Sentencia C-102/18

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA RESOLUCION DEL CNE-Competencia de la
Corte Constitucional

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD-Competencias especiales o atipicas

CORTE CONSTITUCIONAL-Competencia para decidir demandas de
inconstitucionalidad/CONTROL CONSTITUCIONAL-Alcance de la competencia de la Corte
Constitucional

CONSEJO DE ESTADO-Competencia residual en el control constitucional

La competencia del Consejo de Estado para actuar como juez abstracto de
constitucionalidad tiene cardcter residual, en la medida en que su intervencion esta
supeditada a aquellos casos en que el control, tanto desde una perspectiva formal como
material, no le corresponda a la Corte Constitucional, como guardian e interprete supremo
de Constitucion (CP art. 241). Por ello, aun cuando se ha admitido que en Colombia existe
un control difuso funcional, al mismo tiempo se ha dicho que dentro de ese disefio

institucional, la Corte “tiene la mas amplia competencia sobre el control abstracto de
constitucionalidad”, ya que la actuacién del tribunal supremo de lo contencioso
administrativo tan solo se proyecta sobre aquellas materias cuyo reparto es ajeno al ambito

competencial de esta Corporacidn.
PLEBISCITO-Objeto

El plebiscito tiene por objeto que el pueblo avale o rechace una pregunta formulada por el
poder ejecutivo central, de caracter general, relacionada con la toma de una decisién a su
cargo, propia de la 6rbita de sus competencias, sin que ello produzca efectos de caracter

normativo y sobre la base de que el resultado es vinculante para el Gobierno

PLEBISCITO-Control a su ejercicio/PLEBISCITO-Asuntos sobre los que al Presidente de la
Republica no le estd dado consultar al Pueblo a través de este mecanismo/PLEBISCITO-
Requisitos/PLEBISCITO-Control de Constitucionalidad de la Corte Constitucional es exclusivo

y excluyente/PLEBISCITO-Reglas jurisprudenciales



CONSEJO NACIONAL ELECTORAL-Facultades/CONSEJO NACIONAL ELECTORAL-Ambito de la

potestad reguladora
INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Sustraccién de materia o carencia de objeto

NORMAS DEROGADAS QUE CONTINUAN PRODUCIENDO EFECTOS-Aplicacién del principio de

favorabilidad

DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y DE INFORMACION-Reiteracién de

jurisprudencia

LIBERTAD DE EXPRESION STRICTO SENSU-Definicién

LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION-Caracter preferente en la Constitucién
DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION-Alcance

Entre los discursos protegidos por la libertad de expresidon, se destacan aquellos que
impactan en el desarrollo del sistema democratico o que se pronuncian sobre asuntos de
interés publico. Por esta via se salvaguardan todas las manifestaciones relevantes para el
desarrollo de la opinidn publica, siempre que contribuyan a la formacién de ciudadanos
criticos y con capacidad de valorar el desarrollo de la actividad politica. Su ejercicio

conlleva, en todo caso, deberes y responsabilidades para quien se expresa, los cuales
deben ser definidos con precisidon en la ley o con sujeciéon a ella, sin  perjuicio de la
aplicacién directa de los derechos fundamentales de terceros, como el buen nombre y la

intimidad.
LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION-Trato distinto y limitaciones

La libertad de informacién es un derecho conexo pero diferenciable de la libertad de
expresion, ya que protege la comunicacion de versiones sobre hechos, eventos,
acontecimientos y en general todo tipo de situaciones, en aras de que el receptor se entere
de lo que estd ocurriendo. En esta libertad el interés de este Ultimo sujeto adquiere especial
trascendencia, toda vez que el acceso a los datos son los que le permiten ejercer
efectivamente su condicién de ciudadano. Es importante resaltar que tanto la libertad de

expresion como la libertad de informacion, ademas de soportarse en la autonomia de quien



se expresa, en distintas ocasiones requieren de una infraestructura material apta para
captar y difundir ideas, opiniones, noticias o acontecimientos, mas alld de que dicha

condicidn tienda a estar generalmente vinculada con la Ultima de las garantias en mencién.

DERECHO A LA LIBERTAD DE INFORMACION-Contenido
DERECHO A LA LIBERTAD DE INFORMACION-Es de doble via

LIBERTAD DE PRENSA-Contenido/LIBERTAD DE PRENSA-Caracter preferente en la

Constitucion

LIBERTAD DE PRENSA-Responsabilidad social de los medios de comunicacién y sus
limitaciones

LIBERTAD DE PRENSA-Limitaciones previstas en la Constitucion politica
TEST TRIPARTITO-Contenido

El test tripartido supone entonces que las limitaciones a las libertades de expresion,
informacién y prensa, para ser constitucionales, deben cumplir con los siguientes requisitos:
(i) su origen debe provenir de una ley, a partir de su consagracion clara y precisa; (ii) las

mismas tienen que persequir el logro de ciertas finalidades imperiosas; vy, (iii) en cuanto a
su contenido, se exige que sean adecuadas, necesarias y proporcionales frente al objetivo

propuesto.

LIBERTAD DE PRENSA-No es absoluta
CENSURA-Concepto/CENSURA-Prohibicién

CENSURA PREVIA-Prohibicion en la Constitucion Politica
CENSURA PROHIBIDA-Actos que cobija

CONTROL PREVIO DEL ACCESO A LA INFORMACION-Modalidades

Referencia: expediente D-12017



Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 12, 17 literal c) y 21 literales
a), ¢) y d) de la Resolucién 1733 de 2016 del Consejo Nacional Electoral

Demandante:

Héctor Riveros Serrato

Magistrado Sustanciador:

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Bogota DC, veinticuatro (24) de octubre de dos mil dieciocho (2018)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Héctor Riveros
Serrato cuestiona la exequibilidad de los articulos 12, 17 literal ¢) y 21 literales a), ¢) y d) de

la Resolucién 1733 de 2016 del Consejo Nacional Electoral (en adelante CNE), “Por la cual
se regulan y reglamentan algunos temas concernientes al ‘plebiscito para la refrendacién
del acuerdo final para la terminacién del conflicto y la  construccién de una paz estable y
duradera’, en los términos de la Ley 1806 del 24 de agosto de 2016 y la Sentencia C-379 de
2016".

El asunto fue asumido a conocimiento de la Corte mediante Auto del 28 de abril de 2017[1].

En esta decision igualmente se ordend comunicar el inicio de este proceso a la Presidencia
del Congreso de la Republica, al Ministerio del Interior, al Ministerio de Justicia y del Derecho
y a la Secretaria Juridica de la Presidencia, con el objeto de que, si lo consideraban
oportuno, intervinieran en el presente juicio. De igual manera, se invitd a participar en el
asunto de la referencia al Consejo Nacional Electoral, a la Registraduria Nacional del Estado

Civil, a la Agencia Nacional de Televisidén, a la Defensoria del Pueblo, a la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, al Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
(DEJUSTICIA), a la Asociacién Nacional de Medios de Comunicacion (ASOMEDIOQS), a la



Fundacién para la Libertad de Prensa (FLIP), a la Asociaciéon Colombiana de Editores de
Diarios y Medios Informativos (ANDIARIOS), a los Departamentos de Comunicaciéon Social y
Periodismo de las Universidades Santo Tomas, Central, Jorge Tadeo Lozano, del Norte,
Sergio Arboleda y Pontificia Universidad Javeriana; y a las Facultades de Derecho de las
Universidades Externado de Colombia, Libre, Nacional de Colombia, Eafit de Medellin, del

Atlantico, del Valle, Industrial de Santander, de Antioquia y del Rosario.

Con ocasién de la expedicién del Decreto 889 de 2017, en Auto 305 del 21 de junio del afio
en cita, la Sala Plena de la Corte resolvi6 “(...) suspender los términos de los procesos de

constitucionalidad enumerados en el fundamento juridico sexto de [dicha] decision, que
hayan sido admitidos para tramite ante la Corte y en la etapa procesal en que actualmente
se encuentren”. Esta decision incluyé el proceso de la referencia, como se constata en el

sistema de informacion de este Tribunal.

Con posterioridad, en Auto 258 de 2018[2], esta Corporacion dispuso levantar la suspensién
de términos que habia sido decretada, continuando con las actuaciones pendientes, en el
estado en el que ellas se encontraban. Mas adelante, la Magistrada Diana Fajardo Rivera

manifesté impedimento para conocer de este asunto por la causal de “tener interés en la
decision”[3], el cual fue aceptado en sesién plena del 20 de junio del afio en cita, siendo
separada del conocimiento de este proceso y el expediente asignado para efectos de

sustanciacién al magistrado que actla como ponente.

Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 del Texto Superior y en el

Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.
Il. NORMAS DEMANDADAS

A continuacion, se transcribe el texto de los preceptos demandados, conforme a su

publicacion en el Diario Oficial No. 49.983, en los que se subrayan los apartes cuestionados:

RESOLUCION 1733 DE 2016
(31 de agosto)

Por la cual se regulan y reglamentan algunos temas concernientes al ‘plebiscito para la



refrendacién del acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera’, en los términos de la Ley 1806 del 24 de agosto de 2016 y la Sentencia
C-379 de 2016.

EL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial de las conferidas por el
articulo 265 de la Constitucidon Politica, las leyes 134 de 1994, 1757 de 2015 y 1806 del 106

y demds normas aplicables. (...)

RESUELVE

“Articulo 12. Modificado por el articulo 1° de la Resoluciéon 1999 de 2016. Pluralismo,
equilibrio informativo e imparcialidad. Los concesionarios y operadores de television y radio,

durante la campafa del plebiscito, deberan garantizar el pluralismo, el equilibrio
informativo y la imparcialidad, asi como la veracidad en el manejo de la informacidén sobre

las campafias por la opcién del Si y por la opcién del NO.

Los medios de comunicacioén social remitirdn un informe semanal al Consejo Nacional
Electoral, con los tiempos o espacios que en dichas emisiones o publicaciones se otorgaron

a las distintas campanas.

El Consejo Nacional Electoral publicara dicha informacion y verificara el cumplimiento de lo

aqui previsto.

Las campafias tendran derecho a la rectificacién en condiciones de equidad, cuando se

presenten informaciones falsas, parcializadas o imprecisas.”

“Articulo 17. Medidas cautelares. EI Consejo Nacional Electoral podra tomar las siguientes

medidas, de oficio o a peticidn de parte:

a) Ordenar al medio de comunicacién social correspondiente o a la empresa
comercializadora de vallas, la suspension o retiro inmediato de la propaganda de una

campafia por la opcién del Si o por la opcién del NO, que sea utilizada para propdsitos



partidistas o de apoyo a candidaturas a cargos o corporaciones publicas de eleccién popular

o con fines antidemocraticos, violencia o cualquier otra que busque desinformar al elector.

b) Ordenar al medio de comunicacion social correspondiente, la suspensiéon inmediata de
la difusién o publicacion de la pieza de divulgacion del acuerdo final a cargo del Gobierno

Nacional, cuyo contenido invite a votar por alguna de las opciones.
c) Ordenarla rectificacién cuando sea procedente.”

“Articulo 21. Modificado por el articulo 32 de la Resolucion 1999 de 2016. De las
encuestas. De conformidad con el articulo 20 de la Constitucidon Politica, las encuestas que
se realicen con ocasion del plebiscito deberan cumplir con los requisitos previstos en las

Resoluciones 23 de 1996 y 50 de 1997 proferidas por esta Corporacién.
Adicionalmente, se deberan observar las siguientes reglas:

a) La encuesta debera ser remitida por el medio de comunicacién a través del cual se
divulga, al Consejo Nacional Electoral el dia siguiente de la fecha de su publicacién,
acompanada de la informacién que permita establecer su trazabilidad. La ficha técnica debe
especificar si la encuesta fue realizada por solicitud de alguno de los comités por la opcion
del Si o por la opcién del NO o por un medio de comunicacién. En la ficha técnica

presentada por la firma encuestadora se incluird el nombre de un profesional de estadistica

que acredite la idoneidad de la firma.

También se informara a esta corporacién sobre los sondeos de opinién que con relacién al

plebiscito divulguen los medios de comunicacidn social, al dia siguiente a su publicacion;
b) El tamafo de la muestra debera ser no menor a 1.000 encuestas;

c) Solo se podran publicar y difundir encuestas hasta el martes anterior a la fecha de la

votacién del plebiscito especial;

d) Las inconsistencias graves de la informaciéon contenida en la ficha técnica daran lugar a
una multa que oscilara entre veinticinco (25) y cuarenta (40) salarios minimos legales

mensuales vigentes, segun la gravedad de la falta, o la suspensidén o prohibicién del



ejercicio de estas actividades. El medio de comunicacién que publicé la encuesta sera
corresponsable y por consiguiente, se le aplicara la sancién pecuniaria en la misma cuantia

y proporcién que a la firma encuestadora;

e) Las firmas encuestadoras deberan reportar al Consejo Nacional Electoral certificacién del

valor del contrato y el pago del IVA del mismo, en virtud del cual se efectué la encuesta.”
lll. DEMANDA[4]

3.1. En cuanto al articulo 12, el actor considera que el deber de remitir un informe semanal
al CNE por parte de los concesionarios y operadores de radio y televisién, para que tal
entidad verifique el cumplimiento de los principios de pluralismo, equilibrio informativo,
imparcialidad y veracidad, en el manejo de la informacion sobre las campafas por la opcion
del Si'y por la opcién del NO, en las emisiones o publicaciones que se realicen en los citados
medios de comunicacidn, respecto de la campafa del plebiscito para la refrendacion del

acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y
duradera (en adelante refrendacion del acuerdo final), implica el  otorgamiento de una
competencia que no se deriva de las funciones que el articulo 265 del Texto Superior le

asigna a dicha autoridad.

En efecto, en criterio del demandante, el CNE solo estd autorizado por la Constitucion para
regular asuntos propios de la actividad electoral, siendo sus destinatarios los partidos y
movimientos politicos, candidatos y/o comités que participen en elecciones o en
mecanismos de participacién ciudadana. De ahi que, en ninguna circunstancia, como se
deriva del precepto demandado, tal autoridad puede tener competencia para reglamentar

temas relacionados con los medios de comunicacién y la informacién que ellos pueden

divulgar o publicar.

En seguida, sostiene que la libertad de prensa Unicamente se halla limitada a la obligacién
de presentar hechos ciertos e imparciales y a la garantia de los derechos a la intimidad y al
buen nombre de las personas. Ello implica que cada medio de comunicacion goza de plena

autonomia para decidir cdmo presenta cada noticia y cual es el espacio que le otorga en su

cubrimiento.

Para el actor, en la medida en que el articulo 12 le asigna al CNE la potestad de verificar la



observancia de los principios de veracidad, pluralismo, equilibrio informativo e imparcialidad
en las emisiones que se hagan en los medios de comunicacién respecto de la campafia del
plebiscito, lo que en realidad estad autorizando es que se supervise los tiempos y espacios
que cada uno de ellos le da a las distintas campafas a favor o0 en contra de la aprobacién
del citado mecanismo de participacién, interfiriendo en el nlcleo esencial de la libertad de
prensa, que se expresa en la discrecionalidad que tiene cada operador y concesionario de
radio y televisién para definir el contenido noticioso que quiere difundir y las decisiones

editoriales que esta dispuesto a adoptar.

A continuacién, alega que la competencia que se otorga al CNE para verificar el
cumplimiento de lo establecido en la Resoluciéon 1733 de 2016 constituye un ejemplo de
censura, aun cuando el mismo se produzca con posterioridad a las emisiones o

"

publicaciones que se hagan, “en tanto su principal objetivo es sefalarle al medio de
comunicacién sus supuestos errores”[5] y a partir de alli direccionar la forma “cémo se
debe presentar”[6] la informacién en futuras ocasiones. En criterio del accionante, la

verificacion que se prevé en la norma impugnada “es un riesgo a la libertad de expresion[,]
en tanto podra terminar siendo el CNE quien establezca los lineamientos de como presentar
la informacidn, a quienes se deben incluir o abrir espacios e incluso direccionar el relato de

hechos relacionados con las campafas en el plebiscito”[7].

