CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera Ponente: MARIA NOHEMi HERNANDEZ PINZON

Bogota D.C., diecisiete (17) de julio de dos mil ocho (2008)

Expediente No. 110010324000200800009-00
Demandante: Maria Victoria Quijano Vargas
Demandado: Ministerio de Comunicaciones
Proceso: Nulidad contra acto de contenido
electoral

Agotados los tramites del proceso de la referencia se profiere fallo de Unica

instancia.

l.- LA DEMANDA

1.- Las Pretensiones

Con la demanda se solicita el siguiente pronunciamiento:

“Declarar la nulidad de la dltima frase del paragrafo primero del articulo
10 del Decreto Numero (sic) 3560 del 18 de septiembre de 2007, que a
continuacion se subraya:

‘Paragrafo 1°. No podran participar en la eleccion del Comisionado de
Television de que trata el literal d) del articulo 1° de la Ley 335 de 1996,
las ligas de asociaciones de televidentes que participaron en la eleccién
del miembro de la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television
a que hace referencia el literal c) del articulo 1° de la Ley 335 de 1996.
Tampoco podran hacerlo quienes ostenten la condicion de contratistas
de la CNTV o prestatarios del servicio de television en virtud de una
autorizacion, permiso, licencia o contrato otorgado por la Comision”™

2.- Soporte Factico
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1.- A través del Decreto 2244 de julio 1 de 2005 se reglamentd el
procedimiento de eleccion del miembro de la junta directiva de la Comision
Nacional de Television de que trata el literal d) del articulo 1 de la Ley 335 de
1996, eleccidon que se realizd entre los meses de julio y octubre del mismo

ano.

2.- El periodo del dignatario elegido en el afio 2005 vencié en octubre 4 de
2007.

3.- El 18 de septiembre de 2007 el gobierno nacional expidi6 el Decreto 3560
reglamentando la misma eleccion y derogando el Decreto 2244 de 2005. El
articulo 13 de éste decreto establecio que se aplicaria a futuras elecciones
por vencimiento de periodo y que el calendario electoral se elaboraria por la
Registraduria Nacional del Estado Civil, quien lo publicaria en su pagina Web
con al menos dos meses de antelacion a la finalizacion del respectivo
periodo. Sin embargo, a 15 dias de la culminacién del periodo del actual
comisionado se expide el Decreto 3560 de 2007 variando las reglas de juego
y determinando en su articulo 8 que en caso de vacancia definitiva por
alguna de las causales del articulo 7 de la Ley 182 de 1995, el Secretario
General del Ministerio de Comunicaciones, dentro de los 5 dias habiles

siguientes, convocaria a eleccion del nuevo miembro.

4.- El paragrafo del articulo 10 del decreto demandado “establec|i0] una
inhabilidad no prevista en la Constitucion Nacional, ni en la Ley, ni en los
decretos que anteriormente habian reglamentado el procedimiento de
eleccion del miembro de la Junta Directiva de la Comision Nacional de
Television de que trata el literal d) del articulo 1° de la Ley 335 de 1996”.

3.- Normas violadas y concepto de la violacion

Para la demandante la norma acusada vulnera los derechos de participaciéon
y representacion politica y el derecho a la igualdad previstos en los articulos
2, 13 y 40 de la Constitucion, porque:

“

excluye de este proceso de eleccion a las organizaciones
comunitarias que prestan el servicio publico de television en virtud de la
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licencia que para tal efecto le ha sido entregada por la Comision
Nacional de Television y que por definicion constitucional, legal y
estatutaria son, a su vez, y asi han sido reconocidas en todos los
procesos de eleccion anteriores, Ligas de Televidentes. De igual forma,
dicha disposicion tampoco permite la participacion de las Universidades
gue tengan licencias para prestar el servicio publico de television o que
hayan celebrado contratos con la Comision Nacional de Television”.

Agrega que para la conformacion de la Comision Nacional de Television la
ley ha reconocido la participacion a distintas instancias sociales y
académicas, como asi se registra en el articulo 6 de la Ley 182 de 1995,
modificado por el articulo 1 de la Ley 335 de 1996, en armonia con el articulo
77 Constitucional. Luego de especificar como se integra cada grupo elector,
la demandante insiste en el caracter fundamental del derecho de
representacion, que no puede ser desconocido por el Gobierno Nacional a
través del ejercicio de su potestad reglamentaria creando “inhabilidades que
excluirian la participacion de las organizaciones comunitarias que prestan el
servicio publico de televisidn y de las universidades que tengan licencias
para prestar el servicio publico de television o que tengan contratos con la

Comision Nacional de Television”.

Considera, ademas, que la restriccién a los derechos de participacion politica
s6lo puede establecerla el legislador y no el Gobierno Nacional, las que
adicionalmente deben ser objeto de interpretacién estricta, privilegiando su
ejercicio. Por tanto, la norma acusada importa “el ejercicio por via
reglamentaria de una competencia que esta exclusivamente en cabeza del
legislador e, independiente de esta falta de competencia, se trata de una
disposicion que establece una limitacién que viola los derechos de igualdad y
de participacién politica y, por consiguiente, de un precepto excesivo,

innecesario e irrazonable”.

