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DECRETA

ARTICULO 1. Objeto. La presente ley tiene por objeto garantizar el uso
adecuado y eficiente de los recursos publicos destinados a la contratacion y
gasto de publicidad de naturaleza estatal, con el fin de evitar su uso excesivo,
controlar el gasto publico asociado a esto, y garantizar la efectividad vy
eficiencia del gasto en actividades directamente relacionadas con la naturaleza
y misidn de las entidades estatales.

PARAGRAFO. La publicidad de naturaleza estatal incluird eventos y otras
actividades con fines promocionales y publicitarios, asi como las campafas de
promocion e imagen institucional, los eventos especiales, los eventos
internacionales, los eventos de “imagen - pais”, y aquellos de naturaleza
protocolaria y diplomatica.

ARTICULO 2. Definicion. Se entenderd por publicidad de naturaleza estatal
cualquier forma de comunicacidon y divulgacién de informacién dirigida al
publico en general, la cual se genere, transmita o divulgue a través de
diferentes medios de comunicacién tales como - pero sin limitarse a -:
televisiéon, radio, prensa, medios electrénicos, medios impresos o



audiovisuales, vallas, pancartas, insertos, anuncios, eventos, portales,
plataformas, redes sociales y patrocinios; y que sean contratados, pagados y/o
gestionados por las entidades estatales para dar a conocer sus productos,
bienes, servicios, planes, programas, proyectos, campanas, convocatorias, y
demas actividades relacionadas con sus funciones y competencias legales.

ARTICULO 3. Principios. Para garantizar el objeto de la presente ley, la
contrataciéon, uso y gasto de publicidad de naturaleza estatal se basara en los
principios de equidad, equilibrio, eficiencia, libertad de prensa, igualdad,
interés general, imparcialidad y austeridad.

ARTICULO 4. Finalidad. En desarrollo del interés general y la austeridad y
eficiencia presupuestal, la publicidad de naturaleza estatal tendrd como
finalidad instruir a la poblacién sobre:

a) Acceso a bienes y servicios provistos por el Estado, y/o

b) Advertir a la poblacion sobre situaciones de urgencia, interés o inmediatez
de orden econdmico, social y/o ecoldgico.

c) Celebracion de elecciones, actividades de participacién popular,
democratica, asi como de consulta, participacion e intervencidén en actividades
judiciales de interés general.

No se podra interpretar como interés general la publicidad cuya finalidad sea
meramente informativa. Se entendera como informativa la autopromocion, el
contenido genérico, los anuncios de autogestién y/o de muestra de resultados,
y/o de hechos cumplidos.

PARAGRAFO. La presentacion de resultados, avances, planes y proyectos con
informacidon ambigua, engafosa, incompleta y/o manifiestamente falsa serd
objeto de la accion disciplinaria y fiscal correspondiente.

ARTICULO 5. Ambito de aplicacién. La presente ley tiene como &mbito de
aplicacion toda la estructura del Estado colombiano, incluidas aquellas
entidades adscritas, vinculadas o dependientes de la rama ejecutiva como
fideicomisos, bancos, programas, proyectos, entidades financieras, o aquellas
que a cualquier titulo reciban recursos provenientes del erario y/o del
presupuesto general de la nacion para su funcionamiento.

ARTICULO 6. Control. Las entidades estatales y aquellas que sean de
naturaleza mixta o adscrita velaran por el adecuado control y vigilancia de los
rubros que destinen en sus presupuestos para publicidad, en los términos
previstos en la presente ley.



La eficiencia del gasto publico es una obligacién y por ende una
responsabilidad que se debe garantizar de manera previa, sin perjuicio del
control fiscal, disciplinario y/o penal posterior al que haya lugar.

ARTICULO 7. Elecciones. En el evento en que se presenten elecciones, se
restringird la publicidad oficial durante los seis (6) meses previos a dicha
eleccion, salvo para aquellas situaciones definidas en el literales b) y c) del
Articulo 4.