Por Ultimo, explica que en el caso de la hipdtesis de responsabilidad ulterior respecto de la
libertad de informacién, suponiendo que la norma cuestionada corresponde a dicha figura,
para que ella sea valida debe cumplirse con tres requisitos: (i) establecerse mediante leyes
redactadas de manera clara y precisa; (ii) estar orientadas al logro de los objetivos
imperiosos como la proteccién de los derechos de los demas, la seguridad nacional, el orden
publico, la salud y la moral publica; y (iii) ser necesarias en una sociedad democratica para
el logro de dichos fines. A juicio del accionante, estas exigencias no se cumplen en el asunto
bajo examen, toda vez que (a) el acto en el que se consagran es una resolucién; (b) los
limites que refieren al equilibrio informativo y al pluralismo no tienen respaldo en la
Constitucién ni en la ley; (c) y las restricciones no responden al criterio de necesidad. Sobre
este Ultimo punto, expresamente afirma que “[el] supuesto fin perseguido, el cual seria el
de brindar al ciudadano una mayor informacién para el momento de decidir su voto, puede

ser alcanzado por otros medios menos restrictivos a la libertad de prensa.”[8]



3.2. En lo que atafie al articulo 17, literal c), estima que la potestad que se otorga al CNE
para, de oficio o a peticién de parte, “ordenar la rectificacién cuando sea procedente”,
implica igualmente el otorgamiento de una funcién que no concuerda con aquellas que se

encuentran a cargo de dicha autoridad en el articulo 265 del Texto Superior.

3.3. Finalmente, en lo que corresponde al articulo 21, el actor admite que el numeral 6 del
articulo 265 de la Constitucion, le asigna al CNE la atribucion de velar por el cumplimiento
de las disposiciones sobre encuestas de opinidn politica[10]. Sin embargo, en su criterio, tal
funcién “no puede extenderse para regular asuntos propios de los medios de
comunicaciéon”[11], ni para limitar lo que se difunde o publica, y mucho menos, “para

establecer responsabilidades por hechos de terceros”[12].

En linea con lo expuesto, en primer lugar, lo que inicialmente cuestiona es que las
encuestas para los medios de comunicaciéon son un hecho noticioso o informativo cuya
divulgacion hace parte de su autonomia editorial, por lo que la regulacién sobre la materia,
incluida en el articulo 21, al restringir el goce efectivo del derecho fundamental a la

libertad de prensa, debid ser objeto de regulacién por el legislador estatutario.

En segundo lugar, el accionante sostiene que la norma demandada confunde el hecho de
contratar o publicar una encuesta con la actividad de realizarla. De alli que no pueda
imponerse al medio de comunicacion la obligaciéon de enviar su contenido al CNE para
establecer su trazabilidad, en tanto no son ellos quienes las realizan y tienen la capacidad

técnica para cumplir con dicha obligacion

En tercer lugar, sefiala que la competencia otorgada al CNE en la Constitucién, hace
referencia Unica y exclusivamente a la vigilancia sobre las empresas encuestadoras, sin que
la misma pueda extenderse a los medios de comunicacion. En este orden ideas, afirma que
la citada autoridad no goza de la atribucidon de fijar un limite para la divulgaciéon o
publicacion de las encuestas, como se hace en el literal ¢), en donde se consagra que “solo

se podran publicar y difundir encuestas hasta el martes anterior a la fecha de la votacién
del plebiscito especial”, pues su potestad de intervencién se circunscribe a lo establecido en
el inciso 3 del articulo 28 de la Ley 996 de 2005, en el que se especifica que: “El Consejo
Nacional Electoral ejercerd especial vigilancia sobre las entidades o personas que realicen

esta actividad cuando se trate de encuestas politicas, electorales o sondeos de opinidn,



para asegurar que las preguntas no sean formuladas de manera que induzcan una
respuesta determinada y que las encuestas retnan las condiciones técnicas sefialadas por

el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, DANE"[13].

En cuarto lugar, objeta que el literal d) establezca que los medios de comunicacidn son
responsables por las “inconsistencias graves” de los datos contenidos en la ficha técnica

de las encuestas, ya que el término utilizado no permite identificar si el hecho que origina la
sanciéon frente a un operador y concesionario de televisién y radio es Unicamente la
violacion a lo previsto en la Resolucién 1733 de 2016 o si también incluye “asuntos técnicos
en la forma de realizar la encuesta y hacer los estudios estadisticos”[14], respecto de lo
cual los medios carecen de un conocimiento  especifico, siendo irrazonable que sean

llamados a responder.

Por Ultimo, el actor considera que el literal d) torna responsables, de forma solidaria, a los
medios de comunicacién en relacién con la calidad de las encuestas que sean divulgadas, al
punto que, como alli se determina, se les podra aplicar “la sancién pecuniaria en la misma
cuantia y proporcién que la firma encuestadora”. Para el demandante, la obligacién que se
deriva del precepto acusado va mds alld del deber social de revisién e inspeccién del
contenido que se publica, pues se entiende que las encuestas son hechas por empresas
especializadas y con conocimiento técnico, de suerte que, para poder imponer una
responsabilidad solidaria, como lo hace la Resolucién, debe acreditarse que el medio actud
de mala fe y que incluso su intencidon fue la de “desinformar o manipular la veracidad de
los hechos”[15].

3.4. Aun cuando el actor admite que las restricciones, deberes y obligaciones impuestas en
las normas acusadas se debian cumplir antes del 2 de octubre de 2016, fecha en la que se
realizd el plebiscito convocado para que los ciudadanos aprobaran o no el acuerdo final
suscrito entre el Gobierno y las FARC, su vigencia no ha expirado, toda vez que sus efectos
se extienden durante el término de caducidad de la capacidad sancionatoria que tendria el
CNE.

En su criterio, dicha autoridad electoral “podria hoy o en el futuro iniciar un proceso
sancionatorio contra algin medio (...) que hubiese omitido el cumplimiento de alguno de los

deberes sefialados en las normas demandadas e incluso imponer la sancién prevista por su



incumplimiento”[16]. Dado que no existe una disposicién especial sobre la materia, el
término de caducidad es el sefialado en el articulo 52 del CPACA, conforme al cual: “(...) la
facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3) afos de

ocurrido el hecho, la conducta u omisién que pudiere ocasionarlas (...)".
IV. INTERVENCIONES
4.1. Intervencion del Consejo Nacional Electoral

4.1.1. El apoderado designado por el Consejo Nacional Electoral solicita declarar la
exequibilidad de las normas acusadas. Inicialmente destaca que la regulacién impugnada se
expidio con fundamento en lo previsto en el articulo 2.4 de la Ley 1806 de 2016, en el que
se autorizd a la mencionada autoridad para regular el acceso de las campafas del plebiscito
a los medios de comunicacién, con el fin de garantizar condiciones de igualdad, equidad,
proporcionalidad e imparcialidad[17].

La normatividad expedida también se enmarca en las materias que han sido reguladas por
el derecho electoral colombiano, las cuales se aplican en el caso de los mecanismos de
participacion, entre ellos, el plebiscito por la paz, por via de la remisién normativa. En
particular, destaca lo dispuesto en los articulos 106 de la Ley 134 de 1994, 39 de la Ley
1757 de 2015y 4 de la Ley 1806 de 2016. Cada uno de ellos, en el orden previamente
sefalado, establece lo siguiente:

“Articulo 106 de la Ley 134 de 1994[[18]]. Remision a las normas electorales. A las
elecciones previstas en esta ley se aplicaran las disposiciones electorales que no sean

incompatibles con ella”[19].

“Articulo 39 de la Ley 1757 de 2015[[20]]. Remision. Las reglas sobre publicidad, encuestas,
escrutinios y reclamaciones vigentes en la normatividad electoral aplicaradn a los

mecanismos de participacion ciudadana que requieren de votacién popular’[21].

“Articulo 4 de la Ley 1806 de 2016. Remisién normativa. En lo no previsto en esta ley se
aplicara lo dispuesto en las Leyes 134 de 1994, 1757 de 2015 y demdas normas

concordantes”.

Para el interviniente, la remisién sefialada conduce a que el plebiscito por la paz no solo se



rija por su propia ley estatutaria, sino también por las otras leyes que regulan los
mecanismos de participacién y, a través de ellas, por la normatividad que regula los demas

procesos electorales, siempre que no se incompatibles. Con sujecién a lo anterior, afirma
que las Leyes 130 de 1994, 996 de 2005 y 1475 de 2011, son aplicables y disponen

preceptos afines a los que son objeto de demanda[22].

4.1.2. Dentro de una explicacién genérica que se realiza a la facultad normativa del CNE, el
interviniente sostiene que la resolucion cuestionada es un acto administrativo de contenido
general, impersonal y abstracto, por cuanto prohibe, permite y sanciona determinados
comportamientos. Por lo demads, en lo que refiere a su expedicién, sefiala que la
Constitucion y la Ley 1806 de 2016 son las que le otorgaron la competencia al CNE para
regular las garantias que tendrian las campafias sobre el plebiscito en el acceso a los
medios de comunicacién, asi como para expedir las normas necesarias que permitan
asegurar las condiciones de igualdad, equidad, imparcialidad y proporcionalidad en el uso

de la radio y la television.

4.1.3. Mas adelante, el interviniente afirma que el acto demandado apunta a realizar los
principios de pluralismo y tolerancia en los que se funda el sistema democratico. Por ello, en
su criterio, al momento de desarrollar la autorizaciéon dada por la ley para regular a los

medios de comunicacién y a las campafias del plebiscito por el Si y por el NO, “resultaba
imprescindible contar con mecanismos que garantizaran que las distintas opciones, visiones
y criterios en torno con el acuerdo de paz tuvieran igual posibilidad de difusién, en tanto
que sin esa garantia, los medios destinatarios de la norma, podrian limitarse a servir de caja
de resonancia de la tendencia que ellos prefirieran y desconocer las demas, lo que hubiese
ido en contra del ideal democratico (...). [P]or lo tanto, la reglamentacién adoptada se

[encuentra] (...) en abierta consonancia con el principio de una sociedad democrdtica,

pluralista, tolerante e incluyente”[23].

Siguiendo lo expuesto, resalta que “una democracia real y no formal no es el mero ejercicio
electoral de depositar [un] voto por una de las opciones posibles, ademas, debe procurarse
qgue sea un voto informado, consciente de las implicaciones y [de la] trascendencia de la

decisidon que se adopta, para lo cual es menester que cada ciudadano tenga la posibilidad
de intimamente formar una conciencia u opinién propia, lo que solo es posible si tiene

acceso a todas las campanas en contienda de tal manera que pueda conocer y sopesar los



distintos argumentos en que se fundan cada una de ellas (...). Es por ello que se hizo
necesario (...) garantizar el pluralismo y equilibrio informativo de los medios de
comunicacion, dando igualdad de oportunidades (...) a quienes apoyaban las distintas

opciones”[24].

En seguida expresa que la libertad de prensa no es un derecho absoluto y que el mismo
puede ser regulado, con sujecién a la ley, tanto con miras a hacer efectivo el derecho que
les asiste a los ciudadanos de recibir informacién veraz e imparcial, como en aras de
desarrollar la responsabilidad social que le es inherente a los medios de comunicacién. Es
en este escenario en el que se desenvuelve la regulacién que se cuestiona, cuya

expedicién se sustenta en que los operadores y concesionarios de radio y television deben
garantizar el pluralismo, equilibrio informativo y veracidad de las campafias que apoyaban
alguna de las opciones del plebiscito, a partir del deber que les asiste, en un sistema
democratico, de dar igual cobertura a todas las alternativas, no solo desde una perspectiva
cuantitativa sino también cualitativa, en donde un eje de intervencion implicaba expedir

reglas basicas en materia de encuestas[25].

Finalmente, la posibilidad de adoptar la  medida cautelar de ordenar la rectificacién de
informacion falsa, imprecisa o parcializada, no es ajena al régimen de competencias del
CNE, pues la misma se prevé en el articulo 13, numeral 6, de la Ley 1475 de 2011[26]. De
no existir dicha alternativa, los electores se verian sometidos a la difusiéon de cualquier tipo
de informacién, que podria afectar el voto consciente e informado, en perjuicio del régimen

democratico.
4.2. Intervencion de la Registraduria Nacional del Estado Civil

El Registrador Delegado en lo Electoral pide a esta Corporacion que el asunto propuesto sea
remitido por competencia al Consejo de Estado, toda vez que en ninguno de los numerales
previstos en el articulo 241 del Texto Superior, se le otorga a la Corte la atribucién para

conocer de la constitucionalidad de las resoluciones expedidas por el Consejo Nacional
Electoral. En su criterio, el acto cuestionado es propio del desarrollo de la funcién
administrativa, por lo que el control que se activa en su contra es el de legalidad, a través
de la accién de nulidad, cuyo juicio estd a cargo de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa.



Si bien al CNE se le ha otorgado excepcionalmente la potestad de expedir normas con
fuerza de ley, tal atribucién se consagré de manera directa en la Constitucidn, a través del
Acto Legislativo 01 de 2003, fuera de ello es claro que las resoluciones que expide, en
gjercicio de las atribuciones consagradas en el articulo 265 del Texto Superior y conforme
a lo previsto en las Leyes 134 de 1994, 1757 de 2015 y 1806 de 2013, son actos
administrativos. Asi lo advirtié el maximo tribunal de la justicia administrativa en sentencia
del 19 de septiembre de 2011[27].

Para el interviniente, la Resolucién cuestionada se expidié por la mencionada autoridad
electoral en desarrollo de una ley estatutaria, en su condicién de autoridad administrativa y
dentro de la capacidad regulatoria que tiene para definir aspectos técnicos y operativos del

proceso electoral (CP art. 265), por lo que su naturaleza es la propia de un acto
administrativo, cuya legalidad por desconocer supuestamente la Constitucién, como lo

propone el actor, debe ser planteada ante el Consejo de Estado[28].
4.3. Intervencion de la Defensoria del Pueblo

4.3.1 La Defensora Delegada para Asuntos Constitucionales y Legales solicita a la Corte
declarar la inexequibilidad de las disposiciones acusadas. Al respecto, recuerda que las
limitaciones a la libertad de expresidén para ser compatibles con el sistema democratico
requieren superar el denominado test tripartito, por lo que cualquier restriccion debe (i)
haber sido definida de manera precisa y clara a través de una ley formal o material; (ii)
estar orientada al logro de objetivos imperiosos, como la proteccién de la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o los derechos de los demas; v (iii) ser necesaria, idénea
y proporcional en una sociedad democratica para alcanzar dichos fines. El cumplimiento de
estas restricciones debe ser simultdneo y su demostracién se encuentra a cargo de la

autoridad que las impone.

Con sujecién a lo anterior, la Defensoria considera que la primera condiciéon previamente
expuesta no se cumple, pues las normas acusadas introducen un conjunto de limitaciones a
la libertad de expresién que solo pudieron haber sido previstas por el legislador y no por

una autoridad administrativa.

4.3.2. De forma puntual, frente al articulo 12, afirma que no existe precision ni claridad en

cuanto a la intervencién del CNE para garantizar los principios de pluralismo y equilibrio



informativo en los operadores y concesionarios de radio y televisién, en primer lugar,
porgue no son asimilables los medios que tienen caracter publico frente a los que actlan

como particulares; en segundo lugar, porque “el pluralismo informativo hace referencia es a
la inclusién de diferentes voces y posturas, en especial minoritarias o en dificiles
condiciones de acceso a la libre expresion a través de [los] medios masivos, cuestién que
dificilmente podria materializarse con el reparto igualitario de espacios y tiempos en radio y
television privados, [frente] a quienes estdn en capacidad de pagar por estos servicios”[29].
En tercer lugar, porque al impactar el sector de las comunicaciones, la norma debid prever
las responsabilidades compartidas que deben existir entre el Consejo Nacional Electoral
junto con la Autoridad Nacional de Televisién y el Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, como se sefial6 en el articulo 25 de la Ley 996 de 2005,
al fijar la garantia del equilibrio informativo en las campafas presidenciales[30]. Y, por
ultimo, porque no se dispone el tiempo durante el cual el CNE velara por el pluralismo y
equilibrio informativo en el proceso plebiscitario, ni las reglas de tramite para el ejercicio de

esa funcion, ni las sanciones aplicables.

Por consiguiente, concluye que la medida prevista en el articulo 12, “resulta vaga y
ambigua lo que desconoce la primera condicion del test tripartito (...) que exige que la
regulacion que limita la libertad de expresion debe ser establecida en una norma juridica
adoptada por el érgano legislativo de manera previa, expresa, taxativa, clara y precisa.