De igual forma entiende la demandante que el ejercicio de la potestad
reglamentaria consagrada en el numeral 11 del articulo 189 Constitucional
encuentra limites sustanciales en la propia constitucion y en la misma ley
reglamentada. Por ello, encuentra que la norma censurada adicioné aspectos
no regulados en el literal d) del articulo 6 de la Ley 182 de 1995, modificado
por el articulo 1 de la Ley 335 de 1996, al establecer una restriccion

injustificada y desproporcionada.
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Se vulnera igualmente el derecho a la igualdad porque la norma demandada
impide que ciertos operadores del servicio publico de television, como las
organizaciones comunitarias y las universidades con licencias para ello,
intervengan en la eleccion del respectivo miembro de la Comision Nacional
de Television, quienes resultan discriminados frente a operadores como los
canales regionales de television, que si pueden participar en la eleccion de
otro de los miembros de la misma Junta (Ley 182/95 art. 6 lit. b, mod. Ley
335/96 art. 1).

Hace saber la demandante que la Ministra de Comunicaciones justifico la
medida en procurar una mayor transparencia en dicha eleccion, pero desde
luego resulta excesiva, sin olvidar que contradice también el literal m) del
articulo 5 de la Ley 182/95, “norma que le otorgé a la Comisiéon Nacional de
Televisién la funcion de realizar estudios e investigaciones sobre el sector, al
tiempo que también contradice la funcién misional de las Universidades de
realizar Investigaciones” (Ley 30/94; C.N. Arts. 69 y 71). Por ultimo, sostuvo

la accionante:

“En este sentido, al haber establecido el articulo 71 de la Constitucion
que en los planes de desarrollo econdmico y social se incluira el
fomento a la ciencia, la Comisibn Nacional de Television, en
cumplimiento del mandato de formular los planes y programas
sectoriales para el desarrollo del servicio de television, contenido en el
literal h) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995, adopté el Plan de
Desarrollo de la Television mediante la Resolucion 1013 de 2003, acto
administrativo en el cual incluyé la realizacion del Programa de
Investigaciones Académicas sobre Television. Para la ejecucion de este
proyecto, la Comision Nacional de Televisién, en el marco de sus
funciones y con arreglo a la Ley de Ciencia y Tecnologia, Ley 29 de
1990, suscribié con el Instituto Colombiano para el Desarrollo de la
Ciencia y la Tecnologia (Conciencias) el Convenio 055 de 2006, para
hacer una convocatoria de investigaciones académicas entre las
Universidades, actividad ésta amparada por dicha ley, por la proteccion
constitucional y legal a la investigacion (articulo 71 de la Constitucion y
Ley 30 de 1994, Ley de Ciencia y Tecnologia), que luego de haberse
realizado bajo los procedimientos de seleccion por pares académicos
del sistema de Ciencia y Tecnologia, concluyé en la celebracion de
contratos con las Universidades que hoy resultan coartadas en su
derecho a la participacion”

Il.- LA CONTESTACION
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Se guardd silencio.

ll.- ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes no se pronunciaron al respecto.

IV.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En opinion de la Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado
debe anularse el acto acusado. Precis6 la colaboradora fiscal que las
diferentes imputaciones hechas con la demanda se subsumen en el
desconocimiento de la potestad reglamentaria, a la cual le son propios limites
como: (i) la reserva legal; (ii) Solo sirva para desarrollar la ley o facilitar su
ejecucion; (iii) es una facultad subordinada, y (iv) no puede desbordar el
marco fijado por la ley reglamentada. Agrega que la reserva legal es fijada
directamente por el constituyente y corresponde a que “determinadas
materias han de ser reguladas forzosamente por una norma con rango de ley
en sentido estricto”.

Luego de citar apartes del auto 169 del 12 de diciembre de 2000, proferido
por la Corte Constitucional, asi como algunas reflexiones dadas por esta
Seccion en el fallo del 14 de septiembre de 2007 Expediente 2007-0018, la
Procuradora Delegada sefial6 que la Comision Nacional de Television se
regula por lo previsto en los articulos 76 y 77 de la Constitucién, y la
integracion de su Junta Directiva se rige por lo dispuesto en el articulo 1 de la
Ley 335 de 1996, modificatorio del articulo 6 de la Ley 182 de 1995. De cara
al anterior panorama juridico y retomando las restricciones establecidas con
el decreto acusado, concluyé dicha agencia del Ministerio Publico que lo
atinente a la designacion de los miembros de esa Junta Directiva, distintos a
los designados por el Gobierno Nacional y el que debe elegirse por parte de
los canales regionales de television, es materia reservada a la ley, como asi

lo aclara el articulo 77 in fine de la Constitucion. Finalmente agrego:

‘Lo anterior para significar, que de conformidad con la tesis sobre la
reserva legal, el asunto que atafie con estos dos comisionados, el
constituyente lo reservo y asigné a la Ley y, siguiendo lo dicho sobre el
tema en la sentencia que fue objeto de cita por este Despacho, se ha
de concluir entonces en la falta de competencia para expedir el
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reglamento porque en aquellos eventos en que la Constitucion
Politica haya previsto que ser& a través de la misma que debera
regularse una materia, no es permitido que ninguna otra autoridad
se ocupe de su regulacion, puesto que ello conduce a lo que se ha
denominado, valga la insistencia, como la deslegalizacion,
correspondiente a la pérdida de grado o jerarquia de esa materia
en relacién con la estructura jerarquica que implicitamente alberga
el ordenamiento constitucional” (Negrillas del original)