PARAGRAFO PRIMERO. La Organizacién Electoral, en el marco de sus
competencias constitucionales y legales, reglamentard el acceso y uso de
publicidad para la difusién y pedagogia electoral.

PARAGRAFO SEGUNDO. En caso de que se presenten elecciones atipicas, la
Organizaciéon Electoral reglamentara los derechos y deberes de las campafias
para el uso y difusion de publicidad. La publicidad estatal de naturaleza
institucional se limitara a la informacidn relacionada con la celebracién de los
comicios correspondientes.

ARTICULO 8. Planeacién. La contratacion de publicidad de naturaleza estatal
observara los criterios de eficacia y eficiencia en el gasto publico, y el régimen
juridico aplicable a la contratacién publica. Es obligacion de las entidades
oficiales elaborar una adecuada planeacidén presupuestal sobre estos rubros.

Las entidades de las que trata el Articulo 5 - incluidas aquellas de naturaleza
mixta, adscrita, o vinculada -, elaboraran un informe semestral con destino a
la Contraloria General de la Republica sobre la contratacién, gasto y uso de
publicidad en los términos de la presente ley.

El informe al que se refiere este Articulo deberd contener como minimo la
identificacion exacta del contratista (persona natural o juridica), su documento
(NIT o cédula de ciudadania), el objeto del contrato, su valor, plazo, el impacto
esperado, la modalidad de contratacion con la que se adjudicé, el porcentaje
de avance y cumplimiento y las posibles alertas o advertencias que deban ser
puestas en conocimiento del organismo de control.

ARTICULO 9. Prohibiciones. Estard prohibida toda publicidad de naturaleza
estatal dirigida a la autopromocion de funcionarios, y/o que esté orientada a
difundir metas y resultados de gestion, enaltecer o promocionar la imagen
particular de un funcionario, del gobierno nacional, y/o de un partido o
movimiento politico.

PARAGRAFO PRIMERO. Ningtn funcionario de una entidad estatal,
cualquiera que sea su naturaleza juridica o cargo, podra hacer presencia en la
publicidad de dicha entidad sea cual fuere el medio que se utilice, ni podra
destinar recursos de su entidad para el manejo de su imagen personal.



PARAGRAFO SEGUNDO. Se entiende exenta de la presente prohibicion la
participacion mediatica originada en la invitacidn, entrevista, reportaje y/u otra
actividad del curso ordinario de la libertad de prensa, siempre que esto sea
sufragado por los medios de comunicacién privados, y que ello no haya tenido
origen en un contrato estatal, en la promesa, o en la destinacién de fondos
provenientes del presupuesto general de la nacion.

ARTICULO 10. Seleccién objetiva. La contratacién directa no operard en
materia de publicidad estatal, salvo en aquellos casos en los que se presenten
hechos sobrevinientes de fuerza mayor, tales como, catastrofes y/o desastres
naturales, epidemias, pandemias, y/u otras situaciones de grave afectacién de
la salud publica, graves amenazas, perturbaciones o afectaciones del orden
publico, econdmico, ecolégico y social.

ARTICULO 11. Equilibrio presupuestal. En observancia del principio de
austeridad y racionalizacion del gasto publico, ninguna entidad estatal, o
adscrita o de naturaleza mixta o vinculada, podra destinar recursos en materia
de publicidad que sobrepasen los rubros definidos para el cumplimiento y
desarrollo de sus objetivos, planes y programas misionales, previamente
aprobados y/o en ejecucion.

PARAGRAFO. Estardn prohibidas las partidas globales y/o generales en
materia de publicidad de naturaleza estatal.

ARTICULO 12. Moralidad. Las entidades estatales no podrdn contratar
publicidad con personas naturales y/o juridicas que se encuentren sujetas a las
inhabilidades e incompatibilidades contempladas en el Articulo 8 de la Ley 80
de 1993. Dicha restricciéon incluird a aquellas personas naturales que hayan
ocupado cargos y/o hayan sido contratistas en la rama ejecutiva, sus entidades
adscritas, vinculadas o aquellas de naturaleza mixta, durante los doce (12)
meses anteriores a una eleccion popular.