Ademas, resulta innecesaria y desproporcionada en la medida en que podrian adoptarse
otras medidas menos lesivas para verificar la garantia del pluralismo vy el equilibrio
informativo de los medios de comunicacion privados que reconozcan su diferenciacién con

los medios publicos y, en todo caso, impidan sanciones posteriores indeterminadas”[31].

4.3.3. En cuanto al articulo 17, la Defensoria sefiala que la atribucién que le permite al
Consejo Nacional Electoral ordenar la rectificacion de informacién a los medios de
comunicacién es inconstitucional, por cuanto (i) configura una intervencién a un derecho

fundamental que tiene reserva estatutaria; (ii) su consagracién es innecesaria, Yya que las
personas afectadas pueden acudir directamente a los operadores 'y concesionarios de radio
y television, en caso de considerar que sus derechos a la honra, a la intimidad o al buen
nombre han sido lesionados; y (iii) no se ajusta al criterio de proporcionalidad, al tratarse de
una medida “que afecta sustancialmente la libertad de expresién sin que pueda justificarse

este sacrificio en aras de brindar plenas garantias en el dmbito electoral”[32].



4.3.4. Por ultimo, respecto del articulo 21, el interviniente sostiene que si bien las reglas
especiales en materia de encuestas y sondeos de opinién durante el plebiscito, en principio,
se enmarcan en la atribucién del CNE de establecer las disposiciones en materia de

publicidad y encuestas a la que se refiere el articulo 265 del Texto Superior, las mismas
sobrepasan esa competencia al determinar aspectos esenciales de la libertad de expresién
en materia de deberes y responsabilidades en cabeza de los medios de comunicacién, cuya
definiciéon le compete al legislador. Por lo demds, no puede asimilarse el rol de las
encuestadoras o firmas de opiniéon frente al papel que cumplen los operadores y
concesionarios de radio y televisiéon que divulgan noticias, por lo que cualquier sancién debe
tener en cuenta el grado de intervencidn del sujeto, la gravedad de la falta y el criterio de

proporcionalidad.
4.4, Intervencidén de la Fundacion para la Libertad de Prensa (FLIP)

4.4.1. El Director Ejecutivo y una asesora legal de la Fundacion para la Libertad de Prensa
solicita a la Corte declarar la inconstitucionalidad de los preceptos demandados.
Inicialmente, se pronuncia sobre el articulo 12, en donde si bien considera que la veracidad
y la imparcialidad son limites a la libertad de expresién, no cabe su examen a partir de
criterios cuantitativos como el nimero de espacios o el tiempo de cubrimiento de cada
campanfa, ya que dichos conceptos deben ser valorados respecto del deber de verificacién
que tiene un periodista sobre los hechos incluidos en una informacién y sobre la obligacién
que le asiste de contrarrestarla con diferentes fuentes. Para el interviniente, “cualquier
sancion que se imponga con base en la aplicacion de criterios cuantitativos [por parte del

CNE], constituiria una violacién a la libertad de expresién”[33].

A lo anterior agrega que, por una parte, la norma desconoce la distincidn entre opinion e
informacidn, por lo que no puede imponerse las cargas de veracidad e imparcialidad
respecto de la primera, so pena de convertir al CNE en un veedor del debate publico,
competencia que no ha sido asignada a su cargo por la Constitucion; y, por la otra, no es
posible insistir en una igualdad cuantitativa entre espacios y tiempos para ambas

campanfas del plebiscito, pues ello “rompe con la autonomia editorial de los medios de

comunicacién, [caracteristica] esencial de la libertad de expresion.”[34]

Aunado a lo expuesto considera que el articulo 12 es regresivo frente a la libertad en



mencién, en la medida en que obliga, por igual, a todo tipo de medio de comunicacién. Para
el interviniente, la regulacién debe diferenciar entre los medios que utilizan el espectro y
aquellos que no, ya que en relacién con estos Ultimos no cabe imponer las mismas cargas,

al no hacer uso de un bien publico.

También afirma que es cuestionable que una autoridad administrativa electoral esté dotada
de la capacidad de valorar la veracidad e imparcialidad de lo que se informa, primero, por el
origen netamente politico del érgano, y segundo, porque se trata de un asunto sometido al
fuero de la jurisdiccion constitucional, como manifestaciéon de proteccién, salvaguarda y

amparo de la libertad de informacién prevista en el articulo 20 del Texto Superior[35].

4.4.2. En cuanto al articulo 17, la FLIP expresa que el CNE no puede darse a si mismo la
facultad de ordenar rectificaciones sin que exista una autorizacion legal para hacerlo, ello se

explica por cuanto en una democracia una autoridad administrativa no puede tener el
poder de establecer limitaciones a la libertad de expresién, sin que ellas cuenten con el aval

del Congreso de la Republica.

4.4.3. En lo que atafe el literal c), del articulo 21, el interviniente sefiala que la publicacion
de una encuesta no puede ser un factor determinante para aplicar una sancién a un medio
de comunicacidn, sin constatar la existencia de dolo o mala fe en la divulgacién realizada.
En este sentido, afirma que la consecuencia que se prevé en la Resolucidon frente a las
inconsistencias graves que existan en las mediciones realizadas es desproporcionada, ya
que los operadores y concesionarios de radio y television solo actlian como un canal para
dar a conocer un hecho de interés a la opinién publica, sin que las anomalias que se
presenten puedan extenderse en su contra, por la simple consideracion de haber pagado o

contrato una encuesta.
4.5. Intervencion de la Asociacion Nacional de Medios de Comunicacién (ASOMEDIOS)

4.5.1. El Presidente Ejecutivoy representante legal de la Asociacién Nacional de Medios de
Comunicacion (ASOMEDIOS) solicita a este Tribunal declarar la inexequibilidad de las
normas demandadas. En primer lugar, frente al articulo 12, afirma que no cabe exigir la

sujecion de la libertad de informacion a los principios de pluralismo y equilibrio informativo,
pues ella no acepta limites distintos a la veracidad e imparcialidad, como se dispone en el

articulo 20 del Texto Superior. Ademas, el envio del informe semanal de lo divulgado al CNE



es lesivo de la autonomia editorial de los medios, al mismo tiempo que se traduce en una

modalidad censura.

Sobre este punto, el interviniente afirma que el esquema de reporte busca realizar una
medicidn vinculada a la exposicion mediatica, la cual “cercena la libertad de los medios de
escoger su contenido de forma libre, y de mantener una posicidén editorial coherente, en
tanto [ellos] tendran que darle minutos o espacios al aire a las diferentes campafas,
obviando su posicion editorial”[36]. Si bien se trata de un control posterior, el mismo genera
un efecto invasivo y severo de autocensura, ya que impone al medio una revisién previa de

sus contenidos, con el fin de no tener que estar sometido al control administrativo del CNE.

A lo anterior agrega que toda regulacién que altere los elementos esenciales de la libertad
de expresién debe ser expedida por el Congreso de la Republica, a través de una ley
estatutaria, caracteristica ajena a la naturaleza de las normas demandadas. De igual forma,
expone que todo limite a la citada libertad debe corresponder a medidas especificas,

excepcionales y sujetas al test de proporcionalidad, lo que no se cumple en el asunto bajo
examen, pues se utilizan conceptos indeterminados como “equilibrio”, y se omite tener en
cuenta que existen otras herramientas menos invasivas frente a la libertad de informacién,
que la prevista a cargo del CNE, para controlar la cantidad de minutos y espacios que se

otorgan en radio y en television a las campafias sobre el plebiscito.

4.5.2. En segundo lugar, en lo que respecta al articulo 17, se expone que la rectificacién, al
tratarse de un derecho constitucional, no puede ser regulado, ni sometido a la decision de
un ente administrativo, ya que cualquier actuacion que se desarrolle sobre el particular

requiere, por una parte, de la posibilidad del medio de ser objeto de una solicitud previa de
correccion y, por la otra, de un ejercicio de ponderacién de derechos que solo puede realizar

el juez constitucional.

4.5.3. En tercer lugar, en relacién con la normatividad que se incluye en el articulo 21 sobre
las encuestas, el interviniente expresa que los limites que alli se sefialan no son de
competencia de un ente administrativo, sino que deben provenir del legislador. En linea con

lo anterior, resalta que los medios pueden publicar y divulgar los resultados de los sondeos

de opinién hasta el dia anterior a la fecha de la respectiva eleccién o votacién, como lo



disponen las Leyes 130 de 1994, 996 de 2005y 1475 de 2011, excluyendo el caso de las
elecciones presidenciales, formula que se debid mantener en el asunto sub-judice, a fin de

preservar la libertad de informacién en un asunto de interés general.

Al final de la intervencidn se advierte que los medios no tienen experiencia en la realizacion
de encuestas, por lo cual resulta ildgico responsabilizarlas por las inconsistencias que se
presenten, de suerte que las multas que se imponen en su contra de forma solidaria se
tornan en un mecanismo administrativo de censura que generan temor y coartan el uso de

un instrumento dinamizador de las jornadas electorales.
4.6. Intervencion de la Academia Colombiana de Jurisprudencia

El miembro designado por la Academia Colombiana de Jurisprudencia pide declarar la
exequibilidad de los articulos 12 y 21 de la Resolucién 1733 de 2016, por cuanto se trata del
gjercicio de una potestad de regulacion, en la que el CNE se circunscribe al desarrollo de lo

previsto en los articulos 27 y 30 de la Ley 130 de 1994[37]. Por el contrario, en lo que se
refiere al articulo 17, literal c), pide que sea expulsado del ordenamiento juridico, toda vez
que la rectificacion  no puede quedar sometida a un proceso no reglado, de talante
administrativo, ya que se trata de un instrumento que impacta en las libertades de

expresion y de prensa, que tienen el caracter de derechos fundamentales.
4.7. Intervencion de la Universidad Libre

4.7.1. El Director y varios de los miembros del Observatorio de Intervencion Ciudadana
Constitucional de la Universidad libre solicitan a la Corte que se declare inhibida para
proferir una decisidén en este caso y, en su subsidio, que decrete la inconstitucionalidad de

todas las disposiciones demandadas, con excepcion del articulo 21, literal c).

En lo que corresponde a la primera solicitud, en el escrito de intervencién, se afirma que la
Corte tiene definidas sus competencias en el articulo 241 del Texto Superior, junto con las
materias atipicas que han sido asumidas por via de jurisprudencia. Estas Ultimas nacen “a

partir de procedimientos complejos de reforma constitucional donde participan diferentes
instituciones estatales, [que] (...) expiden actos de cardcter general para [su] debida
ejecucion (...). Dentro de estas competencias no se evidencian los actos administrativos

[de] ejecucidn y reglamentacion del certamen electoral del plebiscito”, por lo que cualquier



cuestién de constitucionalidad que exista respecto de la Resoluciéon 1733 de 2016, se

enmarca en la competencia residual que la Carta le otorga al Consejo de Estado.

4.7.2. Frente a la segunda peticion formulada, los intervinientes sostienen que el articulo 12
introduce limitaciones a la libertad de prensa, las cuales tan solo pueden ser adoptadas

por el legislador, con el agravante de que el control que se impone puede convertirse en
una herramienta de censura, al contar con la facultad de delimitar el tiempo de las
emisiones y publicaciones de los medios de comunicacion. También se cuestiona el articulo
17, con el argumento de que toda rectificacion debe tener un procedimiento previo de

correccion, como garantia del debido proceso de quien divulga una informacion.

Mas adelante, en el examen del articulo 21, se considera que el literal a) es inconstitucional,
toda vez que si bien el CNE puede regular la labor que cumplen las encuestadoras, carece
de competencia para establecer la forma como los datos son objeto de tratamiento por los
medios de comunicacién. En linea con lo anterior, expresa que cualquier reglamentacion

sobre el particular debe cumplir con la reserva de ley estatutaria.

A continuacion, al analizar el literal c) de la norma en mencién, sefiala que no cabe reparo
alguno al limite que se impone para publicar y difundir las encuestas, al no existir una
restriccion legal y al tratarse de una decisiéon que se toma con sustento en una facultad

administrativa del CNE.

La intervencién concluye refiriéndose al literal d), sobre la responsabilidad de los medios de
comunicacién por las encuestas divulgadas, en donde afirma que se trata de una regulacién
que escapa a la competencia del CNE, el cual solo puede reglamentar temas estrictamente

relacionados con la actividad electoral, sin que ello incluya la labor periodistica y la
divulgacién de datos que, una vez presentados y exhibidos por una o varias firmas

encuestadoras, se convierten en noticia.
4.8. Intervencién de la Universidad Santo Tomas

4.8.1. Un miembro del consultorio juridico y la Decana de la Facultad de Comunicacién
Social de la Universidad Santo Tomas le piden a la Corte que declare la exequibilidad del
articulo 12 de la Resoluciéon 1733 de 2016, en la medida es que el precepto cuestionado lo

que busca es otorgarle elementos al CNE que le permitan establecer si se mantuvo o no el



equilibrio informativo en las campanas relacionadas con el plebiscito para refrendar lo
pactado con las FARC.

4.8.2. Frente al articulo 17, los intervinientes concuerdan con el actor, en que la regulacion
de la rectificacién requiere del agotamiento de un proceso previo, en el cual se demuestre
efectivamente la responsabilidad del medio de comunicacidn, mientras tal requisito no se
cumpla la inconstitucionalidad que se alega esta llamada a proceder, por desconocer lo
previsto en el articulo 29 del Texto Superior.

4.8.3. Para concluir, sostienen que el articulo 21, lejos de desconocer los mandatos de la
Carta, supone una expresion de control frente a la posibilidad de que las campafas se
valgan de datos o encuestas manipuladas, que puedan alterar la libertad del elector. En
este sentido, expresan que la disposicion impugnada no vulnera el derecho a la libertad de
expresién, “pues la misma debe ejercerse con responsabilidad, y es precisamente con base
en ese deber de responsabilidad social que los medios deben atender las disposiciones que
se determinen en aras de lograr procesos transparentes que no rayen con la ilegalidad y el
favorecimiento politico, sobre [todo] en asuntos de transcendencia e importancia como el
que significd el plebiscito de octubre de 2016.”[38]A lo anterior afladen que, “[s]i bien es
cierto que los medios no  cuentan con elementos para verificar la trazabilidad de las
encuestas contratadas por terceros, si estadn en la posibilidad de hacerlo, cuando es el

medio quien la contrata, ademds de poder exigirla de terceros para salvar precisamente la

responsabilidad que se pudiera predicar en caso de no corresponder a hechos ciertos”[39].

4.9. Intervencidén de la Universidad Industrial de Santander

Varios integrantes del Grupo de Litigio Estratégico de la Escuela de Derecho de la
Universidad Industrial de Santander se pronuncian en términos generales sobre los
elementos normativos que se derivan del articulo 20 de la Constitucidon, para referir a la
posibilidad que tendria el Estado del regular el fenémeno de las encuestas, en virtud de su

capacidad de incidencia sobre la opinién del electorado. Con base en lo anterior, piden a la
Corte desestimar los cargos formulados por el actor, al considerar que “si bien (...) la
libertad de expresion es un elemento fundamental del sistema democratico, el nucleo

fundamental de tal derecho hace referencia a las posibilidades de la sociedad para acceder



a la verdad, y es de particular cuidado los resultados arrojados por las encuestas de opinién,
pues en ocasiones éstas tergiversan su funcién de (...) indagar por el pensamiento general
(...) [asumiendo] un fenémeno politico en particular”[40]. Por lo demads, afirman que no
cabe ningln reparo respecto del régimen de responsabilidad que se impone a los medios de
comunicacion, “pues muchas veces en su afan de captar sintonia, dan un cubrimiento
excesivo a resultados parciales, [con el fin de hacerlos aparecer como] verdades

incuestionables”[41].
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

5.1. El Procurador General de la Nacién solicita a la Corte que se declare inhibida para
conocer de la presente demanda por falta de competencia. En subsidio, y siempre que
decida asumir el conocimiento del asunto, pide que igualmente se declare inhibida para
hacer un pronunciamiento de fondo por carencia de objeto frente a los articulos 12, 17

literal c) y 21 literales a) y c¢) de la Resolucién 1733 de 2016, y que del mismo acto se
expulse del ordenamiento juridico la expresién: “El medio de comunicacién que publicé la
encuesta sera corresponsable y, por consiguiente, se le aplicara la sancién pecuniaria en la
misma cuantia y proporcién”, consagrada en el articulo 21, literal d), por ser contraria a lo

previsto en la Constitucidn.