V. EL TRAMITE DE INSTANCIA

Inicialmente la demanda se presentd ante la Seccion Primera del Consejo de
Estado, donde el Consejero sustanciador profirié el auto del 5 de febrero de
2008 remitiéndolo a esta Seccién por competencia (Acuerdo 58/1999 art. 13
Sec. 5 num. 1; mod. Acuerdo 55/2003 art. 1). Una vez aqui se admitié por la
Sala con auto del 13 de marzo, impartiéendose las Ordenes relativas a
notificaciones y fijaciébn en lista, e igualmente se negd la suspension
provisional solicitada. Una vez cumplido lo anterior y ante el silencio de la
parte demandada se abridé el proceso a pruebas con auto del 24 de abiril,
teniéndose como tales las aportadas por la demandante. Luego, se dict6 el
auto del 12 de mayo corriendo traslado a las partes por el término legal de 10
dias para que formularan alegatos de conclusion y se dispuso la entrega del
expediente al Ministerio Publico para lo de su cargo. Ninguna de las partes
presentd alegatos y el concepto se emitié en los términos resumidos en esta
providencia. Luego de ello el proceso ingresé al Despacho para fallo, lo cual
resulta procedente al no advertirse la configuracién de ninguna causal de

nulidad procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Competencia

La competencia de esta Corporacion para conocer de esta accion electoral
esta fijada por lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 128 del C.C.A,,
modificado por el Decreto 597 de 1988 articulo 2 y por la Ley 446 de 1998,
articulo 36; al igual que por lo normado en el Acuerdo 55 del 5 de Agosto de

2003 expedido por la Sala Plena del Consejo de Estado.
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2.- Prueba del Acto Acusado

Como se demanda la legalidad de parte del paragrafo 1° del articulo 10 del
Decreto 3560 del 18 de septiembre de 2007 “Por el cual se reglamenta el
procedimiento de eleccion del miembro de Junta Directiva de la Comision
Nacional de Television de que trata el literal d) del articulo 1° de la Ley 335
de 1996”, expedido por el Presidente de la Republica, que corresponde a una
norma juridica de alcance nacional!, no se hace necesario probar su
existencia dentro del proceso. Con todo, la parte demandante anexd con su
demanda un ejemplar del Diario Oficial de la Imprenta Nacional de Colombia
46.755 del 18 de septiembre de 2007, en el que consta la publicacién del
mencionado decreto, circunstancia que hace presumir su conocimiento por

los asociados?.

3.- Problema Juridico

La sefiora MARIA VICTORIA QUIJANO VARGAS formuld6 demanda de
nulidad simple contra la parte del paragrafo 1° del Decreto 3560 del 18 de
septiembre de 2007, expedido por el Presidente de la Republica, que niega la
participacion en la eleccion del Comisionado de Television de que trata el
literal d) del articulo 1° de la Ley 335 de 1996 a los “contratistas de la CNTV
o prestatarios del servicio de televisibn en virtud de una autorizacién,
permiso, licencia o contrato otorgado por la Comision”. Considera que en
esta oportunidad el Gobierno Nacional sobrepasé los limites de la potestad
reglamentaria consagrada en el numeral 11 del articulo 189 Constitucional,
puesto que se impuso una restriccion que desconoce los derechos de
participacion y representacion politica, asi como el derecho a la igualdad
previstos en los articulos 2, 13 y 40 de la Constituciéon, e igualmente porque

tales limitaciones solo pueden provenir del legislador y no del ejecutivo;

L El articulo 188 del C. de P. C., modificado por el articulo 1 numeral 92 del Decreto 2282 de 1989,
solamente exige la prueba de normas juridicas de alcance no nacional y de leyes extranjeras: “El
texto de normas juridicas que no tengan alcance nacional y el de las leyes extranjeras, se aducira al
proceso en copia auténtica de oficio o a solicitud de parte. La copia total o parcial de la ley extranjera
debera expedirse por la autoridad competente del respectivo pais, autenticada en la forma prevista en
articulo 259. También podra ser expedida por el Cénsul de ese pais en Colombia, cuya firma
autenticara el Ministerio de Relaciones Exteriores. Cuando se trate de ley extranjera no escrita, ésta
podré probarse con el testimonio de dos 0 mas abogados del pais de origen”.

2 Esta presuncion, una vez ha sido promulgada una norma juridica como es un decreto reglamentario
expedido por el Gobierno Nacional, se fundamenta en el articulo 9 del Codigo Civil que enseiia: “La
ignorancia de las leyes no sirve de excusa”.
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agrega que ciertas universidades, que han sido contratados para adelantar
investigaciones académicas en torno al tema de la televisidon, resultan

discriminadas frente a esa eleccion.

Como acertadamente lo entendié la Procuradora Séptima Delegada, el
debate juridico suscitado con la formulacion de esta demanda gira en torno
de establecer los alcances de la potestad reglamentaria del Gobierno
Nacional y si para el caso concreto se emple6 dentro de los estrictos limites
asignados por el constituyente. Con el fin de desarrollar los razonamientos
respectivos la Sala hara en un primer acapite las valoraciones necesarias
sobre dicha figura juridica, que desde luego serviran de sustento para asumir

el estudio del caso concreto.