PARAGRAFO. Aqguellas empresas, sociedades, compafias y/o personas
naturales cuyos directivos, socios o representantes hayan sido condenados por
sentencia judicial en firme por hechos de constrefiimiento, corrupcion, evasion,
estafa, falsedad, financiacion de organizaciones terroristas, favorecimiento
ilicito, fraude, intervencion indebida en la celebracién de contratos, lavado de
activos, malversacion, participacidon en politica con fines de financiacion ilegal
y/ violando los topes legales, espionaje y/o uso de software malicioso, tendran
inhabilidad perpetua para contratar publicidad con entidades de naturaleza
estatal.

ARTICULO 13. Prelacién y equilibrio informativo. En materia de
contratacién de publicidad de naturaleza estatal se dara prelacion a los medios
de comunicacion y difusion oficiales y comunitarios.



Si se requiriere acudir a proveedores particulares, se aplicaran los criterios de
objetividad, imparcialidad y equilibrio, asi como lo dispuesto por la Ley 80 de
1993.

PARAGRAFO. Est3 prohibida cualquier censura indirecta y/o discriminacion
negativa.

ARTICULO 14. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su
promulgacion.

IVAN DUQUE MARQUEZ
Senador de la Republica



EXPOSICION DE MOTIVOS

La presente exposicién de motivos busca dar sustento juridico y presupuestal a
un tema de actualidad nacional como es el gasto publico, especialmente en
aquello que guarda relacidon con la contratacidn, gasto y uso de la publicidad de
naturaleza estatal.

Similar iniciativa fue presentada en el periodo correspondiente al ano 2014, la
cual cursé el tramite legislativo hasta el tercer debate en la Comisidon Sexta
Constitucional Permanente de la H. Cadmara de Representantes, la que fue
archivada por ausencia de tramite de acuerdo con lo previsto por el Art. 190 de
la Ley 5 de 1992.

No obstante lo anterior, y frente a las realidades presupuestales y fiscales que
afronta nuestro pais de cara al periodo 2018, y en razén a que esto reviste un
tema de total interés de la nacion colombiana ante los recientes escandalos en
cuanto al gasto en publicidad, la participacion de terceros y empresas privadas
en la contratacion de publicidad de naturaleza estatal, y el aumento de dichos
gastos, lo que genera una presién fiscal y obliga a una reglamentacion de
naturaleza presupuestal a este respecto, consideramos que es una necesidad
imperiosa que ello se regule y reglamente adecuadamente.

En ese sentido, presentamos al H. Senado de la Republica el presente proyecto
de ley, el que sometemos a consideracién en los siguientes términos:

I. EL GASTO PUBLICO EN MATERIA DE PUBLICIDAD DE
NATURALEZA ESTATAL.

Segun un informe elaborado por la Contraloria General de la Republica (CGR)
titulado Informe de Contratacién en Publicidad (2012 - 2014)', el Estado
colombiano gastd en publicidad y eventos $ 2.312.933.351.571, destacandose
el ritmo de gasto durante el periodo comprendido entre julio de 2013 y enero
de 2014, que fue de $ 1.188 billones de pesos:

JULIO 2013 - ENERO 2014

MONTO 2012 MONTO 2013 MONTO 2014

Eventos $449.672.131.244 $64.424.351.393 $686.198.664.076

Publicidad | $497.314.055.873 | $112.785.722.920 $502.538.426.065

TOTAL $946.986.187.117 | $177.210.074.313 | $1.188.737.090.141

! Disponible en: http://www.contraloriagen.gov.co/documents/10136/78918891/Presentacion-

Informe-Ejecutivo-PUBLICIDAD-7-0.pdf/929¢39¢9-a116-4769-ab09-5cd3edbd680d




A mas de las elevadas cifras recogidas por la CGR en su informe sobre gasto
en publicidad, la gran mayoria de estos gastos se hicieron mediante la
modalidad de contratacidn directa, lo que, por los valores de los contratos y la
seleccion de los contratistas, supone un contrasentido al espiritu de la Ley 80
de 1993 y la jurisprudencia del contencioso administrativo sobre la materia.?