5.2. Inicialmente, como ya se dijo, la Vista Fiscal comienza su intervencion sefialando que
este Tribunal carece de competencia para resolver la demanda propuesta. Para llegar a esta
conclusién, refiere a que el accionante invoca lo dispuesto en el articulo 241, numeral 3,

del Texto Superior, con el fin de considerar que la Resolucién 1733 de 2016 debe ser
sometida a control de la Corte, pues tanto la jurisprudencia de esta Corporacién como la del
Consejo de Estado, han sefialado que al maximo tribunal constitucional le compete conocer
“de todos los actos juridicos que se hayan expedido en el marco de la convocatoria y

realizacion del plebiscito [efectuado] el pasado 2 de octubre [de 2016]"[42].

Al contrario de lo que expuesto por el accionante, el Procurador sefiala que la citada
disposicién le otorga a la Corte competencia para decidir sobre la constitucionalidad de los
“plebiscitos del orden nacional”, G4nicamente “por vicios de procedimiento en su

convocatoria y realizacién”[43], tales defectos provienen del desconocimiento de requisitos

de forma que se vinculan con el proceso de creacidn de un acto, sin que pueda extenderse



el andlisis a un juicio de fondo, que se predica del contenido de lo que en él se dispone.

En el asunto bajo examen, la demanda no se encuadra dentro de la citada exigencia, ya que
los cargos planteados no refieren a aspectos rituales o de procedimiento del plebiscito para
la paz, sino a un tema de fondo vinculado con la violacién de la libertad de prensa y la
libertad de expresion, lo que implica un juicio de contradiccion sobre el contenido de lo

demandado, que escapa a la competencia de la Corte.

De otro lado, es importante tener en cuenta que de acuerdo con lo sefialado en el articulo
237 de la Constitucion, el control de constitucionalidad de los actos expedidos por el CNE le
concierne, por principio, al Consejo de Estado, en su condicién de tribunal supremo de lo

contencioso administrativo. Si bien ello no excluye de plano la posibilidad de que la Corte
Constitucional examine actos de dicha autoridad que estén relacionados con la convocatoria
y realizacién de un plebiscito, “(...) para que se dé esa posibilidad (...) es necesario que la
respectiva demanda se plantee por vicios de procedimiento, segun se desprende del

articulo 241.3 Superior, condicién que no se evidencia en el presente asunto”[44].

En linea con lo anterior, el Procurador resalta que el articulo 135 del CPACA regulé la accién
de nulidad por inconstitucionalidad en cabeza del Consejo de Estado. Segln la norma en
cita, la referida accién procede contra los decretos de caracter general dictados por el
Gobierno Nacional, cuya oposicidon sea directa frente a los mandatos de la Carta, al igual
que contra “los actos de caracter general que por expresa disposicion constitucional sean
expedidos por entidades y organismos distintos del Gobierno Nacional”, expresién que fue
declarada exequible, “bajo el entendido de que a la Corte Constitucional le corresponde el
control constitucional de los actos de caracter general, expedidos por entidades u
organismos distintos del Gobierno Nacional, con contenido material de ley”[45]. Ello significa
que este Tribunal es competente Unicamente respecto de los actos que a partir de su
expedicion tengan rango legal, lo que excluye los casos en que se presenta un
desbordamiento en el alcance de las funciones de una autoridad publica del orden nacional,
a través de una “indebida invasion de los terrenos legales por cualquier tipo de acto (...),
[ya que] (...) ello supondria vaciar de contenido la tarea encomendada al Consejo de
Estado”[46].

En este contexto, la Vista Fiscal advierte que la Resoluciéon 1733 de 2016 se expidid con



base en las atribuciones que se prevén en el articulo 265 de la Constituciéon, como se
aprecia en su encabezado, disposicion que le permite al CNE proferir normas en materia
electoral que carecen de fuerza material de ley, a pesar de su especial importancia dentro
del ordenamiento juridico, como lo advirtié esta Corporacién en la Sentencia C-1081 de
2005[471, en la que aclar6 que: “(...) el articulo 165 como fuente de potestades de
regulacién en cabeza del Consejo Nacional Electoral (...) se limita a la expedicién de normas
de naturaleza operativa y administrativa, destinadas a regular los temas propios de su

competencia”.

Por ende, no le compete a la Corte el examen del acto cuestionado, pues en su origen no se
trata de una regulacién con contenido material de ley, lo que se refuerza con la aplicacion
del criterio formal que implica la revisién de los fundamentos invocados en el acto, que,

para el caso particular, son: “(...) el articulo 265 de la Constitucién Politica, las Leyes 134 de
1994, 1757 de 2015 y 1806 de 2016 y demas normas aplicables”, dejando en claro que su
rigor no es el de una norma con fuerza de ley, sino el resultado del ejercicio de una funciéon

administrativa.

5.3. En caso de considerar que la Corte Constitucional si es competente para conocer de la
demanda, como ya se dijo, el Ministerio Publico sostiene que, en todo caso, debe proferirse
un fallo inhibitorio por carencia actual de objeto frente a los articulos 12, 17 literal c)y 21
literales a) y c), y debe declararse inexequible la expresion: “El medio de comunicacién que
publicé la encuesta serd corresponsable y, por consiguiente, se le aplicard la sanciéon
pecuniaria en la misma cuantiay proporcidon”, consagrada en literal d) del articulo 21 de la
Resolucidon 1733 de 2016.

Para llegar a esta conclusidn, sefala que el acto en cita se ocupd Unicamente de reqgular
asuntos relacionados con el plebiscito especial para la paz acaecido el 2 de octubre de
2016, por lo que la regulacién adoptada en las normas cuestionadas, cuyo contenido se
limita a consagrar instrumentos de naturaleza cautelar dirigidos, por una parte, a asegurar
que el elector reciba informacion veraz, como ocurre con los articulos 12y 21 literales a) y
c), y por la otra, a ordenar la rectificacién cuando sea procedente, como se dispone en el
articulo 17 literal c), ya fue agotada en el tiempo y, por ende, no sigue produciendo efectos
juridicos, como requisito del cual depende la procedencia de la accién publica de

inconstitucionalidad.



5.4. Por el contrario, el literal d) del articulo 21, que prevé la posibilidad de imponer multas
al medio de comunicacién que haya publicado una encuesta con inconsistencias graves, si
autoriza la adopcidn de un fallo de fondo, en la medida en que consagra una sancién que

todavia se puede imponer, sobre la base de que el término de caducidad de la potestad

sancionatoria del Estado es de tres afos, segln se establece en el articulo 52 del CPACA.

Con base en lo anterior, el Procurador expone que la norma en mencién es contraria a la
Constitucion, por desconocer el principio de proporcionalidad, pues la extensién en la
aplicacion de una sancién al medio de comunicacién por un error en la ficha técnica de la
encuesta supone imponerle una forma de responsabilidad objetiva proscrita por la Carta (CP
art. 29), sin valorar su culpa o dolo, frente a un acto respecto del cual no tiene control ni

dominio alguno.

El medio adoptado para asegurar la veracidad de las encuestas, supondria entonces que el
operador y concesionario de radio y television tendria que realizar un estudio técnico sobre
las mismas antes de su publicacién, lo que terminaria afectando la circulacién de
informacién, ya sea porque la misma jamas se publique o se haga de manera tardia, con las

implicaciones negativas que ello generaria para la democracia, sobre todo cuando de lo
que se trata es de promover el uso de un mecanismo de participacion. Por lo anterior, la
Vista Fiscal afirma que se estd en presencia de una carga desproporcionada, puesto que la
medida es altamente lesiva de la libertad de prensa, bastando la identificacién de los
profesionales que realizaron la encuesta, para efectuar sobre ellos el control que

corresponda.

Por Ultimo, el Ministerio Publico afirma que el concepto de inconsistencias graves, que se
encuentra al inicio del literal d) del articulo 21, en cuanto al medio de comunicacién se
refiere, es una nocién vaga e imprecisa, porque no brinda claridad en cuanto a lo que podria
ser objeto de reproche, en especial, si aprecia que la prensa no tiene un conocimiento

especifico en realizar mediciones, y su actividad no se encuadra dentro de dicho objeto. De
esta manera, concluye que “la responsabilidad sobre los aspectos técnicos de la encuesta
debe recaer en la firma que la realiza, [pues ella] (...) es la que tiene los conocimientos para

desarrollar esa labor”[48].

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE



6.1. Competencia

6.1.1. El primer asunto que en esta oportunidad debe resolver la Corte, se concreta en
determinar, si le asiste competencia para pronunciarse sobre la exequibilidad de los
articulos demandados que hacen parte de la Resoluciéon 1733 de 2016 del CNE, “por la cual
se regulany reglamentan algunos temas concernientes al ‘Plebiscito para la refrendacion
del Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y
duradera’ en los términos de la Ley 1806 del 24 de agosto de 2016 y la Sentencia C-379 de
2016", pues, como se expuso en el acapite de antecedentes, en varias de las intervenciones
y en el concepto de la Vista Fiscal, se pide a este Tribunal proferir un fallo inhibitorio, al

considerar que, en general, el asunto propuesto desborda el régimen de atribuciones

previsto a su cargo en el articulo 241 del Texto Superior.

Al respecto, el CNE plantea que las normas impugnadas hacen parte de un acto
administrativo de contenido general, impersonal y abstracto, expedido por una autoridad
publica del orden nacional, en desarrollo de lo previsto en la Ley 1806 de 2016, dando a
entender, implicitamente, que su examen le corresponde al Consejo de Estado, como

“tribunal supremo de lo contencioso administrativo”[49]. Por su parte, la Registraduria
Nacional del Estado Civil sostiene que en ninguno de los numerales del mencionado articulo
241 de la Constitucion, se le otorga a esta Corporacidn la atribucién para conocer de la

constitucionalidad de las resoluciones expedidas por el CNE, de suerte que al ser el acto
cuestionado un desarrollo de la funcién administrativa, el control que se activa en su contra
es el de legalidad, a través de la acciéon de nulidad, cuyo juicio estd a cargo de la
Jurisdicciéon Contencioso Administrativa[50]. Por lo demas, asegura que las ocasiones en las
que la Corte ha analizado la constitucionalidad de actos proferidos por la citada autoridad

electoral, lo que explica dicho proceder es que se le ha otorgado a ese organismo la
potestad para proferir normas con fuerza material de ley, como se aprecia en la Sentencia
C-1081 de 2005[51], al revisar la validez del Reglamento 01 de 2003, expedido en virtud de

lo previsto en el Acto Legislativo 01 de ese afio[52].

En linea con lo anterior, se pronuncia la Universidad Libre, para quien, mas alla de la falta
de sefialamiento expreso del control de la Resolucidn en el articulo 241 de la Constitucion,
lo que excluye su examen a cargo de la Corte, es que no corresponde a una materia atipica,

pues ellas nacen a partir de los procedimientos complejos de reforma constitucional.



Finalmente, el Procurador General de la Nacién también considera que este Tribunal carece
de competencia para examinar la validez de la Resoluciéon 1733 de 2016, por las siguientes
razones: (i) lo que se objeta son asuntos o temas de fondo en la regulacién expedida por el
CNE, de modo que la demanda no encuadra en la atribucién prevista en el numeral 3 del
citado articulo 241 del Texto Superior, referente a que la Corte se pronunciard sobre la
constitucionalidad de los plebiscitos del orden nacional, “sélo por vicios de procedimiento
en su convocatoria y realizaciéon”[53]; y, ademas, (ii) en la medida en que las disposiciones
cuestionadas estan incorporadas en un acto de cardcter general expedido por una autoridad
del orden nacional, en ejercicio de una funciéon administrativa, como lo es la derivada del
articulo 265.6 de la Carta[54], su examen le compete al Consejo de Estado, a través de la
accion de nulidad de inconstitucionalidad, en los términos previstos en los articulos 237.2
de la Constitucién[55] y 135 del CPACA, conforme a lo resuelto por esta Corporacién en la
Sentencia C-400 de 2013[56].

6.1.2. Para comenzar, es preciso sefalar que a la Corte se le confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion, “en los estrictos y precisos términos” del
articulo 241 del Texto Superior. Segun lo alli previsto, le corresponde juzgar la validez
constitucional (i) de los actos legislativos (nim. 1); (ii) de las leyes de convocatoria a
referendo constitucional o asamblea constituyente (num. 2); (iii) de las leyes (ndm. 4); (iv)
de los proyectos de ley objetados por inconstitucionalidad y de los proyectos de ley
estatutaria (nim. 8); (v) de los decretos legislativos dictados por el Gobierno Nacional con
fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constituciédn (nim. 7); (vi) de los decretos
expedidos por el Presidente de la Republica en desarrollo de las facultades extraordinarias
conferidas por el Congreso (num. 5); (vii) del decreto que adopta el Plan Nacional de
Inversiones Publicas (nam. 5); y (vii) de los referendos sobre leyes y de las consultas

populares y plebiscitos del orden nacional (nUm. 3).

Por lo demds, aunado a las atribuciones previstas en el citado articulo 241 del Texto

Superior, le compete a este Tribunal el examen (viii) de los decretos a los cuales se refiere
el articulo 10 transitorio de la Constitucion[57]; (ix) asi como del conjunto de actos especiales
cuyo control de constitucionalidad se incluye en el denominado régimen de las
competencias atipicas[58]. Estas Ultimas comprenden basicamente (a) aquellas normas
que son equiparables a las que en virtud de su contenido se encuentran a cargo del

escrutinio de esta Corporacién, como ocurre con los decretos con fuerza de ley que



permiten la aplicacién provisional de un tratado internacional (CP art. 224)[59] o de los
decretos de igual naturaleza que fueron expedidos en virtud de facultades habilitantes
otorgadas antes de la Constitucidon de 1991[60]; (b) a las cuales se deben agregar aquellas
otras disposiciones que se convierten en soportes del tramite dirigido a aprobar una
reforma constitucional o a impulsar uno de los mecanismos de participacién ciudadana
sujetos al control de la Corte, como sucede con el acto electoral que declara la aprobacién

de un referendo[61].

Por fuera de esta enumeracion, las materias que no concuerdan con aquellas que han sido
admitidas como objeto de control por parte de esta Corporacion, se someten al examen del
Consejo de Estado, ya sea por la via de la pretensidn de nulidad por inconstitucionalidad,
cuando lo que se busca es controvertir un desconocimiento directo de los mandatos
consagrados en la Carta, respecto de decretos de caracter general dictados por el Gobierno
Nacional o de actos que tienen el mismo alcance proferidos por otras autoridades en
gjercicio de una atribucion directa de orden constitucional, siempre que en ambos eventos
se trate de preceptos que carezcan de fuerza material de ley (CP art. 237.2, CPACA, art.
135 y C-400 de 2013)[62], o por la via de lo contencioso administrativo, cuando el control
recae sobre otros actos administrativos distintos de los enunciados con anterioridad, en
razén del desbordamiento de las disposiciones en que debian fundarse, ya sean estas de
naturaleza legal o constitucional (CP art. 237.1y CPACA, art. 137)[63].

Como se observa, la competencia del Consejo de Estado para actuar como juez abstracto de
constitucionalidad tiene caracter residual, en la medida en que su intervencion estd
supeditada a aquellos casos en que el control, tanto desde una perspectiva formal como
material, no le corresponda a la Corte Constitucional, como guardian e interprete supremo
de Constitucién (CP art. 241). Por ello, aun cuando se ha admitido que en Colombia existe
un control difuso funcional[64], al mismo tiempo se ha dicho que dentro de ese disefio
institucional, la Corte “tiene la mds amplia competencia sobre el control abstracto de

constitucionalidad”[65], ya que la actuacién del tribunal supremo de lo contencioso

administrativo tan solo se proyecta sobre aquellas materias cuyo reparto es ajeno al ambito

competencial de esta Corporacién.

6.1.3. En lo que respecta a los actos expedidos por el CNE, si bien es cierto que, en

principio, este Tribunal ha asumido el examen de aquellos que, por mandato constitucional,



se ha determinado que tienen fuerza material de ley, siguiendo el criterio de asignacién de

competencias que le otorga a la Corte el escrutinio de normas de igual contenido a los que
se encuentran a su cargo, como ocurrid, por ejemplo, con el Reglamento 01 de 2003
proferido por el citado organismo mediante el uso de las facultades otorgadas por el
paragrafo transitorio del articulo 12 del Acto Legislativo 01 de 2003[66]; ello no excluye, per
se, el control sobre otro tipo de actos que puedan encuadrarse dentro del régimen de
atribuciones que le atafie a esta Corporacién, como sucede con las disposiciones que

emanan de lo previsto en el 241.3 del Texto Superior.