4.- La Potestad Reglamentaria del Gobierno Nacional

El caracter de Republica Unitaria con que el constituyente califico al Estado
Colombiano (Art. 1), viene matizado con el acogimiento del principio
democratico de la division del poder publico en distintas ramas,
especificamente por haberse entregado partes del mismo a las Ramas
Legislativa, Ejecutiva y Judicial, sin desconocer, por supuesto, la existencia
de ciertos Organos autonomos e independientes que también son
depositarios de algunas funciones publicas y por tanto de poderes estatales;
todo ello con la finalidad de asegurar el efectivo equilibrio en el ejercicio de

esas facultades.

Aunque las diferentes ramas del poder publico fueron concebidas para que
ejercieran funciones diferentes, bajo la idea de que evitando la concentracién
del poder publico se previniera el regreso a regimenes absolutistas y que
entre ellas puede realizarse un control que conduzca al equilibrio de los
poderes publicos (check and balance system), el constituyente de 1991
consagro que “Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas
pero colaboran arménicamente para la realizacion de sus fines” (Art. 113), lo
que sin duda refleja el ejercicio de funciones separadas por parte de las
mismas pero cohesionadas por un mismo propoésito, como es la realizacion

de los fines estatales, en especial aquellos que han sido catalogados de
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esenciales como “servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial
y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo” (Art. 2
C.N.).

A lo largo de la Constitucion Politica de 1991 se advierte la existencia de un
sinnimero de manifestaciones de la colaboracién armoénica de las distintas
Ramas del Poder Publico, y dentro de sus rasgos mas sobresalientes esta el
hecho de que junto a sus funciones consustanciales cada una las mismas
puede, bajo circunstancias especiales y excepcionales, desarrollar
competencias afines a las otras Ramas del Poder Publico. Por ejemplo, el
Congreso de la Republica ejerce funcion jurisdiccional frente a ciertos
funcionarios del mayor nivel de la administracion publica (Art. 178.3);
asimismo, algunas autoridades administrativas pueden, eventualmente,
desarrollar funciones jurisdiccionales (Art. 116.3); a su vez, la Rama Judicial
ostenta facultades para designar altos funcionarios ajenos a la misma, como
es el caso, Vr. Gr., del Fiscal General de la Nacién que es designado por la
Corte Suprema de Justicia de terna enviada por el Presidente de la
Republica (Art. 249), o del Contralor General de la Republica, cuya eleccion
hace el Congreso Pleno de terna conformada por candidatos escogidos por
la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado
(Art. 267).

Dentro de la gama de manifestaciones de la colaboracién arménica de las
distintas Ramas del Poder Publico se halla el ejercicio de la potestad
reglamentaria por parte del Presidente de la Republica en su condicion de
maxima autoridad administrativa®. Esa competencia aparece registrada en el

articulo 189 Constitucional en los siguientes términos:

3 Asi lo define el articulo 115 Constitucional al prescribir que “El Presidente de la Repiiblica es jefe
del Estado, jefe de gobierno y suprema autoridad administrativa”.
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“Articulo 189.- Corresponde al Presidente de la Republica como
Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa: (...)

11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicién de
los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida
gfjecucion de las leyes. (...)”

Si bien “Corresponde al Congreso hacer las leyes” (Art. 150), y a través de
las mismas regular diferentes temas, esta visto que la plenitud no es rasgo
fundamental de la actividad legislativa, esto es que las normas juridicas asi
expedidas no alcanzan el grado de desarrollo o detalle requerido para su
“‘cumplida ejecucion”, motivo por el que resulta absolutamente necesario que
el Presidente de la Republica, en ejercicio de su potestad reglamentaria y
como suprema autoridad administrativa, entre a colaborar con el poder
legislativo expidiendo los actos administrativos que se requieran para que las

leyes puedan ejecutarse.

Se trata, entonces, de una facultad inherente a la dignidad del Presidente de
la Republica, que puede ser ejercida en todo momento en tanto exista o se
halle vigente la ley que le sirve de referente normativo, estando el primer
mandatario en capacidad no solo de dictar el primer acto reglamentario sino
que también puede, a través de un acto de la misma naturaleza, modificar su
regulacion anterior, sin que ni lo uno ni lo otro impida que el legislador, si asi
lo considera, fije otras reglas sobre el particular expidiendo una ley, cuya
jerarquia se impondra a las regulaciones del Gobierno Nacional, ya que el
poder que éste ejerce es subordinado y subsidiario de la voluntad del
legislador, gracias a la primacia del principio democratico que via separacién
de poderes reconoce la soberania del Congreso de la Republica en todo lo

relativo a la expedicion de las leyes.

Resulta necesario, a los fines del debate juridico que ocupa la atencion de la
Sala, determinar los limites al ejercicio de la potestad reglamentaria por parte
del Presidente de la Republica, ya que estableciendo esos linderos se podra
determinar si el Gobierno Nacional los traspasé o no al expedir la norma
acusada. Asi, cuando dicho servidor publico actia como maxima autoridad
administrativa y expide actos reglamentarios de las Leyes de la Republica,

debe atender los limites fijados en la ley misma asi como los parametros
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derivados del propio texto constitucional, es decir debe cuidar que la
reglamentacion encaje perfectamente en la ley reglamentada y efectivamente
sirva para su ejecucion, y de que no termine ocupandose de materias que el

constituyente haya reservado exclusivamente al legislador.

