto al derecho a fundar medios de comunicacién, cabe resaltar que eﬁ%ﬁt\%\: lﬁfi‘*
prerrogativa se encuentra ligada al uso del bien publico denominado ° espg 1;10
electromagnético’ (en tratdndose de la creacién de aquellos: medlo§ a.d U

comunicacién que requieran utilizar al esnectro para la difusién de ondas sonoras g Sy ’(‘

O
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normativas para su uso por parte de los pamculares quienes de esta manera deben
someterse al control estatal antes de ejercer sus derechos a la libertad de expresién e
informacién por medio de transmisiones de radio y televisién u otras, evitando
abusos-del derecho, interferencias o préacticas monopolisticas.

2¢. Sin embargo, la Corte Constitucional ha sefialado que la intervencién estatal, sobre
el espectro electromagnético, no es ilimitada ya que podria anular la posibilidad de
gjercer el derecho de libertad de pensamiento y expresion en su variante de crear
medios masivos de comunicacidn:

“Los medios masivos de comunicacion que requieren del espectro
electromagnético, en vista de su cardcter de bien publico, inenajenable e
imprescriptible, y en atencién a su cardcter limitado —lo cual se refleja en la
existencia de un numero limitado de frecuencias-, el constituyente quiso —
articulo 75 superior- permitir su utilizacion por los particulares, pero sujeta
a la gestion y control del Estado con miras a garantizar el acceso equitativo,
su uso adecuado, el pluralismo informativo y el cumplimiento de las
Sfinalidades propias de los medios. Sin embargo, el referido requisito no
puede llegar a convertirse ni en una forma de censura ni en un obsticulo

desproporcionado al ejercicio del derecio'° . (Negrilla fuera del texto)

21. Se concluye de lo anterior, que las normas que deben regular el acceso al espectro
electromagnético no pueden ser, de ninguna manera, un obstaculo desproporcionado
al ejercicio del derecho a crear medios de comunicacién. La norma demandada, en
este caso, estd imponiendo -de forma indiscriminada- una sancién a aquellas
personas que hayan sido condenadas por delitos privativos de la libertad, teniendo
en cuenta que dichas personas ya cumplieron una pena establecida por la ley como
consecuencia de un delito, y lograron cumplir con la funcién de resocializacién la
pena, siendo esta:

“la  reintegracion del individuo «a la sociedad —también llamada
resocializacion. Esta finalidad ha sido reconocida por esta Corporacién al
sefialar que la pena: “debe buscar la resocializacién del condenado,
obviamente dentro del respeto de su autonomia y dignidad, pues el objeto
del derecho penal en un Estado social de derecho no es excluir al infractor
del pacto social, sino buscar su reinsercién en el mismo” (...) en torno al
individuo y al respeto de su dignidad humana y no a su instrumentalizacion
procesal”'!

22. En otras palabras, la persona objeto de una pena privativa de la libertad no tiene
porqué soportar una pena perpetua, siendo privadas de por vida a acceder a los
mismos derechos de aquellas personas que no han cometido un hecho punitivo.

"% Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-460 de 2006. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. ' *‘{n;&jw
' Cf. Corte Constitucional Sentencia T-267 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. «; \3» d D‘é&q‘t‘
{;P 12 /] / K
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Seria un trato discriminatorio que va en contra del articulo 13 de la Constitucién
Politica.

23. Ahora bien, en la Sentencia C-010 de 2000 se resume la postura histérica de la
honorable Corte, en el sentido de que la intervencién estatal no debe traducirse ni
interpretarse como restricciones  indiscriminadas, como asi lo hace la norma
demandada:

“Ll Estado tiene la facultad de intervenir en el espectro electromagnético,
esta Corporacion precisé que esa potesiad no es ilimitada y que el
legislador al regular la materia estd sujeto a lo dispuesto a los tratados
internacionales (CP art. 93) que garantizan los derechos fundamentales
tanto del emisor como del receptor de la informacién, de suerte que quedan
excluidas aquellas regulaciones que puedan constituir alguna especie de
censura, figura proscrita en nuestro ordenamienio constitucional (CP art.

20)77

24. De igual forma, se puede agregar que la libertad de crear medios de comunicacion,
se encuentra también condicionada por los tratados Internacionales en los que
Colombia se ha obligado con otros Estados a permitir el uso equitativo y
técnicamente satisfactorio del espectro electromagnético y del espacio donde actia,
instrumentos juridicos Internacionales que nuestro pais no puede desconocer. Entre
estos, tenemos a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Convenio
Internacional de Telecomunicaciones suscrito en Nairobi el 6 de noviembre de
1982, y el Reglamento de Radiocomunicaciones de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones, adoptado en Ginebra el 6 de diciembre de 1979, incorporado a
la legislacion colombiana por la ley 46 de 1985.