En este contexto, se observa que una de las competencias que se asignan a la Corte en el
precepto en cita, vinculadas con el impulso de los mecanismos de participacion ciudadana,
es la decidir sobre la constitucionalidad de los plebiscitos, solo por vicios de procedimiento
en su convocatoria y realizacidén. Al respecto, cabe recordar que, como lo dispone el

articulo 104 del Texto Superior, a través de dicha figura, el Presidente, con la firma de todos
los ministros y previo concepto favorable del Senado de la Republica, podra consultar al
pueblo politicas de trascendencia nacional, en una jornada electoral que no podra concurrir

con otra y cuyo resultado le serd obligatorio.

De esta manera, el plebiscito tiene por objeto que el pueblo avale o rechace una pregunta
formulada por el poder ejecutivo central, de caracter general, relacionada con la toma de
una decisién a su cargo, propia de la érbita de sus competencias[67], sin que ello produzca
efectos de caracter normativo[68] y sobre la base de que el resultado es vinculante para el
Gobierno[69].

En cuanto al trdmite al que se somete el plebiscito, en ejercicio de la potestad consagrada
en el articulo 103 del Texto Superior, el legislador ha dispuesto “una serie de controles
estrictos para garantizar que (...) [el mismo] (...) sea empleado como un mecanismo de

participacién democratica libre de los vicios que histéricamente lo han asociado a un

instrumento empleado en regimenes autoritarios.”[70].

6.1.4. Bajo tal consideracién, se advierte que el citado mecanismo de participacidon opera
sobre limites competenciales y sobre reglas de tramite que sujetan su éxito y desarrollo. En
cuanto a los primeros, se destaca lo previsto en las Leyes 134 de 1994 y 1757 de 2015, en

donde se determinan los asuntos sobre los que al Presidente no le estd dado consultar al



pueblo a través de un plebiscito, a saber: (i) los que tienen que ver con los estados de
excepcion y el ejercicio de los poderes inherentes a dicho evento[71]; (ii) la duracién del
periodo del mandato presidencial[72]; (iii) la posibilidad de introducir reformas a la
Constitucion[73]; (iv) los que versen sobre leyes aprobatorias de tratados internacionales,
leyes de presupuesto, 0 que sean atinentes a materias fiscales o tributarias[74]; y (v) los
que busquen impactar en el alcance y goce de un derecho fundamental, por su condicién de

garantia contramayoritaria[75].

Frente a las segundas, el ordenamiento juridico dispone la necesidad de agotar varias
exigencias de forma, que pueden incorporar la autorizacidn para expedir disposiciones de
caracter sustantivo o material, y que involucran las etapas de preparacién, realizacién y
resultados del plebiscito. Entre ellas, por ejemplo, la Ley 134 de 1994 establece la
obligacién del Presidente de la Republica de informar al Congreso sobre la intencién de
hacer uso de este mecanismo[76], a lo cual, la Ley 1757 de 2015, le anade el deber de dicho
organo de representacion popular de pronunciarse sobre su conveniencia[77]. Bien puede
ocurrir que el Congreso avale -expresa o tacitamente- la convocatoria o, por el contrario, la
rechace, decision que, si es adoptada con las mayorias previstas para el efecto, resulta
vinculante para el poder ejecutivo. Dentro de este escenario, se incluyen, ademas, otros
requisitos de tramite que son obligatorios, como la expediciéon del decreto de convocatoria
del pueblo a las urnas[78]; la fijacién de la fecha en la que se llevara a cabo la jornada
electoral, de conformidad con los limites previstos en la ley[79]; la determinacién del censo,
de la pregunta y de la tarjeta de votacién[80]; asi como la autorizacién para dar inicio a la
campafa electoral[81], sujeta al conjunto de reglas propias de dicho proceso, como ocurre,
entre otras, con la inscripcidn de los comités de campafa[82], el acceso a los recursos de
financiacién[83], los criterios para la rendicion de cuentas, las condiciones para realizar las
encuestas[84] y los supuestos que gobiernan la divulgacion, publicidad y acceso a los
medios de comunicacidn[85]. Todo este conjunto de actuaciones finaliza con la adopcién de
una decision por parte del pueblo en las urnas[86], cuyo resultado obliga al Presidente de la
Republica[87].

Visto lo anterior, para la Corte, es claro que a fin de que el plebiscito no se deforme en una
actuacion distinta e incompatible con los mandatos de la Carta, o que sea utilizado para
tomar decisiones respecto de las cuales no es procedente o, en general, para evitar que se

adopten determinaciones en las que se desconoce el voto libre, informado vy sin coacciones



de los ciudadanos (CP art. 258), es que se prevé la existencia de un control de
constitucionalidad a cargo de este Tribunal, como ya se menciond, en el numeral 3 del

articulo 241 de la Constitucion.

Dicha norma, segln se dijo, sefiala que a la Corte le compete decidir sobre la
constitucionalidad de los plebiscitos, solo por vicios de procedimiento en su convocatoria y
realizacion. Se trata, en esencia, de un control jurisdiccional, rogado y complejo, que
involucra, dado el caso, el examen de los distintos requisitos de forma y de competencia,
que hacen parte de las etapas de preparacion, realizacién y resultados de dicho mecanismo
de participacion ciudadana. Se trata de un control jurisdiccional, pues se encuentra a
cargo de un drgano judicial, como lo es la Corte Constitucional, que lejos de estudiar la
conveniencia u oportunidad de la consulta que se hace al pueblo sobre una politica de
transcendencia nacional, examina la conformidad del plebiscito con el orden constitucional,
a partir de la limitacion referente a que su juicio tan solo se hara por vicios de
procedimiento. Es un control rogado, ya que su activacion depende de la presentacién de
una demanda ciudadana, siendo el cargo formulado, el que limita el alcance del
pronunciamiento a cargo de esta Corporacion. Finalmente, se trata de un control complejo,
pues al tener como supuesto de procedencia la ocurrencia de vicios de procedimiento en su
“convocatoria y realizacién”, no solo le esta asignado a este Tribunal el conocimiento del
acto que declara el resultado de un plebiscito, sino de todos aquellos que hayan sido
expedidos por las autoridades publicas que, segln su competencia, tuvieren que intervenir
en el proceso de preparacion, ejecucion y decisiéon de dicho mecanismo de participacion
ciudadana, en cuanto que, desde una perspectiva constitucional, fuesen susceptibles de
incidir en su convocatoria y realizacion. Asi las cosas, sin importar si el acto demandado
tiene o no fuerza material de ley, en aquellos casos en que se cuestionan disposiciones que
se convierten en soportes del tramite dirigido a aprobar e impulsar tal instrumento de
democracia participativa, su control le compete a la Corte, al ser ellos los que le otorgan
plena operatividad a un procedimiento constitucional dirigido a permitir la expresién de una

voluntad politica de forma directa.

6.1.5. En la practica, por esta via, se amplia los asuntos que son susceptibles de analisis por
parte de esta Corporacidn, sin que tal decisidn sea arbitraria o irrazonable, ya que se basa
en el régimen de las competencias atipicas, por tratarse de actos especiales, basicos e

indispensables, como supuestos de tramite, para poder formalizar una convocatoria o llevar



a buen término la realizacién del plebiscito. Tres razones adicionales le otorgan plena
validez a esta posiciéon: En primer lugar, los actos que se profieren con ocasién del citado
mecanismo de participaciéon, mas alld de su connotacién o calificacién juridica, tienen un
valor distinto y crucial, en tanto son esenciales para la marcha y decisién de una
herramienta de conformacion, ejercicio y control del poder politico (CP art. 40, inc. 2), lo

que torna necesario que sea una instancia de control judicial, dotada igualmente de un
origen politico, como ocurre con el juez constitucional, la encargada de asegurar las

garantias constitucionales y valores democraticos que permiten su realizacion.

En segundo lugar, la unificacién en una sola autoridad judicial de la posibilidad de
pronunciarse sobre el conjunto de actos necesarios para impulsar el plebiscito, como lectura
que se deriva de lo previsto en el articulo 241, numeral 3, del Texto Superior, asegura el
derecho a la tutela judicial efectiva, el valor de la sequridad juridica y el principio de

supremacia constitucional, pues evita la existencia de fallos contradictorios que den lugar a
decisiones inocuas y discordantes respecto de un mismo tema objeto de control. Asi lo ha
manifestado el propio Consejo de Estado, al seflalar que la competencia exclusiva y
excluyente de la Corte Constitucional, se explica en aras de preservar “(...) la unidad de
criterio en la valoracion de los distintos aspectos que se encuentran en juego en la
convocatoria y realizaciéon del plebiscito (...). De ahi que no se pueda fraccionar su
contenido y remitir unas determinaciones a la Corte Constitucional para retener otras y
someterlas al lente del contencioso administrativo, pues se afectaria la seguridad juridica vy

podria ocasionar decisiones contradictorias”[88].

Por ultimo, la unidad en el control del conjunto de actos y acciones que deben surtirse
dentro del trdmite de convocatoria y realizaciéon de un plebiscito, a la luz de lo previsto en el

articulo 241.3 de la Constitucién, ha sido objeto de una lectura reiterada y uniforme de
esta Corporacién, cuyo alcance también ha tenido reconocimiento en la jurisprudencia del

Consejo de Estado.

En el caso particular de este Tribunal, el primer antecedente se encuentra en la Sentencia
C-309 de 2017[89], en donde la Corte concluyd que era competente para determinar la

validez constitucional del Decreto 1391 de 2016, referente al decreto de convocatoria al
plebiscito especial para la paz[90], en lo atinente a la vulneracién de las normas relativas a

los tramites previos de formalizacién de dicha convocatoria, a problemas asociados con la



pregunta propuesta y al presunto incumplimiento de las reglas de divulgacién con enfoque
diferencial para los pueblos étnicos y las personas en condicién de discapacidad visual. En
lo que atafie a este Ultimo punto, esta Corporacion resaltd que: “(...) la divulgacion es un
asunto regulado en la Ley Estatutaria 1806 de 2016, que tiene relevancia constitucional,
pues hace parte del derecho al acceso a la informacién y (...) es imprescindible para la

participaciéon de los ciudadanos, de manera que la Corte Constitucional es competente para

pronunciarse sobre este punto”.

Con posterioridad, en la Sentencia C-609 de 2017[91], la Corte declar6 que le asistia
competencia para juzgar las Resoluciones 1733, 1836 y 1999 de 2016 expedidas por el
Consejo Nacional Electoral, en virtud de lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 241 de la
Constitucién, por tratarse de actos vinculados con la realizacion del plebiscito especial para
la paz, ello a pesar de que, en el caso concreto, la Corte profirié un fallo inhibitorio, pues en
virtud del caracter rogado de este control, se advirtié que la argumentacion propuesta por
el accionante no satisfacia las cargas de especificidad, pertinencia, suficiencia y certeza,
como minimos argumentativos que se exigen en la presentacion de una demanda de
inconstitucionalidad, en los términos del articulo 2, numeral 3, del Decreto 2067 de
1991[92].

A los fallos anteriores se agregd la Sentencia C-030 de 2018[93], en la que en el ambito del
plebiscito especial para la paz, la Corte asumié nuevamente la competencia para revisar la
constitucionalidad del citado Decreto 1391 de 2016 (decreto de convocatoria de los
ciudadanos a las urnas), junto con la Resolucién 0014 de 2016 del Consejo Nacional
Electoral, por la cual se declaré el resultado de la votacién del 2 de octubre de 2016, y del

Boletin 53 y la Resolucién 8124 de 2016 de la Registraduria Nacional del Estado Civil, en las
que se establecio el calendario electoral y se informé sobre las resultas del dia de votacién.
Para esta Corporacion, la competencia para conocer sobre la “convocatoria y realizaciéon” de
un plebiscito implica asumir el examen de los actos proferidos por el Presidente de la
Republica y por las autoridades electorales, que abarquen la totalidad de las actuaciones
que se articulen en las distintas fases que integran la preparacidn, realizaciéony resultados

de dicho mecanismo de participacién ciudadana.

De esta manera, no cabe duda de que dentro del conjunto de competencias atipicas de la

Corte, se halla el examen de validez constitucional de los actos proferidos por las



autoridades electorales relacionados con la convocatoria y realizaciéon del plebiscito,
siempre que, desde una perspectiva constitucional, tengan la capacidad de incidir en alguno

de dichos momentos, pues pese a que carecen de fuerza material de ley, y a que enla
practica su rigor es la de un acto administrativo, su existencia, a partir lo expuesto, solo se
explica como parte del trdmite dirigido al impulso, desarrollo y promocién del referido
mecanismo de participacién, por lo que su control se incluye dentro de la clausula ya
resefiada del articulo 241, numeral 3, del Texto Superior. De ahi que, como previamente se
dijo, el Consejo de Estado también se ha declarado incompetente para conocer de este tipo

de actos, al sostener que:

“[L]os actos proferidos por distintas autoridades administrativas en el marco de la puesta en
marcha de diversos mecanismos de participacion y de reformas constitucionales (...), pese a
tratarse de actos juridicos proferidos por entes administrativos, organicamente susceptibles
de ser tipificados como actos administrativos y enjuiciados como cualquier otro

reglamento, por tratarse de manifestaciones emitidas en ejercicio de funciones politicas y
no administrativas, (...), su control no incumbe al contencioso administrativo sino a la Corte
Constitucional, por ser el ente constitucionalmente encargado de fiscalizar la conformidad
con el orden superior de esta clase de determinaciones esenciales para el funcionamiento

del sistema politico-democratico nacional”[94].

Como se advierte por varios de los intervinientes, efectivamente el citado acto corresponde
al ejercicio de una potestad de regulacién en cabeza del CNE, cuyo fundamento se
encuentra en el articulo 265 de la Constitucion Politica y en las Leyes 134 de 1994, 1757 de

2015y 1806 de 2016. Asi se destaca en su encabezado, cuando remite a las normas en
mencién, en los términos que a continuacién se exponen: “El Consejo Nacional Electoral, en
ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial de las conferidas por el
articulo 265 de la Constitucién Politica, las Leyes 134 de 1994, 1757 de 2015 y 1806 de

2016 y demds normas aplicables (...)".

De ahi que, vista desde una perspectiva material y organica, es claro que la Resolucidn
1733 de 2016 corresponde a un tipico acto administrativo, como lo sefialan el CNE y Ia
Registraduria Nacional del Estado Civil. Ello es asi, por una parte, porque su objeto se
enfoca en desarrollar las atribuciones conferidas al citado drgano electoral en las leyes

estatutarias que regulan los mecanismos de participacién[96] y, en concreto, en la ley del



plebiscito especial para la paz[97], por lo que su contenido carece de fuerza material de ley y
se encuadra en la l6gica del reglamento[98]; y por la otra, porque como lo advirtié este
Tribunal en la Sentencia C-1081 de 2005[99], los actos expedidos con fundamento en el
articulo 265 de la Carta, son el resultado de una potestad de regulacién de naturaleza

operativa y administrativa[100], que impide que su rigor se asimile al de una ley.

A pesar de ello, como ya se advirtid, el examen de estos actos le compete a la Corte, pues
en el caso particular de los preceptos que son objeto de demanda, ellos establecen las
reglas de acceso a los medios de comunicaciéon y la forma como se deben realizar y
presentar las encuestas, materias que en general refieren a la divulgacién del plebiscito y
que, por ende, se inscriben dentro de la ldgica de los presupuestos que permiten su
realizacién, como lo advirtié este Tribunal en las Sentencias C-309 de 2017 y C-030 de
2018, en las que igualmente declaré su competencia para pronunciarse sobre actos
similares al impugnado en esta oportunidad. En efecto, el articulo 12 refiere a los deberes
de los medios de comunicacién en el manejo de la informacidn sobre las campafas, el
articulo 17 prevé medidas cautelares frente a la divulgacién de datos falsos o imprecisos, y

el articulo 21 consagra las condiciones que rigen las encuestas. Se trata de una regulacion
dirigida de forma especifica a tratar temas que permiten el impulso del citado mecanismo
de participacién y que se convierten en supuestos para su conocimiento, evaluacion y

formacion alrededor de las opciones propuestas (votar por el Si o votar por el NO).