En cuanto a lo primero, a los limites derivados de la propia ley, se ha
establecido que el ambito de actuacion del Presidente de la Republica por
medio de la potestad reglamentaria es inversamente proporcional al grado de
desarrollo que el legislador haya consagrado en la ley reglamentada; es
decir, del grado de detalle con que el legislador haya expedido la ley
dependera el ambito de actuacion del Gobierno Nacional, de modo que si la
regulacion legal es de gran extension la potestad reglamentaria solo
comprendera aquellos espacios no regulados, sin que sea procedente
ocuparse de asuntos ya tratados puesto que muy seguramente podria
configurarse una ilegalidad por exceso en el ejercicio de esa atribucion; y, a
contrario sensu, si la ley apenas si tiene un grado leve de reglamentacion, la
méaxima autoridad administrativa esta habilitada para ejercer dicha
competencia con mayor amplitud. Tal ha sido la posicién de la Doctrina

Constitucional, que al efecto ha considerado:

“21. Ahora bien, la doctrina y la practica han demostrado que la
potestad reglamentaria del ejecutivo es inversamente proporcional a la
extension de la ley. De suerte que, ante menos cantidad de materia
regulada en la ley, existe un mayor campo de accion para el ejercicio de
la potestad reglamentaria, y viceversa.

¢ Qué factores determinan que ello ocurra?

En esencia, la mayoria de las veces, el ejercicio integro o precario de la
potestad de configuracibn normativa depende de la voluntad del
legislador, es decir, ante la valoracién politica de la materia a
desarrollar, el Congreso de la Republica bien puede determinar que
regula una materia en su integridad, sin dejar margen alguna a la
reglamentacion o, por el contrario, abstenerse de reglar explicitamente
algunos aspectos, permitiendo el desenvolvimiento posterior de las
atribuciones presidenciales de reglamentacién para que la norma pueda
ser debidamente aplicada.

No obstante, esta capacidad del Congreso para determinar la extension
de la regulacion de una institucién, tiene distintos limites que vienen
dados por las especificidades de las materias objeto de dicha
regulacion. Asi, por ejemplo, el numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucion Politica, somete a estricta reserva legal, entre otras, la
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regulacion de materias tales como impuestos o leyes estatutarias. Para
esta Corporacion, es claro que la regulacion de los elementos
esenciales de materias sometidas a reversa de ley y que recaigan sobre
asuntos administrativos, no son susceptibles de ser regulados a través
del ejercicio de la potestad reglamentaria, salvo en cuestiones
accesorias y de detalle, so pena de contrariar disposiciones imperativas
de raigambre Superior (C.P. arts. 152 y 338)™

Con todo, la tesis expuesta por la Sala en el parrafo anterior no rige con
caracter absoluto, puesto que han de considerarse los limites
constitucionales al ejercicio de esa atribucion. Este, que es el segundo de los
limites anunciados, se materializa en el tema de la Reserva Legal, por virtud
del cual el constituyente ha dispuesto que determinadas materias sean
directamente desarrolladas a través de la funcion legislativa, garantia que
impide que sea por medio de la potestad reglamentaria que se produzca su

regulacion; o como lo dijera la Doctrina Constitucional:

“45.- La técnica de reserva de ley se refiere a la exigencia, dentro del
ordenamiento juridico, que ciertas materias se regulen necesariamente
mediante normas con fuerza de ley. Dicho de otra manera, los asuntos
reservados a las normas legislativas, no pueden ser regulados
mediante decretos reglamentarios ni resoluciones. Asi, la determinacion
de dicha reserva en nuestro ordenamiento se ha contemplado en el
texto constitucional, de manera general para los derechos
fundamentales en el articulo 152 Superior. Incluso si los articulos en
concreto de la parte sustancial de la Constitucion no lo expresan
explicitamente. De otro lado, también la reserva de ley se contempla
para asuntos distintos a la regulacién de los derechos fundamentales,
en los casos en que las normas constitucionales asi lo disponen de
manera textual. El efecto de lo anterior es la obligacién de que las
prescripciones normativas que regulen materias reservadas a la ley,
consten en disposiciones que pertenezcan a cuerpos normativos de
rango legal®, de lo contrario vulnerarian la Constitucién’

Por lo mismo, cuando un determinado asunto es reservado por el

constituyente para que sea directamente el Congreso de la Republica quien

4 Sentencia C-432 del 6 de mayo de 2004. Sobre el mismo punto dijo la Corte Constitucional en la
sentencia C-508 del 3 de julio de 2002 “la extension del campo para ejercer la potestad reglamentaria
no la traza de manera subjetiva y caprichosa el Presidente de la Republica, sino que la determina el
Congreso de la Republica al dictar la ley, pues a mayor precision y detalle se restringira el ambito
propio del reglamento y, a mayor generalidad y falta de éstos, aumentara la potestad reglamentaria”.

5 Las normas con rango de ley en nuestro ordenamiento juridico son: la leyes expedidas por el
Congreso en cualquiera de sus modalidades (arts 150, 151 y 152 C.N), los decretos con fuerza de ley
expedidos por el Ejecutivo con fundamento, tanto en normas constitucionales (por ejemplo arts. 212,
213y 215 C.N), como en las facultades extraordinarias otorgadas por el Congreso (art 150.10 C.N) y
demas decretos leyes, tales como los que se dictan en virtud del articulo 241 de la Constitucion, entre
otros.