25. Ast las cosas, considera la Corte Constitucional que la libertad de fundar medios
masivos de comunicacion a que alude el articulo 20 de la Constitucién, no puede
interpretarse en forma aislada e independiente de los demés preceptos del mismo
ordenamiento. Por lo tanto, quien haga uso del derecho de libertad econémica con el
fin de fundar medios masivos de comunicacién, estd sujeto de la regulacién del
Estado, al estar de por medio un bien piblico como lo es el espectro
electromagnético. Asf lo ha manifestado la Corte en la Sentencia C-070/04:

“(..) cuando el articulo 20 superior garantiza a toda persona la “libertad
de jundar medios masivos de comunicacién”, ello no significa que el uso del
espectro electromagnético pueda realizarse por los particulares sin
limitacidn alguna, pues es claro que como se ha expuesto, el ejercicio de
este derecho entratdndose de la utilizacién de un bien de uso publico no es
libre y requiere por consiguiente, de la gestién y control estatal, COJ{,.ﬁJMM
objeto de preservar y desarrollar las finalidades inherentes al éﬂéy?&\(f\all)f?‘:'

ublico de television (articulo 365 CP.), y de la intervencidén por ma¥saro de
p )y por mguiiie
3. FOLIO S,
Lot v |
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la ley para eviiar las prdciicas monopolist ica in de garontizar el
£ ga
,o]y”am;ﬂo 77270/ mativo y la competencia (or chzjl 75 (,P.‘”.
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6. Segin la Corte, las restricciones o limitaciones al derecho a fundar medios de
comunicacién obedecen al “deber que tiene el Estacdo de organizar y asegurar lu
prestacion regular, continua y eficiente de 703 servicios y funciones a su cargo, b%
lambién con la especialidad del régimen para la gestién de los bienes de uso
piiblico™?. Sin em mbargo, dichas restricciones no pueden comprometer, hasta anular
el nicleo esencial, el ejercicio del derecho 2 la igualdad y demds libertades del
ordenamiento juridico, por lo tanto “las condic lones que se impongan para acceder
a éste, s6lo pueden ser las estrictamente necesarias Yy broporcionales a la necesidad
de lograr el funcionamiento eficaz y eficiente de tales derechos, sin contener
restricciones desproporcionades e irrazonables ¢ que las hagan impracticables”".
De esta forma no estén permitidas aquellas restricciones qu

“Desborden las consideraciones téenicas, o conlleven la imposicién de la
censura o el establecimienio de responsabilidades prevz’as Y no ulteriores, o

gue impliquen la  creacién de  mecanismos indirectos, como el
es!ab!eci/zeﬁo de coniroles dirigidos o i impedir o dificulta la Zmre difusién
a.

de las ideas y opiniones y lo comunic acidn, © que, en general, racional y

razonablemente no estén destinadas o asegurar el respeto de los derechos de

los demds, la proteccién de la seguridad nacional, del orden publico, la
salud o la moral publicas™**.

27. La restriccién que recae sobre aguelias personas gque han sido privadas de la
libertad, para acceder al espectro el “tmmaﬁnéﬁco va también en contra de la

libertad econdémica “entendida como la facultad que tiene toda persona de realizar
actividades de cardcter econémico Segun sus p/efe‘/enczas o habilidades, con miras
a4 Crear, mantener o incrementar su patrimonio. Dicha libertad puede  ser
delimitada por la ley cuando asi lo ex ifan el interés social el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacién's,

“$Q
LG

<

Am.nque existen elementos que justifican una mayor intervencién Estatal en el

cceso al espectro electromagnético como lo eg su caracter de recurso limitado v su
naiuraﬁeza de plataforma fundamental en el des sarrollo de actividades informativas,
una de las bases de un Estado Social de Derecho, més all4 de 1a importancia que
sobre el particular adquiere la defensa de la igualdad material v de la libre

competencia, es la consagracién de valores democraticos que encuentran pleno

13

mear en | ou

egulacién de la informacién ¥ su acceso. En las sociedades
derocréticas contemporineas , la falta de reglamentacién o la asi ignacién arbitraria
de los recursos que sirven de insur

o
ﬁ

‘3

10 en la actividad informativa, no sélo deplora la

-_—

13~

14

12 PN P L I S woa :
Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-076 de 2004, LD, i8s Vargas Herndnder,
Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-329/00. MLP. Antonio Rarrera Carbonell. L gt
Ibidem.

"Clr

- Corte Constitucional. Sentencia 555 de 2013. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Marielo.
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igualdad en la prestacion del servicio, sino también los mas {ntimos valores

. h|

democraticos de determinada comunidad

En la Sentencia C-815 de 2001, al estudiar la a constitucionalidad del articulo 11 de la
Ley 555 de 2000, “por la cual se regula la prestacién de los Servicios de
Comunicacion Pemonai, PCS  y se dicion otras disposiciones”, la Corte

“Por virtud del derecho fundamental o la igualdad que se encuentra
reconocido en el articulo 13 de la Constitucién Politica, todos los
ciudadanos tienen la posibilidad (liber tad) de acceder, en igualdad de
condiciones a las oportunidades y berzeficios que ofrece el Estado. Los
efectos de la liberiad de expresion sobre la democracia v el desarrollo son
auin mds evidentes cuando se habla de su

.1

nifestacion de fundar medios

\S

masivos de comunicacion, es decir, el a’erc)crzo de cualquier persona que -

llene los requisitos legales razonables ¥ proporcionados que imponga la
normariva vigente —que no pueden llegar a constituir una forma _de

censura (...) Lo anterior en atencidn a lo gran capacidad de penetracién en
todas las esferas de la sociedad gue los medios masivos de comunicacion
poseen, al mimero considerable de recepiores a los que pueden llegar, y al
impacto inmediato que poseen sobre I Jormacién de la opinion publica e,
incluso, sobre los comportamientos Y reacciones de los individuos”.