Por lo anterior, las normas demandadas se incluyen dentro la regla especial de competencia
prevista a cargo de este Tribunal en el articulo 241, numeral 3, del Texto Superior,
conforme al cual a la Corte le compete decidir sobre la constitucionalidad de los plebiscitos
del orden nacional, “solo por vicios de procedimiento en su convocatoria'y realizacién”. En
este punto, es claro que esta Corporacion difiere de la lectura propuesta por el Procurador
sobre la disposicion en mencién, ya que el concepto que refiere a los vicios de
procedimiento, en el caso del citado mecanismo de participacién ciudadana, no se restringe
Unicamente a aspectos rituales o de mero procedimiento, sino que abarca de igual forma
los limites de competencia y, en general, todos los supuestos de tramite, sin perjuicio de
que ellos incorporen normas de caracter sustantivo o material, siempre que los mismos se

dirijan a impulsar la operatividad del plebiscito y sin los cuales, como ocurre en el asunto
bajo examen, éste no podria convocarse o realizarse, en los términos que se desprenden de

la Carta.



En consecuencia, las normas demandadas serdn objeto de examen por esta Corporacion.
No obstante, antes de proceder con la formulacién del problema juridico y en el &mbito de
la definicién de la competencia que le asiste a este Tribunal para proferir una decision de
fondo, es preciso que se examine si las disposiciones acusadas siguen produciendo efectos
juridicos, pese a su vocacién transitoria y a que el resultado del plebiscito supuso una

expresion mayoritaria por el No.
6.2. Sobre los preceptos objeto de demanda y sus efectos juridicos

6.2.1. Desde sus inicios, la jurisprudencia de la Corte ha sostenido que no es posible
estudiar la constitucionalidad de mandatos legales que no hacen parte del sistema
normativo, bien sea (i) porque han dejado de estar en vigencia, o (ii) simplemente porque
han dejado de producir efectos juridicos[101]. Como se observa, se trata de dos
circunstancias puntuales en las que este Tribunal resulta incompetente para proferir de una
decision de fondo por sustracciéon de materia, ante la ocurrencia de lo que esta Corporacién

ha denominado como “carencia actual de objeto”[102].

6.2.1.1. En la primera situacion expuesta, el escenario que se propone es el de la pérdida de
vigencia de la disposicién acusada como consecuencia de la operancia de alguna de las
hipotesis de derogatoria consagradas en el ordenamiento juridico (expresa, tacita y
organica[103]). Sobre este particular, se entiende que el control de constitucionalidad al
suponer un juicio de contradiccién entre una norma de inferior jerarquia y la Constitucién, lo
que exige -como conditio sine qua non- es que el precepto demandado exista y mantenga

su caracter obligatorio[104].

En todo caso, ante la necesidad de garantizar la supremacia de la Carta (CP art. 4) y dado
que en algunas ocasiones puede darse una vigencia ultra activa de las normas objeto de
demanda, en razén de la aplicacion del principio de favorabilidad, de reglas especiales de
transicién o de circunstancias analogas, la jurisprudencia ha contemplado la posibilidad de
que la Corte se pronuncie sobre disposiciones derogadas que, a pesar de ello, continlen
produciendo efectos juridicos o pudieren llegar a hacerlo en el futuro[105]. Al respecto, en
la Sentencia C-558 de 1996[106], se explicé que:

“[Para] adelantar el estudio de constitucionalidad de una norma que ha sido derogada o

modificada por voluntad del legislador, se requiere que la misma continle produciendo



efectos juridicos. De lo contrario, el pronunciamiento de constitucionalidad resulta
innecesario, por carencia actual de objeto. En efecto, esta Corporacion ha sostenido que, en
funcién de la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, ella debe conocer de

disposiciones que hayan sido acusadas y se encuentren derogadas, siempre y cuando
tales normas contintden produciendo efectos juridicos. En cambio, si la norma demandada
excluida del ordenamiento juridico no sigue surtiendo efectos juridicos o nunca los produjo,

el pronunciamiento de constitucionalidad resulta inocuo, por carencia de objeto.”[107]

6.2.1.2. En la segunda alternativa planteada, el problema que se presenta va mas alla del
examen sobre la derogatoria de las disposiciones, para entrar a verificar si la demanda
recae sobre preceptos que contienen mandatos especificos que, por razén de su contenido
y alcance, ya fueron ejecutados. Se trata entonces de un analisis vinculado con la
produccion de efectos en el tiempo de una norma, a partir su vocacion de

permanencia[108].

En este orden de ideas, en criterio de la jurisprudencia constitucional, por regla general,
este Tribunal carece de competencia para conocer de demandas contra leyes cuyo marco
regulatorio ya se cumplié y no sigue produciendo efectos, pues al agotarse plenamente su
contenido, se estaria en presencia de hechos cumplidos que, en principio, tornarian
improcedente el examen de situaciones juridicas que se encuentran consolidadas. Sobre el
particular, en la Sentencia C-350 de 1994[109], se dijo que:

“Cuando se demandan normas que contienen mandatos especificos ya ejecutados, es decir,
cuando el precepto acusado ordena que se lleve a cabo un acto o se desarrolle una
actividad y el cumplimiento de esta o aquél ya ha tenido lugar, carece de todo objeto la
decision de la Corte y, por tanto, debe ella declararse inhibida. // En efecto, si hallara
exequible la norma impugnada no haria otra cosa que dejar en firme su ejecutabilidad v,

habiéndose dado ya la ejecucidn, la resolucién judicial seria indtil y extemporanea. Y si la
encontrara inexequible, no podria ser observada la sentencia en razon de haberse
alcanzado ya el fin propuesto por quien profirid6 la disposicion; se encontraria la Corte con
hechos cumplidos respecto de los cuales nada podria hacer la determinacién que

adoptase.”

De este modo, esta Corporacién ha proferido fallos inhibitorios por carencia de objeto, (i)



cuando ha expirado el plazo en el que las medidas adoptadas debian regir o (ii) cuando se
ha satisfecho su objeto porque se han realizado los pardmetros normativos contenidos en
la ley. Al respecto, por ejemplo, en la Sentencia C-113 de 1998[110], este Tribunal se
abstuvo de tomar una decisién de fondo, en relacién con varias disposiciones establecidas
para obtener el saneamiento tributario de mercancias introducidas al pais sin el
cumplimiento de los requisitos consagrados en el régimen aduanero[111], al estimar que,
por el caracter temporal del citado mecanismo, los mandatos alli previstos ya se habian
agotado y sus efectos se encontraban plenamente consolidados. En el mismo sentido, en Ia
Sentencia C-709 de 2005[112], la Corte sefaldé que no era procedente examinar la validez
constitucional del articulo 38 de la Ley 715 de 2001, que establecia la vinculacién a titulo de
provisionalidad de algunos docentes, por un lado, porque la medida dispuesta se
encontraba incorporada en una norma de caracter transitorio, y por el otro, porque la

consecuencia juridica alli prevista debia producirse en el afio 2002[113].

Tan solo en hipdtesis excepcionales se ha admitido el control constitucional sobre preceptos
cuyos efectos juridicos se entienden consolidados, cuando la abstencion del control por
parte del juez constitucional se podria traducir en una erosion del principio de supremacia
de la Carta. Precisamente, en la Sentencia C-728 de 2015[114], este Tribunal hizo
referencia a algunos casos puntuales, entre los cuales se destacan: (i) cuando las
disposiciones tienen un ambito temporal de aplicaciéon particularmente estrecho y limitado,
y esa circunstancia impide activary efectuar el control de constitucionalidad durante ese
periodo de tiempo. En este caso lo que se busca es evitar que los 6rganos de produccién
normativa, a través de reglas de corta duracién, eludan el escrutinio judicial[115]; o (ii)
cuando existe una manifiesta y grave infraccion del ordenamiento superior por parte de un
precepto cuyos efectos juridicos han cesado, y tal situacion justifica un fallo de

inexequibilidad con efectos retroactivos.

En conclusién, por regla general, la Corte ha indicado que no cabe el examen del fondo de
una demanda de inconstitucionalidad cuando las disposiciones acusadas han perdido su
vigenciay sus efectos ya no se proyectan hacia el futuro, o cuando las hipdtesis que en

ellas se regulan ya han sido plenamente agotadas, siempre que no sea necesario evitar una

transgresion del principio de supremacia constitucional.

6.2.2. En el asunto bajo examen, como previamente se menciond, las normas cuestionadas



se encuentran incorporadas en la Resolucion 1733 de 2016 del CNE, modificada por la
Resolucién 1999 del afio en cita, ellas regulan los deberes de los medios de comunicacion
en el manejo de la informacién sobre las campafas del plebiscito especial para la paz (art.
12), las medidas de tipo cautelar frente a la divulgacién de datos falsos o imprecisos (art.

17) y las condiciones que rigen las encuestas (art. 21).

6.2.3. El origen de estas disposiciones se remonta a una regulacién especifica proferida por
el legislador, encaminada a establecer de manera particular y concreta, las reglas a las
cuales se sujetaria el plebiscito especial para la paz. Tal singularidad se observa en el
articulo 1 de la Ley 1806 de 2016, en el que se dispuso que la consideracién al pueblo

mediante plebiscito del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de
una Paz Estable y Duradera, suscrito entre el Gobierno Nacional vy las FARC, estaria

sometido “en su tramite y aprobacion a las reglas especiales contenidas” en dicha ley.

Entre los mandatos especificos que fueron adoptados, se incluyeron, entre otros, (i) la fecha
para llevar a cabo la votacién, que se fij6 en un rango no anterior a un mes ni superior a
cuatro meses, contados a partir de la fecha en la que el Congreso recibiera el informe del
Presidente de la RepuUblica [116]; (ii) el umbral dispuesto para su aprobacién, el cual se
establecid en una cantidad de votos mayor al 13% del censo electoral, siempre que los
apoyos depositados por el Si fuesen mas que los del NO[117]; y (iii) la habilitacién para que
la organizacion electoral garantizara durante el proceso electoral “(...) el cumplimiento de
los principios de la administracion publica y la participacion en condiciones de igualdad,
equidad, proporcionalidad e imparcialidad, de la campafia por el Si o por el NO”, para lo cual
se faculté regular, por una parte, “el acceso a los medios de comunicacién”, y por la otra,
dictar “las demas disposiciones necesarias.”[118]. Cabe resaltar que este precepto se
complementd con la regla de equilibrio que se decretd a favor de las campafias[119] y con
los espacios que se autorizaron en radio y televisién para la divulgacién de sus
posturas[120].

Este Tribunal declaré la exequibilidad de la citada habilitacién regulatoria, al considerar que
la misma se sujeta a lo dispuesto en el articulo 265 del Texto Superior, en los numerales 6 y
14[121]. El primero al autorizar al CNE para el velar por “el desarrollo de los procesos
electorales en condiciones de plenas garantias”, y el segundo, al permitir adscribir a ese

érgano las demas competencias que se definan en la ley[122].



Para esta Corporacion, a partir de tales normas superiores, “la jurisprudencia constitucional

ha caracterizado a la organizacién electoral, liderada por el Consejo Nacional Electoral,
como una instancia independiente e imparcial, que tiene la funcién de garantizar la
transparencia, igualdad y probidad de las actividades electorales, bien sean aquellas de
indole electoral en sentido estricto, o las relacionadas con la ejecucién de los mecanismos

de participacion ciudadana.”[123]

Como consecuencia de esta habilitacién, cuyos limites seran examinados mas adelante, es
que se expidié la Resolucion 1733 de 2016, modificada por la Resolucion 1999 del afio en
cita. Notese que tal atribucién se confirié dentro del marco previsto en la Ley 1806 de 2016,
por lo que su rigor normativo se limitd, temporalmente, al proceso plebiscitario de

refrendacidon del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una
Paz Estable y Duradera, sin que pueda extenderse a otros mecanismos de participacion o a

un plebiscito distinto.

6.2.4. En efecto, tal como ya se dijo, la referida Ley 1806 de 2016 le otorgé a sus preceptos
y a los que se derivaran de sus mandatos un caracter especial y circunscrito en el tiempo,
de tal manera que su vocacidon de permanencia se sujeté a la suerte del tramite y
aprobacién del plebiscito para la paz. Este proceso se inici6 con el Decreto 1391 del 30 de
agosto de 2016, mediante el cual el Presidente de la Republica convocé al pueblo para que
el dia 2 de octubre del mismo afio se pronunciara, decidiendo si apoyaba o rechazaba el
Acuerdo Final[124].

Por su parte, el Consejo Nacional Electoral, mediante las Resoluciones 1733, 1836, 1843,
1978, 1979, 1999 y 2004 de 2016 reguld asuntos relacionados con la realizacién de dicho
plebiscito, incluyendo los preceptos que ahora son objeto de demanda. En armonia con lo
anterior, el Registrador Nacional del Estado Civil expidio la Resolucién 8124 del 31 de

agosto de 2016, por la cual se establecid el calendario dirigido a la realizacion de esa

jornada electoral.

Luego, el 19 de octubre de 2016, el Consejo Nacional Electoral expidid la Resolucién No.
0014, en la que se declaré el resultado del plebiscito, en cuya parte resolutiva se expuso
que: “Articulo primero. Declarar que la voluntad electoral reflejada en los resultados de la

votacién del plebiscito realizado el dos (02) de octubre de 2016 son los siguientes: Votos



por la opcién NO: 6.438.552. Votos por la opcién SI:  6.382.901. // Articulo segundo. Declarar
que la pregunta “;Apoya usted el acuerdo final para la terminar el conflicto y construir una
paz estable y duradera?”, sometida al pueblo colombiano mediante el plebiscito del 02 de

octubre, y convocado por el articulo primero (01) del Decreto 1391 de 2016, obtuvo una

mayoria por la opciéon NO”.

Como se observa, el resultado de la votacion fue favorable a los promotores del NO y
constituyé un mandato politico vinculante para el Presidente de la Republica. Ante estos
acontecimientos, como se dijo en la Sentencia C-030 de 2018[125], los principales actores
(Gobierno, FARC-EP y promotores del NO), reconocieron los resultados como un mandato de
revision del Acuerdo Final, pero no como un rechazo al proceso de paz. Por ello, se
desarrollé una etapa de renegociacion que finalizdé con la suscripciéon de un nuevo Acuerdo
el dia 24 de noviembre de 2016.

6.2.5. En este contexto, como los actos juridicos acusados hacen parte del proceso de
convocatoria y realizacion del plebiscito al que dio lugar el primer Acuerdo de Paz, suscrito
el 24 de agosto de 2016 entre los representantes del Gobierno Nacional y las FARC-EP,
acuerdo que fue sometido a escrutinio del pueblo el 2 de octubre de 2016, dando como

resultado el triunfo de la opcién por el NO, se podria considerar que, en principio, tales
normas carecen de efecto juridico, pues el proceso  plebiscitario ya finalizd y, en la
actualidad, el mismo carece de relevancia constitucional. En tal sentido, lo ocurrido entre el
citado 2 de octubre de 2016 vy el 24 de noviembre del mismo afio hace parte de un
procedimiento distinto y separable de los preceptos objeto de demanda, careciendo estos
en la actualidad de fuerza juridica, ya que se entenderia que ellos, por razén de su
contenido y al ser parte de un proceso cuyo objeto ya se cumplié, involucrarian medidas
que fueron ejecutadas y que, en su momento, tampoco fueron cuestionadas, por lo que

hoy en dia no generarian ninguna consecuencia.

6.2.6. No obstante, sobre el particular, en la correccién de la demanda, el accionante sefiala
que los efectos de las normas impugnadas no han cesado y que se extienden en el tiempo,
pues al involucrar deberes y obligaciones a cargo de los medios de comunicacion, su
incumplimiento activa la capacidad sancionatoria del CNE, cuyo término de caducidad es de
tres afos, en virtud de lo previsto en el articulo 52 del CPACA, segun el cual: “(...) la

facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de



ocurrido el hecho, la conducta u omisién que pudiere ocasionarlas (...)".

Por el contrario, a juicio de la Vista Fiscal, cabe proferir un fallo inhibitorio respecto de la
mayoria de las disposiciones acusadas, con excepcion del literal d) del articulo 21, toda vez
gue las medidas alli planteadas se limitan a consagrar instrumentos de caracter cautelar,
por una parte, para asegurar que el elector reciba informacién veraz, como ocurre con los
articulos 12 y 21 literales a) y c), y por la otra, para ordenar la rectificacion cuando sea
procedente, como se dispone en el articulo 17 literal ), por lo que se trata de normas que
ya fueron agotadas en el tiempo y que no permiten adoptar una decision de fondo, al operar
respecto de ellas el fendmeno de la carencia actual de objeto. Ello difiere, como ya se
menciond, de lo regulado en el literal d) del articulo 21, en donde se prevé la posibilidad
de imponer multas cuyo monto oscilaria entre 25 y 40 salarios minimos legales, al medio de
comunicacién que haya publicado una encuesta con inconsistencias graves, precepto que
todavia tendria efectos en derecho, sobre la base del término de caducidad de la potestad

sancionatoria del Estado.