6 Sentencia C-1262 del 5 de diciembre de 2005.
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lo regule a través de una ley, no es dable que sea el Gobierno Nacional quien
expida la normatividad correspondiente, ya que a no ser que se trate de un
decreto de facultades extraordinarias —Decreto Ley-, las normas que asi
expida el ejecutivo nacional apenas si tendran la categoria de acto
administrativo o reglamento, con lo que nitidamente se produce una
desjerarquizacion de la materia, que reservada por el constituyente para que
se expidiera con categoria de Ley de la Republica, termina procediéndose
con una categoria inferior, como es el reglamento. Es decir, se produce una
Deslegalizacién de la materia, con lo que sin duda se desconoce el
ordenamiento constitucional que ha previsto su regulacion a través de una
norma con una jerarquia superior. Al respecto la jurisprudencia de la Sala ha
dicho:

“Asi, la reserva legal es un ambito de competencia que el constituyente
aparté exclusivamente a la ley entendida en sentido formal, de suerte
gue en aquellos eventos en que la Constitucion Politica haya previsto
que sera a través de la misma que debera regularse una materia, no es
permitido que ninguna otra autoridad se ocupe de su regulacion, puesto
gue ello conduce a lo que se ha denominado, valga la insistencia, como
la deslegalizacion, correspondiente a la pérdida de grado o jerarquia de
esa materia en relacion con la estructura jerarquica que implicitamente
alberga el ordenamiento constitucional™

De acuerdo con lo discurrido entiende la Sala que la Potestad Reglamentaria
con gue cuenta el Gobierno Nacional tiene una doble limitacién. Por un lado,
depende del grado de desarrollo legislativo, pues a mayor extension en el
desarrollo legal menor sera el margen de actuacion del ejecutivo nacional y
viceversa; e igualmente estd sujeta a las restricciones impuestas por el
constituyente, entre las que cuenta lo atinente a la Reserva Legal. En claro lo

anterior, se valorara si la norma acusada desbordd esos limites.

5.- El Caso Concreto

" Fallo del 14 de septiembre de 2007. Expediente 11001032800020070018-00. Actor: Alberto Pico
Arenas. Demandado: Ministerio de Comunicaciones. Con esta sentencia la Sala anulé la parte del
numeral 3 del articulo 10 del Decreto 2244 de 2005, dictado por el Presidente de la Republica para
reglamentar la eleccion del miembro de la Junta Directiva de la CNTV de que trata el literal d) del
articulo 1 de la Ley 335 de 1996, que decia: “El acto de inscripcion y acreditacion por ser un acto de
tramite, no es susceptible de recurso alguno”. Lo hizo, fundamentalmente, porque se desconocié el
principio de la Reserva Legal, ya que al ejercerse la potestad reglamentaria viol6 lo previsto en el
articulo 150 Constitucional, en tanto asigna exclusivamente al Congreso de la RepuUblica la
competencia para expedir codigos.
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Para determinar la legalidad o ilegalidad de la norma demandada debe
precisar la Sala, antes que nada, la tipologia de la prescripcion que se
enjuicia, valga decir si contiene un mandato de actuacion, una prohibicién, en
fin qué es sustancialmente y con qué tipo de derechos se relaciona. Para ello
resulta apropiado recordar en este momento que el paragrafo 1° del articulo
10 del Decreto 3560 del 18 de septiembre de 2007 “Por el cual se reglamenta
el procedimiento de eleccion del miembro de Junta Directiva de la Comision
Nacional de Television de que trata el literal d) del articulo 1° de la Ley 335
de 1996”, expedido por el Presidente de la Republica, dispone:

“Paragrafo 1°. No podran participar en la eleccién del Comisionado de
Televisidon de que trata el literal d) del articulo 1° de la Ley 335 de 1996,
las ligas de asociaciones de televidentes que participaron en la eleccién
del miembro de la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television
a que hace referencia el literal c) del articulo 1° de la Ley 335 de 1996.
Tampoco podran hacerlo quienes ostenten la condicidon de contratistas
de la CNTV o prestatarios del servicio de television en virtud de una
autorizacion, permiso, licencia o contrato otorgado por la Comisién” (Lo
subrayado es lo acusado)

Con la norma anterior se reglamento6, en parte, el literal d) del articulo 1 de la
Ley 335 de 1996, que modificé el articulo 6 de la Ley 182 de 1995, relativo a
la eleccibn del miembro de la Comision Nacional de Television que
representa a los siguientes grupos electores: (i) Ligas y asociaciones de
padres de familia; (ii) Ligas de asociaciones de televidentes; (iii) Facultades
de educacion, y (iv) Facultades de Comunicacion Social, las dos ultimas de
universidades legalmente constituidas y reconocidas con personeria juridica
vigente. Al hacerlo, el Gobierno Nacional determiné que no podrian participar
en la eleccion de ese funcionario quienes tengan “la condicién de contratistas
de la CNTV o prestatarios del servicio de television en virtud de una

autorizacion, permiso, licencia o contrato otorgado por la Comision”.