“todas las personas en principio todu persona puede hacer uso del derecho
a fundar medios masivos de comunicacion, con el fin de hacer efectivos
derechos fundamentales “de opinion, informacion y expresién en la medida
en que permilen la conformacién de una opinién publica libre e informada y
cumplimiento de fines esencigies de! Es stado, como los de facilitar I
pamczpaczon de los ciudadanos en las decisiones que los afectan de la vida
nacional, relativos a aspecios econdmicos, politicos, administraiivos )%
culturales, asi como adelantar 1o labor de control de lus autoridades
publicas en virtud del gjercicio de sus funciones”'®. (Negrilla y subrayado
fuera del texto)

0y
—~

2

~

S8 De conformidad con o anterior, existe una igualdad de condiciones que ha sido

reconocida por la jurisprudencia de la Corte para aquellas personas que quieran

acceder al derecho de fundar medios masivos de comunicacién. Aun asi no se debe
desconocer las regulaciones de este derech cr parte del estado, teniendo en cuenta

que dicho derecho implica el uso de un bien publico come lo es el espectro
‘,,1 Xy l'-

. Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil

electromagnético. J’, SALYY ﬂ:i
i
A
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31. No obstante como se ha venido indicando en la demanda, estas regulaciones no
pueden ser de sproporcionadas o discriminatorias, por el contrario se busca que todo
mdzwduo pueda acceder bajo unos minimos normativos estipulados por el Estado, a

onstruir una opinién publica en caminada al cum mplimiento de los fines esenciales

omo la garantia de participar en las decisiones que nos afectan, articulo 2 de la
arta), motivo por el cual es menester resaltar que ¢l derecho a la libertad de
expresién no solo encuentra relacién con el dere echo a fundar medios masivos de
comunicacién, toda vez que el articulo 333 de la Constitucién que establece la
acuwd'wd econémica, la iniciativa privada y la empresa como base del desarrollo,

)

O

también se encuentra vulnerado al existir restricciones de crear empresa relacionada
con el dereche a fundar medics masi vos de comunicacién, fruto de la iniciativa

sy

32. Cabe resaimr que las restricciones v regulaciones del wuso del espectro
0, deben estar encaminadas “con el deber que tiene el Estado de
organizar y asegurar la presiacién re egular, continua y eficiente de los servicios Y
/HV”ZJﬂeS asu cargo, y también con la especiclidad del régimen para la gestién de

D
9]
Q
)
O
=
jou)
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Q
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o

(5

l
los bienes de uso pub]zf »,'7 sin desconocer la aplicacion del derecho fundamental a
la '1* bertad de expresion 1 acion de empresa, libertad econémica e iniciativa
T

privada que se deriva de } arti ulo 335 de la Constitucién y que permite a su vez la
materializacion de que cualquier individuo vueda fundar un memo masivo de

C. Sobre las restricciones al dere cho a la Hbertad de pensamiento v expresién

)

33. El articulo 13 numeral segundo, 29, literales ¢ v d, y 32, numeral segundo de la

Convencién American sobre Derec nos Humanos, aplica “un Juicio estricto de

razonabilidad al evaluar o aceptabilidad de las medidas restrictivas de la libertad
de expresién”'®| manifestando que:

J la necesidad y, por ende, Ia legalidad de las restricciones a o libertad
de expresion ﬁmnz’a‘dm obre el articulo 13.2, dependerd de que estén

orientadas a satisface interds piiblico imperativo. Entre varigs opciones

?
i

para alcanzar ese objﬁz vo debe escogerse aguéiia g gue resirinja en menor

escata el dereche protegido. Dudo este estdndar, no es suficiente qgue se
demuesire, por gjemplo, que la ley cumple un propésito util u OpOFiuno;

&

para que sean compaiibles con la Convencidn igs restricciones deben
Justificarse seguin objerivos colectivos que, por su imporiancia, preponderen
claramente sobre I necesidad social del pleno goce del derecho que el

i
articulo 13 gammz:u Y no limiten

3

wds de lo estrictamente necesario el
derecho proclamado en e articulo 13. Fs decir, la restriccidn debe ser

~
~

proporcionade ¢ interds que la justifica y ajustarse estrec chamente ol logro

QHM@
i
7 tvide W*‘ ﬂ?ﬁ%

nstitucional. Sentencia C-650 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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de ese iegitimo objetive.”® (N Vegrilla fuera def texto)
34. Segin la Convencion, las vestricciones autorizadas la libertad de expresién

“las necesarias para asegurar la obtencién de ciertos Jines legitimos, es
eclr que no basta gue la resiriccion sea 1ti] (supra 46) para la obtencién de
ese fin, esto es, gue se puedn alcanzar o fravés de ella, sino que debe ser

necesaria, es decir que no pueda alcanzarse razonablemente Dor otro medio
20
menos restriclivo de v derecho protegide por la Convencién.”

anterior surge los siguientes inierrogantes: ¢Cudl es el fin,

stitucionalmente legitimo, que se logra al prohibir a las personas que fueron
condenadas con penas privativas de Ia libertad a no poder recibir permisos para
utilizar el espectro e} ctromagnético? ; Es niecesaria dicha restriccion a la libertad de

expresion para que la norma pueda alcanzar u propdsiio?
3€. A la luz de la Convencidn Americana, }a norma demandada seria una restriccién
desproporcionada que no persigue un fin legitimo, en este caso Ja jurisprudencia y la

Corte Interamericana ha manif estado q1 “si existe un medio alternativo menos
, : o 232
trictivo de la libertad, 1o medid i se forna inconstitucional”™!