6.2.7. Para la Corte, en el asunto sub-judice, es claro que le asiste razén al Ministerio
Plblico, en lo que concierne a la disposicidon objeto de demanda prevista en el articulo 17 de
la Resolucién 1733 de 2016. Al respecto, cabe sefialar que el precepto impugnado, esto es,
el literal ¢), no puede ser objeto de examen por fuera de la norma a la que se incorpora,

cuyo rigor normativo es del siguiente tenor:

“Articulo 17. Medidas cautelares. El Consejo Nacional Electoral podra tomar las siguientes

medidas, de oficio o0 a peticién de parte:

a) Ordenar al medio de comunicacién social correspondiente o a la empresa
comercializadora de vallas, la suspension o retiro inmediato de la propaganda de una
campafia por la opcién del Si o por la opcién del NO, que sea utilizada para propdsitos
partidistas o de apoyo a candidaturas a cargos o corporaciones publicas de eleccién popular

o con fines antidemocraticos, violencia o cualquier otra que busque desinformar al elector.

b) Ordenar al medio de comunicacion social correspondiente, la suspensiéon inmediata de
la difusién o publicacion de la pieza de divulgacion del acuerdo final a cargo del Gobierno

Nacional, cuyo contenido invite a votar por alguna de las opciones.



c) Ordenarla rectificacién cuando sea procedente.”

Como se deriva de la disposicidn transcrita y se explica por el propio CNE en los
considerandos de la Resolucidon 1999 de 2016, el precepto acusado incluye a la orden de
rectificacion como una medida cautelar, que se expidid con el propoésito de corregir en la
misma época de campafa electoral[126], cualquier irregularidad relacionada con la difusién
de los datos del plebiscito especial para la paz y de los asuntos cuya refrendacién se

preguntaba, a partir de la introduccién de mensajes falsos, parcializados o imprecisos, en
detrimento del derecho a la informacion de los electores y también de los ciudadanos que
ya hubiesen asumido una u otra opcién de voto, en la que pudieran incurrir no solo los
promotores y el Gobierno Nacional, este Ultimo por la infraccion al deber de imparcialidad
previsto a su cargo en la ley[127], sino también los medios de comunicacién, por su

“condicién de difusores de las piezas de propaganda y divulgacién del Acuerdo Final”[128].

Por su naturaleza, las medidas cautelares se agotan una vez ha concluido el tramite
respecto del cual se autoriza su expedicidn, de suerte que una de sus notas caracteristicas
es la accesoriedad, pues ellas solo pueden existir sobre la base de un derecho que se busca
proteger, ya sea actual o futuro, en virtud del desarrollo de una accién o de la activacién de

un proceso.

En el caso bajo examen, como ya se dijo, la orden de rectificacion se dispuso como una
medida cautelar, cuya procedencia se explicd por la necesidad de ejercer un control
oportuno en la informacidn que se ofrecia a los electores, en una campafa electoral de
corta duracidn, ya que la convocatoria de los ciudadanos al plebiscito tuvo lugar el 30 de
agosto de 2016, fijando como fecha de votacién el dia 2 de octubre del aflo en cita. Esto
implica que la habilitacién dada al CNE para ordenar que la informacidn falsa, parcializada o
imprecisa sea rectificada, equivale a una autorizacién especifica que, por su contenido y
alcance, se entiende agotada en el tiempo, pues, de haberlo sido, sus mandatos ya
debieron ser ejecutados, careciendo de la posibilidad de acudir a los mismos para ser
empleados en otro mecanismo de participacidon o en un plebiscito distinto, en atencion al
caracter especial de las reglas expedidas para regular el proceso encaminado a someter a
consideracion del pueblo el Acuerdo de Paz suscrito con las Farc, segin lo dispuesto en el
articulo 1 de la ley 1806 de 2016.



En este orden de ideas, las rectificaciones que pudieron haber sido dispuestas en ejercicio
de dicha medida de caracter cautelar constituyen actuaciones ya concluidas, puesto que las
mismas debieron agotarse en la época de campafa y, ademas, al estar atadas en su suerte
a un tramite principal, por su naturaleza accesoria, su existencia se entiende finalizada
una vez agotado el proceso plebiscitario para el cual fueron autorizadas, a partir de los

resultados de la votacién mayoritaria por la opcién del No.

Aunado a lo anterior, si bien -como ya se advirtié- en casos excepcionales se ha admitido
por la Corte el control sobre preceptos cuyos efectos juridicos se entienden
consolidados[129], ninguna de las hipdtesis que lo permiten tiene ocurrencia en el asunto

sub-judice. Ello es asi, por una parte, porque a pesar de que el ambito de aplicacién
temporal del precepto demandado fue estrecho y restringido en el tiempo, la posibilidad de
activar y efectuar un control de constitucionalidad en su contra, siempre se mantuvo
vigente por la via del control concreto que ofrece la accion de tutela, en donde con miras a
proteger derechos fundamentales como la libertad de informacién y de prensa, nada excluia
la posibilidad de solicitar la suspensidon provisional del acto que dispusiera la medida
cautelar, como lo autoriza el articulo 7 del Decreto 2591 de 1991[130]; v por la otra,
porque al haber concluido de forma negativa el proceso plebiscitario, el acto impugnado
carece de relevancia constitucional, pues ya no es posible adelantar un debate sobre
posibles efectos retroactivos, al estar de por medio una actuacién que hizo parte de un
proceso que ya concluyd y que fue reemplazada por un instancia distinta de renegociacion,
como se advirtié previamente, con la suscripcion de un nuevo Acuerdo el dia 24 de

noviembre de 2016.

Por consiguiente, respecto del literal ¢) del articulo 17 de la Resolucién 1733 de 2016, la
Sala Plena concluye que opera el fenémeno de la carencia actual de objeto, de suerte que,
en la parte resolutiva de esta decisidn, se declarard inhibida para proferir un fallo de

fondo.

6.2.8. Por el contrario, este Tribunal encuentra que, por regla general, cabe un
pronunciamiento de fondo respecto de los preceptos acusados de los articulos 12 y 21 de la
Resolucidon 1733 de 2016, modificados por la Resolucion 1999 del afio en cita, cuyo tenor

literal es el siguiente:



“Articulo 12. Modificado por el articulo 1° de la Resolucién 1999 de 2016. Pluralismo,
equilibrio informativo e imparcialidad. Los concesionarios y operadores de television y radio,

durante la campafia del plebiscito, deberdn garantizar el pluralismo, el equilibrio
informativo y la imparcialidad, asi como la veracidad en el manejo de la informacidn sobre

las campafias por la opcién del Si 'y por la opcién del NO.

Los medios de comunicacion social remitirdn un informe semanal al Consejo Nacional
Electoral, con los tiempos o espacios que en dichas emisiones o publicaciones se otorgaron

a las distintas campanas.

El Consejo Nacional Electoral publicara dicha informacién y verificara el cumplimiento de lo

aqui previsto.

Las campafias tendran derecho a la rectificaciéon en condiciones de equidad, cuando se

presenten informaciones falsas, parcializadas o imprecisas.”

“Articulo 21. Modificado por el articulo 39 de la Resolucién 1999 de 2016. De las
encuestas. De conformidad con el articulo 20 de la Constitucién Politica, las encuestas que
se realicen con ocasién del plebiscito deberdn cumplir con los requisitos previstos en las

Resoluciones 23 de 1996 y 50 de 1997 proferidas por esta Corporacién.
Adicionalmente, se deberan observar las siguientes reglas:

a) La encuesta debera ser remitida por el medio de comunicacién a través del cual se
divulga, al Consejo Nacional Electoral el dia siguiente de la fecha de su publicacién,
acompafada de la informacién que permita establecer su trazabilidad. La ficha técnica debe
especificar si la encuesta fue realizada por solicitud de alguno de los comités por la opcién
del Si o por la opcién del NO o por un medio de comunicacién. En la ficha técnica

presentada por la firma encuestadora se incluird el nombre de un profesional de estadistica

que acredite la idoneidad de la firma.

También se informara a esta corporacién sobre los sondeos de opinidn que con relacion al

plebiscito divulguen los medios de comunicacidn social, al dia siguiente a su publicacion;

b) El tamano de la muestra deberé ser no menor a 1.000 encuestas;



c) Solo se podran publicar y difundir encuestas hasta el martes anterior a la fecha de la

votacién del plebiscito especial;

d) Las inconsistencias graves de la informaciéon contenida en la ficha técnica daran lugar a
una multa que oscilara entre veinticinco (25) y cuarenta (40) salarios minimos legales
mensuales vigentes, segun la gravedad de la falta, o la suspensidén o prohibicién del
ejercicio de estas actividades. El medio de comunicaciéon que publicé la encuesta serd

corresponsable y por consiguiente, se le aplicara la sancién pecuniaria en la misma cuantia

y proporcion que a la firma encuestadora;

e) Las firmas encuestadoras deberdn reportar al Consejo Nacional Electoral certificacién del

valor del contrato y el pago del IVA del mismo, en virtud del cual se efectud la encuesta.”

Al observar el contenido de ambas disposiciones, sin perjuicio del analisis que se haga en el
caso concreto, se advierte que en ellas se incluyeron varias obligaciones y deberes que
tenian como destinatarios principales a los medios de comunicacion, con ocasién del

proceso plebiscitario especial para la paz.

6.2.8.1. Asi, en el articulo 12, se establecia a cargo de los concesionarios y operadores de
televisiéon y radio la obligacidon de garantizar el pluralismo, el equilibrio informativo, la

imparcialidad y la veracidad en el manejo de la informacién sobre las campafias por la
opcién del Si'y por la opcién del NO. En virtud de dicho compromiso, se les exigia remitir un
informe semanal al CNE, con los tiempos o espacios que se otorgaron en sus emisiones o
publicaciones a las distintas campafas, con el fin de que el citado organismo electoral

“publicar[a] dicha informacién y verificar[a] el cumplimiento de lo aqui dispuesto”.

Por Gltimo, en la misma disposicion objeto de examen, se dispuso que “[l]las campafas
tendr[ian] derecho a la  rectificaciéon en condiciones de equidad, cuando se presenten

informaciones falsas, parcializadas o imprecisas”.

Para la Corte, con excepcién de este ultimo inciso, la norma bajo examen permite la
adopcién de un fallo de fondo, ya que al consagrar la existencia de varios deberes a cargo
de los medios de comunicacién, su incumplimiento ha dado lugar a la apertura de
investigaciones por parte del CNE, algunas en curso y otras archivadas, en virtud del

ejercicio de la potestad sancionatoria de la administracion, que en el caso particular, como



previamente se expuso, se sujeta al término de caducidad de tres afios previsto en el

articulo 52 del CPACA. De esta manera, se entiende que las disposiciones acusadas todavia
tienen la capacidad de producir efectos juridicos, pues al exigir en ellas varias obligaciones
para los medios de comunicacién durante el tiempo de campafa, que transcurrié entre el
30 de agosto de 2016 y el 1° de octubre del afio en cita[131], cualquier inobservancia o
transgresion a las mismas, le atribuiria al CNE la competencia para ejercer su protestad
sancionatoria hasta finales del afo 2019, toda vez que, seguin se dispone en el citado
articulo de la Ley 1437 de 2011, “[s]alvo lo dispuesto en leyes especiales, la facultad que
tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3) afnos de ocurrido el

hecho, la conducta u omisién que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto

administrativo que impone la sancién deber haber sido expedido y notificado. (...)".

En linea con lo expuesto, por ejemplo, la Corte encontré la Resolucion No. 350 del 15 de
febrero de 2018, en la que se decidi6 abrir una investigacion administrativa y formular
cargos contra la Fundacién ICTUS - CANAL TELEAMIGA, por la presunta violacién de los
articulos 34 de la Ley 1757 de 2015, 12 de la Resolucion 1733 de 2016 y 1° de la

Resolucion 2004 del afo en cita[132], por la posible divulgacién de material de propaganda
electoral por la opcidn del NO el dia de la votacidn del plebiscito, fecha para la cual estaba

prohibida toda clase de promocién en relacién con cualquiera de las dos alternativas
electorales. A juicio del CNE, la sancién a imponer en este tipo de casos es la que se
encuentra prevista en el literal a) del articulo 39 de la Ley 130 de 1994[133], cuyos valores

se deben reajustar cada ano de acuerdo con el aumento del IPC[134].

Por consiguiente, sobre la base de que el articulo 12 de la Resolucién 1733 de 2016
consagré obligaciones para los medios de comunicacién en sus dos primeros incisos[135],
cuya presunta violacién todavia puede suscitar la apertura de investigaciones
administrativas de contenido sancionatorio en su contra, y que tales actuaciones se pueden
llevar a cabo por la labor de “verificacion” que se consagra en el inciso tercero de esa
misma norma a cargo del CNE[136], la Sala Plena concluye que estas disposiciones aln
producen efectos juridicos, por lo que son susceptibles de ser sometidas a control de

constitucionalidad por parte de la Corte.

No sucede lo mismo respecto del inciso 4 del articulo 12, en el que se dispone que: “Las

campafas tendran derecho a la rectificacion en condiciones de equidad, cuando se



presenten informaciones falsas, parcializadas o imprecisas”. Ello es asi, por una parte,
porque la citada norma no consagra una obligacidon que sea susceptible de provocar el

inicio de una investigaciéon administrativa que involucre el ejercicio de la potestad
sancionatoria del Estado, en la medida en que se limita a reiterar el derecho fundamental
que tienen todas las personas, naturales o juridicas, consagrado en el articulo 20 de la
Constitucién, por virtud del cual “(...) se garantiza el derecho a la rectificacién en
condiciones de equidad”. De ahi que, como se dijo en la Sentencia C-577 de 2011[137], no
es posible adelantar un juicio abstracto de inconstitucionalidad frente a disposiciones que
solo reproducen textualmente la Constitucién[138]; y por la otra, porque mas alld de que el
mencionado derecho -como lo establecen las reglas generales- sea susceptible de
proteccién por la via de la accidn de tutela, en la Resolucién 1733 de 2016 Unicamente se
aludié como herramienta para su defensa a la medida cautelar que permitia “ordenar la

rectificacion cuando sea procedente” consagrada en el articulo 17, el cual, como se estudid
en el acapite anterior, carece de efectos juridicos, de suerte que frente al inciso 4 del
articulo 12 también se debe declarar la carencia actual de objeto, por tratarse de normas

que se encuentran intrinsecamente relacionadas entre si.

6.2.8.2. En cuanto al articulo 21, en los apartes que son cuestionados por el actor, la Corte
advierte que se establecian varias obligaciones para los medios de comunicacién
relacionadas con las encuestas, tanto en lo referente a su remisiéon al CNE, como a la
informacion sobre los sondeos de opinidon que se hayan realizado, aunado al deber de

cumplir con un limite temporal respecto de la posibilidad de divulgarlas o publicarlas[139].

A ello se agregd una corresponsabilidad del medio que haya publicado una encuesta con
inconsistencias graves, para quien se dispuso la aplicacién de una sancién pecuniaria en la
misma cuantia y proporciéon que a la firma encuestadora, esto es, una multa que oscilaria
entre 25y 40 SMLMV, segun la gravedad de la falta.

Al igual que se mencion6 con anterioridad, la infraccién a las obligaciones dispuestas en
este articulo y que son objeto de cuestionamiento por el actor, le otorgan al CNE la
posibilidad de abrir investigaciones administrativas de caracter sancionatorio, cuyo término
de caducidad se extiende hasta finales del afio 2019, por lo que tales preceptos aln

producen efectos juridicos y por ello son susceptibles de ser sometidos a control de



constitucionalidad. Al respecto, cabe sefalar que, por ejemplo, en la Resolucién No. 1451
del 6 de julio de 2017, la mencionada autoridad electoral dio por terminada una actuacién
que se promovid contra el Canal Caracol y la encuestadora Cifras & Conceptos, porque -al
parecer- no habian publicado el nombre del estadistico que respaldaba la informacion
divulgada, queja que no se ajustaba a la realidad, toda vez que al consultar la ficha técnica

se encontréd que si se habia informado sobre la persona que ejercié dicho rol.