Es decir, el Gobierno Nacional, en ejercicio de su potestad reglamentaria y
en el contexto de la eleccion del miembro de que trata el literal d) del articulo
1 de la Ley 335 de 1996, impuso una restriccion al derecho a elegir que
pudieran tener los “contratistas de la CNTV o prestatarios del servicio de
television en virtud de una autorizacion, permiso, licencia o contrato otorgado

por la Comision”, que eventualmente pudieran estar dentro de cualquiera de
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los cuatro grupos de electores. Frente a ello encuentra la Sala que la medida
es ilegal, de acuerdo con las siguientes razones:

En primer lugar, el ordenamiento constitucional consagra dentro de sus fines
“facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la
vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la Nacién” (Art. 2), lo que
bien puede calificarse de democracia participativa en tanto propugna porque
las personas, individualmente consideradas o a través de asociaciones,
tomen partido en las decisiones que de alguna manera puedan afectarlos, lo
que ademas asegura, de cierto modo, que esas decisiones consulten en
mayor medida el interés general y el bien comun. El mismo postulado se
constituye en la esencia del derecho fundamental consagrado en el articulo
40 Constitucional que reconoce a “Todo ciudadano [el] derecho a participar
en la conformacion, ejercicio y control del poder politico”, a través de
acciones como “Elegir y ser elegido” (1), “Tomar parte en elecciones” (2) y
“Acceder al desemperio de funciones y cargos publicos” (7), en fin todas
aguellas actuaciones connaturales al ejercicio de la democracia, cuya
manifestacion mas importante es al momento de escoger por voto popular los
dignatarios que accederan al poder politico, pero que también sirve de
referente para la eleccion de dignatarios ante cuerpos colegiados no elegidos
a través del voto popular sino por el voto de sectores intimamente

relacionados con la entidad respectiva.

De otro lado, el constituyente fue especialmente celoso en cuanto al 6rgano
competente para regular lo atinente al ejercicio de los derechos
fundamentales, en especial lo concerniente a sus restricciones. Asi,
determind que sélo el Congreso de la Republica podria regular lo relativo a
los “Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos
y recursos para su proteccion” (Art. 152. lit. a); igualmente establecid que
dicho 6rgano se ocuparia de expedir las leyes sobre “el ejercicio de las
funciones publicas” (Art. 150 num. 23); también reservé al constituyente y al
legislador la competencia para fijar “las calidades, inhabilidades,
incompatibilidades, ... de los ciudadanos que sean elegidos por voto popular
para el desempenfio de funciones publicas en las entidades territoriales” (Art.
293).
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En fin, el ordenamiento constitucional refleja una filosofia clara en la forma de
concebir la competencia sobre el tratamiento de los derechos fundamentales,
reservada exclusivamente al constituyente y al legislador, lo cual resulta
entendible en la medida en que el érgano legislativo, maximo representante
de la voluntad popular, puede definir los limites al ejercicio de esos derechos,
siempre que ello ocurra dentro de un marco de razonabilidad vy
proporcionalidad, ya que se trata del 6rgano de maxima representacion
democratica del Estado. Por lo mismo, el Gobierno Nacional no puede, en
manera alguna, a través de su potestad reglamentaria, entrar a fijar limites o
restricciones a los derechos fundamentales, puesto que frente a esa materia
el ordenamiento superior establecié una reserva a favor del constituyente y
del legislador, en la que incluso no puede penetrar el ejecutivo a través del
ejercicio de facultades extraordinarias, es decir que la materia inherente a los
derechos fundamentales no puede ser regulada por el Presidente de la
Republica por medio de decretos leyes, menos aun por conducto de decretos

reglamentarios®.

Estas elucubraciones permiten concluir a la Sala que con la norma acusada
el Gobierno Nacional regul6 una materia que tiene reserva de Ley, tanto en la
Ley Fundamental o Constitucion Politica como en la Ley formal; es més, en
cuanto a lo ultimo debe sefialarse, como con acierto lo hizo la colaboradora
fiscal, que la materia relacionada con la eleccion de ese miembro de la
Comisién Nacional de Television lo reservé el constituyente al legislador, tal

como se puede apreciar en el articulo 77 superior:

“Articulo 77.- La direccién de la politica que en materia de television
determine la ley sin menoscabo de las libertades consagradas en esta
Constitucion, estara a cargo del Organismo mencionado.

La televisibn serd regulada por una entidad autbnoma del orden
nacional, sujeta a un régimen propio. La direccion y ejecucion de las
funciones de la entidad estardn a cargo de una Junta Directiva

8 No desconoce la Sala que el Decreto 2591 de 1991 “Por el cual se reglamenta la accion de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”, intimamente relacionado con los derechos
fundamentales, fue expedido por el Presidente de la Republica. Sin embargo, esto no se opone a lo
sostenido en éste parrafo, pues se tratd de una situacién excepcional y Unica, ya que el Gobierno
Nacional pudo ocuparse de esa materia por expresa habilitacion del constituyente en el literal b) del
articulo transitorio 5 de la Constitucién de 1991; competencia que una vez ejercida se agotd, de modo
gue actualmente es solamente el Congreso de la Republica el 6rgano que puede encargarse de fijar
restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales.
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integrada por cinco (5) miembros, la cual nombrard al Director. Los
miembros de la Junta tendran periodo fijo. El Gobierno Nacional
designara dos de ellos. Otro serd escogido entre los representantes
legales de los canales regionales de television. La Ley dispondra lo
relativo al nombramiento de los demas miembros y regulara la
organizacion y funcionamiento de la Entidad.