. Las libertades de expresar y difundir el pensamiento , de informar y recibir
informacién, generan espacios de discusién . Opinién piblica v a la vez crea
conocimiento, generando el eiercicios de derechos constitucionales, siendo las
libertades de expresién, informacién, ovinidn y difusién del pensamiento
LCIZQIIHGHI"\ importani:es dentro de la Constitucién y de los derechos
nda

ncamentales, “en tanto ¢ u gjercicio garantiza las condiciones del debate abierto

de /fz democracia politica, clentifica, cultural econdmic a colombianas (art. 2°
59
/Wr-,a:..-

(22
@]

- La jurisprudencia de Ia Corte Constitucional, bajo esta misma perspectiva, ha
considerado como derechos preferentes, aquellos relacionados con la libertad de
expresién, que en caso de conflicto con otros derechos se preferiran a los primeros.
Lo anterior demuestra Gue se encuentran en un nivel superior dentro del

namiento juridico al ser derecho relevantes en un Estado Social de Derecho.

a jurisprudencia ha reconocido Su cardcter preferente al indicar que:

- O
Dd
9

“La libertad de expresion ocupa un lugar preferente en el ordenamiento
constitucional colombiano, no sélo por cuanio juega un papel esencial en e]
aesarrollo de la autonomis y liberiad de Zas persomu (CP art. 16) y en el

Jk(l 5
desarrollo del conocimiento Y la cultura (CP ary. 71) sino, acz’emm 4(»
_—

9 Thid

. DIgem

* Ihidem

! bidem

ol .
“ Ibidem
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constituye un elemento esiructural bésico para la existencia de una
verdadera democracia participativa (CP arts. 19 3° y 40). Por ello, en
numerosas decisiones, esia Cmpomcm/r ha destacado la importancia b%
Irascendencia de esia libertad, que protege no solo la facultad de difundir y -
expresar opmzorz' e ideas, o /zbf)/rad de expresion en sentido estricto, sino
también la posibilidoad de buscor, recibir Y difundir informaciones de toda
indole, o derecho y libertad de informar y ser informado”*

39. Por otra parte, a Corte Interamericana de derechos humanos, en lo relativo a los

articulo 13 de la convencioén interamericana de derechos humanos, ha

=y
N
=
O
e
0
[N
[}
-

1. "La libertad de expresién goza de una especial proteccicn en el
ordenamiento comfznmonm colombiano, ya sea bgjo el aspecto de lg

libertad de m]@rmaczon bajo el aspecto de la libertad de opinion, pues
ambos aspectos se conecian con el papel nuclear que desempefia la libertad

de expresién en la vida mua[
2. LL{.C!ZG?/!ZBF’ restriccion que se pretenda hacer al derecho a la libertad de

expresion debe estar justificada y motivada por la aspiracién de alcanzar
Jines compauo/es con la democracic Y con el respeto por la dignidad

humana
3. Luas restricciones al a’erw’ho a ia libertad de expresion no pueden ser
distintas a las establecidas en el articulo 20 de la Constitucién colombiana b
a las consagradas por e[ articulo 13 de la Convencidn Interamericana de
Derechos Humanos**,
40. Asimismo, la Sentencia T-391 de 2007, establece tres presunciones que protege la

iibertad de expresién en su sentido amplio, que son:

) Sresuncion de cobertura de unc expresicn por el dmbito de proteccidn del

derecho constitucional;

Presuncidn de primacia de 1o i} oertad de expresion frente a otros derechos,

valores y principios constitucio nales en casos de conflicto; y

(1) Sospecha de inconstitucic onalidad de las limitaciones sobre g libertad de
expresion y aplicacién de un control de constitucionalidad estricto.

e

41. Estas presunciones, demuestran que prima el derecho a libertad de expresidn, en
conjun; con los derechos que se deriva de este, como fundar medios masivos de
omunicacion. Esto deruestra el ca ardcter preferente que tie ne, el cual no puede
estar sujeto a resiricciones que no scan lo suficientemente necesarias para alcanzar
el fin propuesto por una medida normativa
j7' Corte Constitucional. Sentencia C- 010 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

Corte Constitucional sentencia T-679 de 2005. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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42. Con el fin de realizar wna ponderacidn de derechos, en el siguiente acépite se
desarrcllara el examen de proporcionalidad.

D. Test de Proporcionalidad
43. Para la Corte Constitucional “LE]l test de proporcionalidad es un instrumento
hermenédutico [j7’ permite establecer si determinada medida resulta adecuada y
necesqria ; la finalidad perseguida, sin que se sacrijiquen valores, principios o

25

derechos c’o mayor entidad constitucional para el caso concreto que se analiza”™*’.