Adicionalmente es preciso definir qué clase de publicidad estatal se esta
contratando y con qué fines. Para nadie es un secreto la necesidad que existe
en materia de acceso a la informacién, especialmente en relacidn con aquellas
situaciones que generan impactos en la poblacion, lo que, en un Estado Social
de Derecho, supone la obligacion de garantizar ciertos servicios, visibilizar los
derechos y cumplir con los fines del Estado a través de planes y programas.

Todo ello conlleva la necesidad de que el principio de publicidad, se verifique a
través de la posibilidad real de informar a los asociados sobre los proyectos y
planes del gobierno que redunden en su beneficio.

Si bien la anterior afirmacion parte del principio de que el gobierno - como
encarnacion del Estado - procura el interés general y prevé dar uso a la
informacidon oficial con el Unico animo de poner en conocimiento de los
asociados planes y proyectos que merecen su conocimiento, no es menos
cierto que el acceso masivo a medios de comunicacién e informacion, asi como
un presupuesto robusto previsto para dichos rubros, no suponga la tentacion
de autopromocion y difusion de gestidén, lo que, en época de elecciones, debe
ser estrictamente vigilado por la organizacion electoral y los organismos de
control fiscal, penal y disciplinario.

Es en ese orden de ideas que éste Proyecto de Ley procura su esencial sentido
de proveer de un marco juridico preciso en relacién con el uso y acceso a la
publicidad de naturaleza estatal, basandose en criterios de necesidad,
inmediatez, eficacia, eficiencia y austeridad.

En relacién con el Informe de la CGR, se pudo evidenciar que 7.8 de cada 10
contratos celebrados en materia de publicidad oficial fueron por la modalidad
de contratacién directa.’

Ello arrojéo que, por ejemplo, en un periodo de siete meses el Estado haya
realizado contrataciones directas por valor de $1.188 billones.*

Si bien los montos gastados en “publicidad y eventos” llamaron la atencién de
la CGR, y hoy son objeto de debate nacional con ocasién de la aprobacién del

2 Consejo de Estado, Fallo 17767 del 31 de enero de 2011, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, Subseccion C, Consejera Ponente: OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ.

® Articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

* Solamente $235.912.768.304 fueron contratados por la modalidad de licitacién, concurso u otros.



monto del Presupuesto General de la Nacién en el Congreso de la Republica, es
pertinente preguntarse qué tipos de publicidad son utilizados y su necesidad.

A este respecto vale la pena aclarar que, la publicidad oficial puede ser i)
informativa y/o ii) pedagdgica.® La primera muestra la gestidn que se realiza vy,
la segunda, informa al ciudadano como acceder a programas, planes, bienes y
servicios.

El Informe elaborado por la CGR en materia de gastos en publicidad arroja
como conclusiones y factores de riesgo en materia de control fiscal las
siguientes situaciones:

“[...] 1. SUMINISTRO DE INFORMACION. No existe una Unica fuente que
genere seguridad en la informacion. Las bases de datos que sirven de
insumo para analizar los registros difieren en sus montos, objetos e
identificacion del contratista. La vulnerabilidad en este punto constituye
el punto de partida de mayor riesgo en la transparencia de la gestion del
Estado. De establecerse un patrdon Unico y seguro se evitaria que la
informacion que se remite a los entes de control sea incorrecta y de baja
calidad.