6.2.9. De acuerdo con lo anterior, en el asunto bajo examen, con excepcién del inciso 4 del
articulo 12 y el literal c) del articulo 17 de la Resolucién 1733 de 2016, respecto de los
cuales se presenta la figura de la carencia actual de objeto, el resto de preceptos acusados
todavia son susceptibles de producir efectos juridicos, por lo que el examen que a
continuacién se adelantara se limitara a dichas normas y a los cargos de
inconstitucionalidad que en su contra se hayan propuesto. Por tal razén, en seguida se
delimitara el alcance de la controversia, se planteara el problema juridico, se realizaran
unas breves consideraciones sobre la materia y se procedera con la resolucién del caso

concreto.
6.3. Fijacion de la controversiay planteamiento del problema juridico

6.3.1. Inicialmente, se realizara por esta Corporacion un breve resumen de los cargos
propuestos por el actor frente a las disposiciones que seran objeto de pronunciamiento,
incluyendo lo manifestado por los intervinientes, y si es del caso, lo propuesto por el
Procurador General de la Nacion.

6.3.2. Asi, en cuanto al articulo 12, el actor expone los siguientes problemas de
constitucionalidad:

Cargo 1: EI deber de remitir un informe semanal al CNE por parte de los concesionarios y
operadores de radio y televisién, para que tal entidad verifique el cumplimiento de los
principios de pluralismo, imparcialidad, equilibrio informativo y veracidad, en el manejo de
la informacidn sobre las campafias por la opcién del Si y por la opcién del NO, en las
emisiones 0 publicaciones que se hagan respecto del plebiscito especial para la paz, implica
el otorgamiento de una competencia que no se deriva de las funciones que el articulo 265
de la Carta le asigna a dicha autoridad, toda vez que la Constitucion solo la autoriza para

regular asuntos propios de la actividad electoral, siendo sus destinatarios los partidos y



movimientos politicos, los candidatos y/o comités que participen en elecciones o en

mecanismos de participacion ciudadana.

Cargo 2: La  potestad para verificar la observancia de los principios de veracidad,

pluralismo, equilibrio informativo e imparcialidad en las emisiones que se hagan en los
medios de comunicacion respecto de la campafa del plebiscito, lo que en realidad esta
autorizando es que se supervisen los tiempos y espacios que cada uno de ellos le da a las
distintas campanas a favor o en contra de la aprobacion del citado mecanismo de
participacion, interfiriendo en el nlcleo esencial de la libertad de prensa, que se expresa en
la discrecionalidad que tiene cada operador y concesionario de radio y televisién para
definir el contenido  noticioso que quiere difundir y las decisiones editoriales que esta

dispuesto a adoptar.

Cargo 3: La atribucién otorgada al CNE constituye una expresién de censura, que se
produce con posterioridad a las emisiones o publicaciones que se hagan, “en tanto su

principal objetivo es sefialarle al medio de comunicacién sus supuestos errores”[140] y a
partir de alli direccionar la forma “cémo se debe presentar”’[141] la informacién en futuras

ocasiones.

Cargo 4: En caso de entender que la disposicidon acusada consagra una hipétesis de

responsabilidad ulterior respecto de la libertad de informacién, ella no resultaria valida
porque (i) el acto en la que se consagra es una resolucién y no una ley; (ii) porque los
limites que refieren al equilibrio informativo y al  pluralismo no tienen respaldo en la
Constitucion ni en la ley; y (iii) porque las restricciones impuestas no satisfacen el juicio de

necesidad.

Las intervenciones se dividen entre quienes coadyuvan la solicitud del actor y quienes
defienden la constitucionalidad de las normas demandadas. En todo caso, cabe aclarar que
el resumen que se presenta corresponde Unicamente a las razones que se vinculan con los
cargos presentados, pues, como lo ha reiterado recientemente este Tribunal[142], tal
formulacién constituye el limite de su pronunciamiento, entre otras, por las siguientes
razones: (i) porque el juicio de constitucionalidad por via activa tan solo es procedente
cuando se formula una acusacién ciudadana (CP art 241), que satisface los requisitos

formales y materiales de admisién[143], por lo que son los cargos que alli se exponen las que



concretan el objeto del debate constitucional, en ejercicio de un derecho politico de

caracter fundamental (CP art. 40.6); (ii) porque la obligacién de rendir concepto por parte
del Procurador General de la Nacidn se circunscribe a la pretensién de inconstitucionalidad
planteada por el actor, sin que sea posible ampliar los temas objeto de pronunciamiento, asi
sean invocados por algunos de los intervinientes, pues, de hacerlo, se estaria ante un
control cuyo origen no es el ejercicio del derecho de accién como lo exige la Constitucién
(CPart. 241), y (iii) porque de asumir un juicio sobre cargos distintos a los expuestos en la
demanda, eliminaria la posibilidad de quienes participaron en la expedicién de la norma de
explicar las razones que justifican su  constitucionalidad (CP art. 244), como elemento

minimo de contradiccidn que debe tener el juicio abstracto a cargo de la Corte[144].

Con fundamento en la citada aclaracién, se encuentra que la Defensoria del Pueblo, la
Fundacién para la Libertad de Prensa, la Asociacion Nacional de Medios de Comunicacién y
la Universidad Libre coadyuvan la pretension del actor. Para el efecto, exponen que los
limites que se imponen en las normas acusadas a la libertad de expresion debieron ser
objeto de prevision legal, por lo que no resulta viable su consagracién por via de una

resolucion del CNE.

Se afirma que la veracidad e imparcialidad en ningdn momento pueden ser objeto de
valoraciones cuantitativas, pues ello constituiria una violacién a la libertad de expresion. A
lo cual se agrega que el articulo 12 no distingue entre opinién e informacidn, convirtiendo al
CNE en un veedor del debate publico. Incluso, uno de los intervinientes[145], cuestiona que
se impongan restricciones vinculadas con el pluralismo y el equilibrio informativo, por
cuanto la Constituciéon solo refiere a que la informacién debe ser veraz e imparcial, como
limites a la actividad de los medios de comunicacién (CP art. 20). Por Ultimo, se reitera que
el envio del informe lesiona la autonomia editorial de los medios, pues su finalidad es la de

verificar el contenido de lo que se publica, en aras de establecer lineamientos de cémo
presentar la informacion, lo que se traduce en una clara modalidad de censura. Tal control,
por lo demas, es contrario al principio de necesidad, al existir otras herramientas menos

invasivas para aseqgurar la libertad del voto.

Para los intervinientes que defienden la constitucionalidad de los preceptos acusados, esto
es, el Consejo Nacional Electoral, la Academia Colombiana de Jurisprudencia, la Universidad

Santo Tomas y la Universidad Industrial de Santander, tales normas (i) se limitan a



desarrollar la potestad regulatoria que la Ley 1806 de 2016, en el articulo 2, le otorgé al
CNE, para regular el acceso a los medios de comunicacién y para expedir otras
disposiciones que sean  necesarias, con el fin de garantizar la igualdad, la equidad, el
equilibrio, la proporcionalidad y la imparcialidad en las campafas por el Si'y por el NO[146];
(ii) su rigor normativo no hace nada distinto a incorporar preceptos vigentes en la ley
electoral, por la via de la remisién normativa autorizada en las Leyes 134 de 1994, 1757 de
2015 y 1806 de 2016. Finalmente, (iii) en cuanto a su alcance, ellas se explican en la
necesidad de procurar el voto informado y consciente de los ciudadanos, para lo cual, en un
sistema democratico, se exige que los medios ofrezcan las mismas oportunidades de

difusion, en términos cuantitativos y cualitativos, a las distintas campafas del plebiscito,
tanto por la opcién del Si como por la opcién del NO, como parte de la responsabilidad

social que les es inherente.

Por Ultimo, frente al articulo 12, seglin se expuso con anterioridad, el Procurador General de
la Nacidn se limité a proponer la expedicién de un fallo inhibitorio, al considerar que dicha
norma no esta produciendo efectos juridicos, concepto que no comparte este Tribunal, por

las razones que fueron expuestas en el acapite 6.2.8.1 de esta providencia.

6.3.3. En lo que atafie al articulo 21, el accionante formula los siguientes problemas de

constitucionalidad:

Cargo 1: Si  bien el numeral 6 del articulo 265 de la Constitucién, le asigna al CNE la
atribucién de velar por el cumplimiento de las disposiciones sobre encuestas de opinidn
politica[147], tal funcién “no puede extenderse para regular asuntos propios de los medios
de comunicacién”[148], ni para limitar lo que se difunde o publica, y mucho menos, “para

establecer responsabilidades por hechos de terceros”[149].

Cargo 2: Las encuestas para los medios de comunicacién son un hecho noticioso o
informativo cuya divulgacién hace parte de su autonomia editorial, por lo que la regulacién
sobre la materia, al restringir el goce efectivo del derecho fundamental a la libertad de

prensa, debié ser objeto de regulacién por el legislador estatutario.

Cargo 3: La norma demandada confunde el hecho de contratar o publicar una encuesta con
la actividad de realizarla. De alli que no pueda imponerse al medio de comunicacién la

obligacion de enviar su contenido al CNE para establecer su trazabilidad, en tanto no son



ellos quienes las realizan y tienen la capacidad técnica para cumplir con dicha obligacion.

Cargo 4: EI CNE no goza de la atribucidn de fijar un limite para la divulgacién o publicacién
de las encuestas, como se hace en el literal c), en donde se consagra que “solo se podran
publicar y difundir encuestas hasta el martes anterior a la fecha de la votacidn del plebiscito
especial”, pues su potestad de intervencion se circunscribe a lo establecido en el inciso 3
del articulo 28 de la Ley 996 de 2005, en el que se especifica que: “El Consejo Nacional
Electoral ejercera especial vigilancia sobre las entidades o personas que realicen esta
actividad cuando se trate de encuestas politicas, electorales o0 sondeos de opinidn, para
asegurar que las preguntas no sean formuladas de manera que induzcan una respuesta
determinada y que las encuestas retnan las condiciones técnicas sefialadas por el

Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, DANE"[150].

Cargo 5: Se objeta que el literal d) establezca que los medios de comunicacién son

responsables por las “inconsistencias graves” de los datos contenidos en la ficha técnica de
las encuestas, ya que el término utilizado no permite identificar si el hecho que origina la
sancion frente a un operador y concesionario de televisién y radio es Unicamente la
violacidén a lo previsto en la Resolucién 1733 de 2016 o si también incluye “asuntos técnicos
en la forma de realizar la encuesta y hacer los estudios estadisticos”[151], respecto de lo
cual los medios carecen de un conocimiento  especifico, siendo irrazonable que sean

llamados a responder.

Cargo 6: Por (ltimo, a juicio del demandante, la corresponsabilidad que se establece para
los medios de comunicacién en el citado literal d), va mas alla del deber social de revision e
inspeccién del contenido que se publica, pues se entiende que las encuestas son hechas por
empresas especializadas y con conocimiento técnico, de suerte que para poder imponer una
responsabilidad solidaria, como lo hace la Resolucion, debe acreditarse que el medio actué
de mala fe y que incluso su intencion fue la de “desinformar o manipular la veracidad de
los hechos”[152].

Al igual que ocurrié con el articulo anterior, las intervenciones se dividen entre quienes
coadyuvan la solicitud del accionante y quienes defienden la constitucionalidad de las
disposiciones demandadas. Para los primeros, que corresponde a la Defensoria del Pueblo,

la Fundacién para la Libertad de Prensa y la Asociacién Nacional de Medios de



Comunicacidn, los preceptos acusados deben ser declarados inexequibles, toda vez que los
deberes y responsabilidades que se imponen a los medios deben ser objeto de definicidn
por parte del legislador estatutario[153]. Ademds, no cabe asimilar el rol de las
encuestadoras frente al papel que cumplen los operadores y concesionarios de radio y
televisién que divulgan noticias, de suerte que es inconstitucional extender a su cargo la

responsabilidad por inconsistencias graves en las encuestas, sin constatar la previa
existencia de dolo o mala fe de su parte. Por ello, afirman que la regulacion es
desproporcionada, ya que los medios solo actian como canal para dar a conocer un hecho
de interés, de donde resulta que no pueden ser corresponsables por la simple consideracién
de haber pagado o contratado una encuesta[154]. Aunado a lo anterior, expresan que la
multa se torna en un mecanismo de censura, cuya finalidad es causar temor y coartar el

uso de las encuestas como instrumento dinamizador de la jornada electoral.

Para Asomedios, el literal c), en el que se dispone que “[s]olo se podran publicar y difundir
encuestas hasta el martes anterior a la fecha de la votacién del plebiscito especial”, es

inconstitucional por contrariar las Leyes 130 de 1994, 996 de 2005y 1475 de 2011, en las
que se sefala que se pueden publicar resultados hasta el dia anterior a la fecha de la

respectiva eleccion o votacién, formula que debié mantenerse en el asunto sub-judice.

Para los intervinientes que defienden la constitucionalidad de los preceptos acusados, esto
es, el Consejo Nacional Electoral, la Academia Colombiana de Jurisprudencia, la Universidad
Santo Tomas, la Universidad Industrial de Santander y la Universidad Libre[155], tales
disposiciones (i) se explican por la necesidad de asegurar el voto libre, consciente e
informado de los ciudadanos en las urnas; (ii) su origen se remonta a la autorizacién de la
Ley 1806 de 2016, en la que se facultdé al CNE para regular la veracidad, imparcialidad y
equilibrio informativo en el manejo de la informacién que se haga por los medios durante la
campana del plebiscito; (iii) por lo que, para tal efecto, lo que se hizo, fue seguir los

pardmetros normativos vigentes previstos en el articulo 28 de la Ley 996 de 2005. En
general, se considera que (iv) las obligaciones que se imponen lejos de vulnerar los
derechos de los medios son una expresién de su responsabilidad social, frente a la garantia
de un debate electoral que no se valga de datos o encuestas manipuladas. Por ello, se
advierte que no existe desproporcién en su consagracion, ya que el simple compromiso de
verificar la trazabilidad de la ficha técnica es un mandato que sin mayores dificultades se

puede cumplir directamente o como parte de las obligaciones de la encuestadora con quien



se contrata. Por Ultimo, (v) en cuanto al literal ¢), la Universidad Libre sefiala que el limite
para publicar y realizar encuestas, al no existir una restriccién de tipo legal, podia ser objeto

de decisién por parte del CNE.

Para la Vista Fiscal, la corresponsabilidad prevista en la Resolucidon 1733 de 2016, supondria
que el operadory concesionario de radio y televisidn tendria que realizar un estudio técnico

sobre las encuestas antes de su publicacion, lo que terminaria afectando la circulacién de
informacidn, ya sea porque la misma jamas se publique o se haga de manera tardia, con las
implicaciones negativas que ello generaria para la democracia, sobre todo cuando de lo que
se trata es de promover el uso de un mecanismo de participacion. Por ello, afirma que se
estd en presencia de una carga desproporcionada, puesto que la medida es altamente
lesiva de la libertad de prensa, bastando con la identificacion de los profesionales que

realizaron la  encuesta, para efectuar sobre ellos el control que corresponda.

Por ultimo, el Ministerio Publico afirma que el concepto de inconsistencias graves, que se
encuentra al inicio del literal d) del articulo 21, en cuanto al medio de comunicacién se
refiere, es una nocién vaga e imprecisa, porque no brinda claridad en lo que podria ser
objeto de reproche, en especial, si aprecia que la prensa no tiene un conocimiento

especifico en realizar mediciones, y su actividad no se encuadra dentro de dicho objeto. De
esta manera, concluye que “la responsabilidad sobre los aspectos técnicos de la encuesta
debe recaer en la firma que la realiza, [pues ella] (...) es la que tiene los conocimientos para

desarrollar esa labor”[157].

6.3.4. De acuerdo con los argumentos expuestos en la demanda, en las distintas
intervenciones y teniendo en cuenta el concepto de la Vista Fiscal, le corresponde a esta
Corporacién establecer, en primer lugar, si el CNE tenia competencia para expedir la
regulacién demandada prevista en los articulos 12 y 21 de la Resoluciéon 1733 de 2016,
modificada por la Resolucién 1999 del afio en cita; y, en segundo lugar, si tales normas

vulneran lo previsto en los articulos 20 y 73 de la Constitucion, asi como el articulo 13 de la
Convencidén Americana de Derech