44. Existe una potestad por parte del legislador para crear, interpretar, modificar y
derogar leyes, no obstante dicha capacidad no es plena, ya que la Corte
Constitucional sefiala que la libertad de configuracion del legislador tiene limites
que se deben tener en cuenta moments de crear una ley. Por lo anterior, la Corte ha

ini el t i : ‘ incipio, para determinar
“La jurisprudencia  comstitucional ha  deducido este  principio de
proporcionalidad, enire otres, de los ariiculos 1 — de I concepcion de
fistado social de derecho y aﬂl principio de dignidad humana, 2 — del
principio de efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion, 5 — del reconocimienio del cardcter inalienable de los
derechos de la persom 6 —del establecimiento de ln responsabilidad de las
autoridades por extralimitacién de las junciones piblicas —, y del 214 de Ia
\,OﬂSfZ[MCZ()J? —que eslablece el requisito de proporcionalidad de las
medidas adoptadas durante los estados de excepcidn
45, E1

wedo L

método utilizado en el test de p proporcionalidad, es la ponderacién, esto quiere

decir, que se debe determinar los fines que persigue la norma y la afectacién que

pucde tener estos fines en normas constitucionales. En Ia Sentencia C-916 de
2002se sostuvo que:

b

43 'V"']

&l método de aplicacion  del principio de  proporcionalidad es la
ponderacion. Generalmente, el objeto de la ponderacion son intereses
enfrentados que han recibido algune proteccién constitucional, la cual es
mayor en el caso de intereses cobijados por derechos fundamentales. Los
niereses ponderados también se concretan en medidas Y Jines estatales. Se
pondera, por una parte, las medidas 3 v los fines estatales y, por olra parte, la
afectacion de pardmetros Jormales o maz‘ermlas consagrados en la
Constitucién. Existe, por lo ranto, una clara relacién conceptual entre la
proporcionalidad y la ponderacién. Lo primera es establecida mediante lu

segunda, puesto gue siendo la primera un concepio relacional, los extremos

de dicha relacidn han de ser comparados y sopesados, esto es, ponderados

25

Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C- 695 de 201 3 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
* Co te Constitucional. Sentencia C-822 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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con el fin de establecer si ellos mantienen el equilibrio, el balance o la

medida debida o, por el confrario, se desconocen las prohibiciones de
exceso o defecio”.

‘f

46,

La jurisprudencia hace énfasis en cuatro eiementos para determinar el test de
proporcionalidad, el primero es determinar cual es la finalidad de la medida, y si se
encuentra dentro de los pardmetros constitucionales, asimismo se indaga por el
prop6sito que animé la expedicion de esa norma. La Sentencia C-470 de 2011 ha
establecido que en este primer elemento, se realiza un analisis que indique:

“El propésito que el precepio cuestionado persigue y los intereses que busca
Javorecer resulian relevantes, en cuanto si la medida implica alguna
resiriccion o sacrificio de otros derechm o intereses, (..) la validez

constitucional de esa limitacidn depende, entre otros criterios, de la
Importancia que el texio superior le reconozca al objetivo que la rnorma
pretende alcanzar”

47, Una vez determinada la fin alidad de la norma, el segundo elemento a establecer es
su :idoneidad, es decir si es 6 no adecuada para alcanzar la finalidad propuesta.
Tercero debe mirarse lo relativo a la necesidad de la n medida, esto es, si la misma
resulta indispensaoie para el logro del objetivo propuesto, aspecto que normalmente
se determina examinando la posibilidad de que se imple mente otra medida menos
gravosa, pero igualmente conducente al proposito esperado

48. Finalmente se analiza si Ia medida resulta proporcionada stricto sensu, “para lo cual
e requiere esiablecer el balance existente enire los beneficios que su aplicacion
podria reportar y los costos o dificullades que ello ocasionaria™®. De este modo,
utilizando los pasos mencionados que deben ser considerados, es posible realizar un
balance de los ‘costos y beneficios’ constitucionales que puede aportar una medida
legislativa, “de forma que Sea posible evidencior si ésia se encs uentra ajustada al

rdenamiento superior ol propender por una relacién de coslo~beneﬁcgo que, en
general,  resulia  siendo Javorable o Jog intereses  constitucionales en
controversia”.

49. En otras palabras, a través de Ig pzovox 1onalidad ha resultado posible a la Corte
ponderar entre los siguientes factor 1) el establecimiento de una serie de medidas

que tienen por finalidad 1a consecucion de un objetivo constitucionalmente
admisible, deseable o valido; (ii) la corre*ativa afectacién que con la adopcidén de
de medidas se puede generar; y (ili) la necesidad que existe de ; mneurrir en
dicha af eutamon asi como la Impommaad de lograr esa finalidad por otros medios

o
v
i
o
=

=]

G ]

. Corte Constitucional. Sentencia C-470 de 2011 - M.P.Nilson Pinilia Pinilla
- IDzL.Lm

2 52 5

~ Ibidem
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50. La Corte Cons‘citucional ha definido el test de proporcionalidad como un medio de

interpretacién hermenéutico “que se marerializa o través del desarrolio de un juicio

7

de valor gue: (i) evalila las repercusiones negativas que wnas determinades

57

medidas que tiendan por la consecucién de unos fines constitucionalmente
deseables, puedan llegar a tener en otros intereses Juridicos de igual jerarquia; y

(ii) fiene en cuenta lo confib/cwn ie e idoneidad del medio escogido para obtener el
Jin deseado, de forma que le sea posible determingr al juzgador de la causa si los
intereses juridicos en balanza se encuentran nivelados o 8i, por el contrario, existe