2. CONCENTRACION DE CONTRATISTAS. Esta constante se evidencia no
solamente en la concentracion de la contratacion del Estado en general
sino en la concentracion de la contratacion de publicidad en particular.
De manera repetitiva surgen contratistas con objetos similares y en
ocasiones con objetos que distan sustancialmente del eje principal de
sus negocios. De igual forma se repiten los contratistas en las uniones
temporales.

3. PUBLICIDAD Y MANEJO DE IMAGEN. La linea divisoria que deberia
existir entre el manejo de la imagen y la publicidad es cada vez mas
endeble, toda vez que en repetidas ocasiones se vislumbra que
acudiendo a la figura del manejo de la imagen, lo que en el fondo se
esta contratando es simple y llanamente publicidad.

4. ECONOMIA DE ESCALA. De manera repetitiva se encuentras [sic] los
mismos contratistas en los primeros lugares de las diferentes entidades
del estado, ya sea por valor o numero de contratos. Si el Estado revisa
las condiciones econdmicas para realizar una unica contratacion con el
mismo contratista, lograria beneficios de caracter econémico.

5. CARENCIA DE CLARIDAD NORMATIVA. La normatividad que rige la
publicidad en nuestro pais, no limita expresamente ni un minimo

° Segun el Informe de la CGR (ene — dic 2012 y ene — mar 2013) el 92% de la publicidad
contratada fue informativa, el 7% fue pedagdgica y el 1% informativa y pedagdgica.



ni un maximo en lo que a dineros publicos se refiere, a saber: El
articulo 10 del Decreto 1474 del 2011, establecia un tope del 30% a los
presupuestos para publicidad o difusion de campafas institucionales (Las
entidades del orden nacional y territorial que tengan autorizados en sus
presupuestos rubros para publicidad o difusion de campafas
institucionales, deberan reducirlos en un treinta por ciento (30%) en el
presente afo, tomando como base para la reduccion el monto inicial del
presupuesto o apropiacion presupuestal para publicidad o campafia. Una
vez surtida la reduccion anterior, en los afios siguientes el rubro
correspondiente sdélo se podra incrementar con base en el Indice de
Precios al Consumidor). El articulo 50 de la Ley 1551 del 2012, derogd
el articulo que establecia el tope del 30% (Articulo 50. Vigencia de la
ley. Esta ley rige a partir de su publicacion y deroga las disposiciones
que le sean contrarias, en especial el paragrafo 1° del articulo 10 de la
Ley 1474 de 2011. Paragrafo 1°. Derogado por el art. 50, Ley 1551 de
2012. Las entidades del orden nacional y territorial que tengan
autorizados en sus presupuestos rubros para publicidad o difusion de
campafas institucionales, deberan reducirlos en un treinta por ciento
(30%) en el presente afio, tomando como base para la reduccion el
monto inicial del presupuesto o apropiacion presupuestal para publicidad
o campafa. Una vez surtida la reduccion anterior, en los afios siguientes
el rubro correspondiente sélo se podra incrementar con base en el Indice

de Precios al Consumidor). En conclusion, para efectos de la
inversion del erario publico en publicidad NO existe limite

alguno, salvo los principios de austeridad en el gasto publico.

6. PEDAGOGICO vs INFORMATIVO. Para efectos de la revision efectuada
tanto al tema de Publicidad como de Eventos, no se especifica de
manera clara el objetivo del objeto contractual, de esta manera, lo que
se contrata con un interés meramente pedagdgico, en una segunda
revision se trataria de publicidad informativa. De especificarse de
manera expresa su contenido, se podria reducir este importante riesgo.
Lo que se pretende en este punto es lograr delimitar en lo posible el
marco conceptual tanto de lo informativo como de lo pedagdgico, y de
esta manera evitar que la interpretacion de lo uno o de lo otro se
maneje de manera subjetiva por parte del ente estatal.