PARAGRAFO.- Se garantizaran y respetaran la estabilidad y los
derechos de los trabajadores de Inravision” (Negrillas de la Sala)

Sin embargo, es necesario advertir que una vez ha sido expedida la ley
correspondiente, la potestad reglamentaria solamente queda prohibida, en el
caso bajo estudio, en temas puntuales como la restriccion al derecho
fundamental de elegir, puesto que en lo demas es valido que el ejecutivo
entre a colaborar con el legislativo desarrollando la ley en aquellos aspectos
no contemplados en la misma y que guarden relacion con el procedimiento
de eleccién. Esta aclaraciéon vale porque podria llevarse la tesis de la Sala al
extremo de que donde exista Reserva Legal queda totalmente abolida la

potestad reglamentaria y esa no es la conviccidn de la Seccion.

En segundo lugar, arriba sostuvo la Sala que la potestad reglamentaria era
inversamente proporcional al grado de desarrollo legal de una determinada
materia y que su ejercicio devendria ilegal cuando la ley contara con un
grado de detalle tal, que llevara a pensar que alli nada tendria que hacer el
ejecutivo nacional. Aunque las consideraciones anteriores, segun las cuales
la materia atinente a las restricciones al ejercicio del derecho fundamental a
elegir tiene Reserva Legal, bastarian para hacer inane cualquier reflexion
sobre el particular, no sobra sefalar que la Ley 182 del 20 de enero de 1995
“Por la cual se reglamenta el servicio de television, y se formulan politicas
para su desarrollo, se democratiza el acceso a éste, se conforma la Comision
Nacional de Television, se promueven la industria y actividades de television,
se establecen normas para contratacion de los servicios, se reestructuran
entidades del sector y se dictan otras disposiciones en materia de
telecomunicaciones”, incorporo una regulacion amplia en los capitulos |y II
de su Titulo Il, puesto que alli no sélo se encuentran la naturaleza juridica,
objeto, funciones y composicion de la Comision Nacional de Television, sino

también, y lo mas importante, los requisitos y calidades para integrarla, las
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inhabilidades para ser elegido alli y las incompatibilidades a que se enfrentan
sus miembros (Arts. 6 a 10).

Denota la Sala que el legislador fue en verdad especifico en cuanto al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los miembros de la
Comision Nacional de Televisiobn, es decir las prohibiciones fueron
directamente dictadas por el legislador y por lo mismo la decision del
Gobierno Nacional de implementar algunas circunstancias impeditivas para
participar en los grupos electores del miembro de la Junta Directa de que
trata el literal d) del articulo 1 de la Ley 335 de 1996, resultan ilegales, no
s6lo porque se trata de una materia con Reserva Legal, sino también —
omitiendo la potisima razon anterior- porque el legislador fij6 un régimen de
restricciones que no puede ser ampliado por la primera autoridad
administrativa del Estado Colombiano.

En tercero y dltimo lugar, la regulacién efectuada por el Gobierno Nacional a
través de la norma acusada, desconociendo que frente a la materia relativa a
la restriccion del derecho fundamental a elegir existe Reserva Legal,
configura una tipica deslegalizacion, al regularse una materia que debia
constar en una Ley de la Republica, en una norma juridica que apenas si

llega a la categoria de un acto administrativo de naturaleza reglamentaria.

6.- Conclusién

De lo discurrido en precedencia establece la Sala que el aparte acusado del
paragrafo 1° del articulo 10 del Decreto 3560 del 18 de septiembre de 2007
“Por el cual se reglamenta el procedimiento de eleccion del miembro de
Junta Directiva de la Comision Nacional de Televisién de que trata el literal d)
del articulo 1° de la Ley 335 de 19967, expedido por el Presidente de la
Republica, esta afectado de nulidad, debido a que la primera autoridad
administrativa del Estado, en su produccién, desconocié los limites de la
Potestad Reglamentaria y que esa materia, por corresponder a la restriccion

de derechos fundamentales, tiene Reserva Legal.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: ANULAR la parte que a continuacion se resalta del paragrafo 1°
del articulo 10 del Decreto 3560 del 18 de septiembre de 2007 “Por el cual se
reglamenta el procedimiento de eleccion del miembro de Junta Directiva de la
Comision Nacional de Televisidn de que trata el literal d) del articulo 1° de la

Ley 335 de 1996”, expedido por el Presidente de la Republica, a saber:

“Paragrafo 1°. No podran participar en la eleccion del Comisionado de
Television de que trata el literal d) del articulo 1° de la Ley 335 de 1996,
las ligas de asociaciones de televidentes que participaron en la eleccién
del miembro de la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television
a que hace referencia el literal c) del articulo 1° de la Ley 335 de 1996.
Tampoco podran hacerlo quienes ostenten la condicion de
contratistas de la CNTV o prestatarios del servicio de televisién en
virtud de una autorizacién, permiso, licencia o contrato otorgado
por la Comisién”

SEGUNDO: Comuniquese esta determinacion a la Presidencia de la
Republica, a la Comisién Nacional de Television y a la Registraduria
Nacional del Estado Civil, para los fines pertinentes.
TERCERO: En firme esta providencia archivese el expediente.
Este proyecto fue discutido y aprobado en sesién de la fecha.
COPIESE Y NOTIFIQUESE

SUSANA BUITRAGO VALENCIA

Presidenta

MARIA NOHEMi HERNANDEZ PINZON
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