: 30
alguno gue se esté viendo clar amente desfavorecido™”.
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> juicio que puede realizar la cor te, los cuales se

tricto, la aplicacién de cada juicio depende de la

materia y los derechos que estsn sujetos al mismo. De acuerdo al juicio, se
S ' ' o

,.,
%)
)
O
£
O

asta con demostrar que el
{in de la norma va conforme a la Constitucién v que la medida es la adecuada para -
se debe demostrar que la medida es
s conducente para lograr el fin que se
se debe ademds demostrar que

iegl 'rna, adecuada o “Lp'{a, @ino iamaién que

E
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o
¢
o
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=
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o
D
w
=
o
&

El test de proporcionalidad, en su m: dalidad de control o juicio estricto, ha
evidenciado -en la jurisprudencia de 12 Corte- ha sido utilizado para determinar la
razonabilidad y proporcionalidad de las restricciones que afectan directamente a la

3

de expresién como derecho fundamental. Cabe resaltar que “/l]a Corte

,A,
r
on
D
s |
[
0
mid

Constitucional ha declarade ya en mrias ocasiones la a’ncoma‘imd@mmﬁdﬂd de

bertades de efpr om, ’ensamzen’(‘ opinion

. » , . - 3]
¢ mjormacion consagradas en el articu Zo 20 de Iz Constitucién”™'. (Negrilla fuera
del texto)

53. Asf las cosas, el derecho a la libertad de expresién ha sido reconccido como un

derecho fundamental preferente, aplicando en este caso el test de proporcionalidad.
De acuerdo a esto, dicho derecho sol o puede ser limitado sélo ba ajo los siguientes
supuestos: “i) por una “necesidad social imperiosa’” y la existencia de ese tipo de
necesidad tan elevada, determina que 1i) la medida no sélo deba ser wtil, sino que al
nismo tiempo debe ser "razonable’ i "oportuna”, y, iii) en el ejercicio ultimo de
andlisis sobre la pondemcz’o’n 0 proporcionalidad propiamente dicha de la medida,
une de los criterios en juego es, precisamente, la existencia de derechos preferentes

gue incrementan de modo serio el peso de una liberrad sobre otra™ 2.

>4. Por otra parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, enfatiza sobre
a limitaciones de estos derechos: “el orden piblico u otras razones esgecza/me

s 5 G .. »
valiosas, no deben equivaler ¢ censura, no pueden ser discriminatorias ni pr@?&?}& XS ? -%« '

qﬁ‘ /’%ﬁ
" ibidem é‘i" "@HQSN‘ X%Q
oy W ¥ ‘Wiﬁmrmgj@ )
bicem *% ¢3 5; '
* Cir. Corte Constitucional, Sentencia T-083 de 2002. MLP. R, odrigo Escobar Gil. *\ Gy J \JY
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h
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discriminaciones, no pueden ser establecidas por medios indirectos, y en fin, como
estdndares de control sobre su legitimidad, —deben ser aplicados los mds

oX1¢ 9’@}@1‘@5”33.

v

¢ lo anterior se inflere que la Convencién Americana protege el derecho a libertad
Ie expresidn, en conexo con el derecho a fundar medios masivos de comunicacion,
establecien do minimas restricciones, con el fin de no vulnerar derechos

(@4
(Fx
o

1damen de individuos, es claro que los sujeios que son condenados con penas
priva’civa de la libertad, estén siendo privados de su derecho a libertad de expresién
y demds derechos que se derivan de este.

56. Por otro lado, existen tres condiciones que se derivan del articulo 13 de la

Convencidn Axerican

w

I3

(1) la limitacion debe haber sids definida en forma precisa y clura o

Iravés de una ley formal y marerial:
(2) la limitacion debe estar orientada ol logro de objetivos imperiosos

autorizados por la Convencié ,/me, ricana; y

(3) la limitacién debe ser necesaria en una sociedad democrdtica para el
logro de los fines imperiosos que se b'rfccm; idénea para lograr el objetivo
imperioso que prefende Zoomr Y estrictamente proporcional a la finalidad

perseguida. Asimismo, el sistema inieramericono ha establecido que los tres
requisitos deben cu mp]irse en vz’r;u!zd.‘rea

EARY)

/ que corresponde a la autoridad
o

que impone las limitaciones demostrar dichas condiciones han sido

cumplidas ™,

55. De igual forma, la Convencién Americana ha estipulado que para que la restriccién

€ expresién sea legitima, debe perseguir uno de los
siguientes fines: proteccién de los der echos de los demss, la prot
: S
diy

1 -

al derecho de la libertad d

1 roteccion de la
del orden piiblico o de 1z salud o moral ptblica.

4
En

- Cuando se produce una restriccién de Ja libertad de expresién correspondiente a
proteger uno de los fines mencionados anteriormente, el estado tier

e “la carga de
demostrar que efectivamente existe una amenaza cieria de gue se ocasione un daio

real que resulte indispensable prevenir o través de la restriccion impuesta. Debe

as reales y objetivamenie v erificables, gue planteen una amenaza

aus
cleria y creible de una perturbacion potencialmente grave de las condiciones
democrdticas. En consecuencia
no resulta suficiente invocar meras conjeturas sobre eventuales afectaciones del
orden, ni circunstancias hipotéticas derivadas de

bdsicas para el funcionamiento de las instituciones

Interpretaciones de las

*ibidem

3,)3"5}&““\
H. Informe Anval 2008. Volumen 11: Infor: me Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de ered\,@&;\{k'{ 3M
4 b 3
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auioridades jrente o hechos que no planteer: claramente yn riesgo razonable de
disturbios graves (...). Una mz‘emre[aci n mds amplia o mdeJefmmacz’a abriria un
campo inadmisible a la arbitrariedad Y restringiria de raiz la libertad de expresion
que forma parte integral del orden publico protegido por la Convencion

iy
- 2920
Americana

37. St bien, “no hay férmulas de aplicacion general que permitan identificar a priori si
unc: resiriccion es proporcionade o no”*% la Corte Inter americana ha sefialado que
bara “establecer la proporcionalidad de una restr cidn cuando se limita la
libertad de expresidn con el objerivo de preservar orros derechos, se deben evaluar

tres jactores: (i) el grado de afectacién del otro derecho—grave, intermedia,

;ﬂ/zocz'e:ffada——‘ (7) la importancia de satisjacer el otro derecho: y (iii) si la
o7 g 2 o e
serisfaccion del otro derecho Justifica la restriccion de la libertad de expresion™ ",

Gy
(625]

R Apiica-zao Eo anteri@r al caso en concreto, y teniendo en cuenta que se aplica el
juici anda ni si quiera alcanza a cumplir

de proporcionali d d, el cual implica determinar cugl es
zmalidad consf;r‘gumonaﬂneme legitima de la inhabilidad contenida en el numeral
4 del articulo 14 de Ia ley 1341 de 2009.

i
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-7 Ketomando las preguntas de ¢Cual es el fin, constitucionalmente legitimo, que se
:0gra al prohibir a las personas s gue fuemn condenadas con penas privativas de la

libertad & no poder recibir 'permisos para utilizar e} espectro electromagnético? y
¢Es necesaria dicha restriccién a 1a libertad de expresion, para que la norma pueda
elcanzar su propésiic? podemos decir gque no son ciaras las intenciones del

lador al momento de establecer dicha restriceitn a las personas que han sido
privadas de la libertad v ya cum mpliercn su pena. Se podria a pensar que la finalidad de
4 norma, era  establecer clertos pardmetros para acceder al espectro
electromagnético, sin embargo la medida objeto de esta demanda no evidencia la
existencia de algin fin constitucionalmente legitimo, ademds no se &ncuentra
ajustada a los parémetros constitucionales, ni a la luz de la Convencién Americana

sobre Derechog Humanos.

=

0. Por el contraric la medida impiiea una restriceion desproporcionada al derecho de
libertad de expresién, y al derecho de fundar medios masivos de comunicacién,
yende en contra de 1o establecido por Ia Jurisprudencia al reconocerle caracter

aforant
préicrent

€20 Woo*|IAowWSIBa: MMM
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E. Test de ignaldad

<

igualdad conforma una de las bases fundamentales que debe regir en

T
bl. =1 principio de
o1

rganizada y en todo Estado Constitucional, Eg ste principio atribuye al

tratar a los individuos de tal manera que las cargas y las ventajas

3

s inherentes a la vida en sociedad se disirib 1ouyan equitativamente entre ellos.

vl
o
)
&
S
o

lad, en aplicacién al presente caso, la norma
bajo estudio de ia Corte Constitucional sera anaiizada con el objeto de determinar, si
el trato diferente que se da a “aquellas personas gue hayan sido condenadas a
penas p:f? afivas de la libertad, salve cuando se trate de delitos politicos o
culposos” como lo sefiala el articulo demandado, estd4 prohibido, ordenado o
permitido baj

1

J0 108 pardmetros indicados bajo la luz del articulo 13 de la
Constitucién, ya que el legislador no esta legitimado para atribuir cualquier

K]

contenido a las normas que expide, sino YUnicamente aquél que resulte de una
fundamentacién correcta, basada en Iz Constitucidn Y, en general, en el

3. Sin embargo, el problema consiste en precisar ;De qué manera deben ser
concretadas v fundamertadas correctaments lzs normas adscritas, mediante las
uales se determina el contenido norma 1ativo del principio de igualdad? ;Coémo es

1

establecer, de manera razonabl e, si un criterio de diferenciacién utilizado
Legisiador -en este caso Limitando ¢l acceso a un bien de uso publico- es
constitucionalmente admisible? Por lo tanto para revisar si la norma acusada se
gjusta ¢ no a la Constitucién es necesario recurrir al test de igualdad, para el estudio

A

de la racionalidad de dicha norma gue en palabras de la Corte eg utilizado:

“Con el fin de establecer si en un caso delerminado se Jusiifica el
establecimiento de diferencias en el rato que las autoridades don a unos y
otros individuos, esta corporacion ha esteblecido ln aplicacion de un test de
igualdad, para afrontar de lg mejor manera posible la relatividad del concepto

de ioualdad 7€

- en la Sentencia C- 015 de 2014 ia honorable Corte enuncid
detalladarn ente, las etapas que deben Hevarse a cabo en e} analisis de igualdad v a su

“El juicio integrade de igualdad tiene Jres o eiapas de andlisis: (i) establecer o]
criterio de comparacién: patrén de igualdad o tertium comparationis, valga
decir, precisar si los Supuestos de hecho son s usceptibles de compararse ¥ sise

n

compdra sujetos de la misma nety raleza; (i) definir si en el plano factico y en

-
Citr. Corte Constitucional. T-555de 2011, M.P. Nilson Pinilla Pinilia.
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el planc juridico exisie un iy ato desigual entre iguales o igual entre desiguales;
y (iil) averiguar si la diferencia de trato esid con sittucionalmente justificada, es
[ las situaciones objero de la comparacion ameritan un Iraio diferente
a’em’e lz‘z Canmrycz'(. n Rl .»‘z.zsz’ c!e zguala'aa que se aplica en el j Jw‘,zu integrado

el fin buscado

DO? !'7 szda (w) &l nedio y el fin
Segun su grado de ires grados: estricto,
2 & g

&S. En el caso sub examine, consigeramo
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grado estricto a la norma acusada, ya que la diferenciamon que hace la disposicion |
acusada afecta de maners gum ¢ 2l goce de un derecno constitucional fundamental,
de carecer ' ] contenida en ia norma acusada-

¥

nde dicha norma inhabilita sin

yugo del
I espectro
n materia

ante e imperioso v 51 el medio es
&1 o _mrede ser remplazado por ofro
obieto de andlisis: si ]J be zerz‘ Jos de

A T . WL T T TR 1 ST £ A '
56. Como hemos argumentado y reiterado en la presente demanda, la medida que tomd

2l legislador en el numeral 4 del a 2009, afecia de
discrirninacién
peblacién, castigindolos de manera
perpetua al impeazries el access a un bien de uso publico al cual todos los

- (. T 5 Ay o~ B o L Pa sy ~
LU;OfHdeﬂOS ieoen tener 2CCESC en 1orma raz TG Lﬂiu ¥ proporcionada.

&)
i

& de exequibifidad condicionads,

£aso en ﬂe Ea Corte Constitucional determine bﬂw la inhabi}idad
c’.echra‘toria de

&
a libertad por ia. s;(}i‘:’iisiér de ciertos delitos, esto es, de aguellos que

T S S
JUrIAICos  sensic:

delitos contra la
administracién piblica, pere que tal inhabilidad o restriccién no se observe en

£ otros tipos penales ¢omoe iz Injuria ¢

a ilegal.
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elitos ecoldgicos como
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De acuerdo con lo anterior, son ustedes, honorables meagistrados, compeientes para conocer

COMPETENCIA DE LA C RTE CONSTITUCIONAL

o El arifculo 241 de 12 Constitucidn Politica de 1991, establece que a-la- Corte

Constitucional st le confia la guarda de la integridad y supremacia de:la
Constitucién, enlos estrictos v precisos términos de dicho articulo. Por lo tanto,

en aras de 'dar cumplimiento a dichz norma, debe cumplir la funcioén de “Decidir. |

sobre las demandas de inconstitucionalided que presenten los ciudadanos
contra las leyes, ianto por su contenido wmaterial como por vicios de
procedimiento en su Jormacién”.

.o, E] aitlcu@ 4° determina: “La Consli mczorz es norma de normas: En todo caso. de

incompatibilidad entre la Coenstitucicn y la ley u-otra rorma. juridica, se

aplicardn las disposiciones constitucionales”

e El Decreto 2067 de 1991 sefiala los aspecio proces*es de los procesos y
actuaciones que deben surtirse ante la Corte C onstitucional

al.

 fallar sobre el presente asunto.

NOTIFICACIONES

IVEAJR{‘TA DEL MAR RAMIREZ, QUINTERO Calle 12 A # 55-20 Edificio Santa
na de Guadalupe, apartamento 105 de la ciudad de Cal; (Valle del Cauca) Celular

3207486388. Correo clechomco manmaxOZOéQhotmaﬂ com

CARLOS ANDRES ECHEVERRY RESTREPO Calle 22 b No. 121 110, de la

ciudad de Cali (Valle .del t,'auca). Celular: 3173548861. Correc electrénico:

carlosecheverry3@gmail.com -

JUAN CARLQOS RIVERQOS de’ la ciudad de Cali (Valle del Cauca) calle 6 oeste

#10-85 - de-la-ciudad de- Cali (Valle del Cauca) Celular -3183919429. Correo

-electrénico: jerl 779@hotmail.com:

De la Honorable Corte,

i

Aot ol oo,
MARIA DEL I\/LA.R RA rwh @UHM‘ER@
- CL11.144.068.667 de Santiago'de Cali
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Liea de Livigio de Alro Impucto

Grupo de Derecho de Interds Piblico (Tofires)

\\\_‘_‘_.—,—.,_.«...._....—-__T..:_.._-‘.

CARLOS ANDRES ECHEVERRY RESTREPO
CC: 10.024.650 de Pereira

U/}C‘J CARLO" RIVEROS

:1.151 ,938 410 de Santiago de Cali
J
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HERNAN DAVID SOTO Eﬂ")luu‘dba
CC: 1.144.068.450 de Santiago de Cali
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SEBASTIAN VARGAS POVEDA
CC: 1.107.085.756 de Santiago de Cali

red

/‘\/6/(:/ A
\/ALMHA CARE VARGAS
CC:1.107.074.522 de Santiago de Cali
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