7. INDEPENDENCIA DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION. Acudiendo de
una parte a los principios éticos sobre el manejo de la informacion
publicitaria del sector publico y de otra, a la importante inversion sin
limite alguno de la podrian beneficiarse los medios de comunicacion
encargados de efectuar la difusion de los mismos, deberia establecerse
para este tema en particular un estatuto que rija esta materia de
manera directa. En otras palabras, el contratante (estado) y el
contratista (medio de comunicacion), podrian comprometer la
objetividad de la informacion como consecuencia de una inversion



publicitaria que no establece parametros claros legales para su
funcionalidad.

8. PUBLICIDAD EN ASCENSO. De acuerdo con el comportamiento
historico del gasto trimestral, es sabido que el primer trimestre de cada
vigencia fiscal es inferior a los subsiguientes; no obstante, para el afo
2013 desde ahora se puede pronosticar que el gasto en publicidad
refleja casi el 25% del presupuesto de la vigencia anterior, de lo cual se
puede predecir que el gasto total de publicidad para el afo 2013 sera
superior al afo 2012. Comparativamente en el primer trimestre de 2012
se contraté un poco menos de 80.000 millones, para este afo la suma
superaba los 112.000 millones (28% de crecimiento). [...]”® (Subrayado
y negrilla fuera de texto).

La necesidad real de establecer un marco juridico aplicable a los limites que
deben existir en materia de gasto publico en publicidad de naturaleza estatal,
no deviene de las coyunturas de campafas politicas, ni puede fundarse en el
argumento vencido/vencedor, sino que responde a la necesidad real, que como
anota la CGR, existe de darle un sentido de eficiencia y eficacia al gasto
publico.

En Cartagena, por ejemplo, la ciudad ha avanzado con la implementacién de
normas expedidas en 2008 que crearon un comité oficial y establecieron una
serie de criterios para la contratacion de la publicidad oficial. A nivel
departamental, el 6 de abril de 2009, el gobierno de Caldas dictdé el Decreto
0020 por medio del cual se establecieron mecanismos para la contratacién de
espacios de publicidad a cargo de las entidades centralizadas vy
descentralizadas del nivel departamental, y se cre6 un comité asesor de
publicidad.’

El 10 de mayo de 2014 el Presidente de la Republica se comprometid a reducir
el gasto en publicidad estatal. Prometié bajarla en 40 %, lo mismo los gastos
de viaje y viaticos en 15 %, el gasto de celulares y papeleria en 10 %, a la vez
que los gastos en vehiculos, gasolina, esquemas de seguridad y escoltas.

El hecho de que la publicidad haya sido el area de la contratacién estatal que el
presidente se comprometié a reducir no es gratuito. Durante su primer
cuatrienio, la publicidad contratada por el Estado fue millonaria y segin una
evaluacion de los organismos de control, pudo haber supuesto un gasto
excesivo.

6 Disponible en: http://www.contraloriagen.gov.co/documents/10136/78918891/Presentacion-

Informe-Ejecutivo-PUBLICIDAD-7-0.pdf/929¢39¢9-a116-4769-ab09-5cd3edbd680d

" CIDH, Informe Anual 2003. OEA/ Ser. L/ V/ 11.118. Doc. 70, 29 de diciembre de 2003.Volumen III:
Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Capitulo V (Violaciones
Indirectas de la Libertad de Expresion: Asignacion Discriminatoria de Publicidad Oficial).



Sin embargo, en las discusiones de la Ley General del Presupuesto durante los
periodos 2015, 2016, 2017, y ahora en el anteproyecto 2018, la situacion
sigue siendo igual que la anterior.

Situaciones como la participacion de compafias nacionales e internacionales
investigadas y sancionadas por corrupcidén y constrefiimiento electoral, y que
estas empresas cuestionadas sean las destinatarias de grandes contratos
estatales para la organizacion de eventos y los gastos desmedidos en
publicidad llaman la atencion ante la situacién econdmica general en nuestro
pais.

A guisa de ejemplo cabe notar que en el 2012 el Estado gastdé en eventos vy
publicidad $ 946.000 millones ($55.000 millones correspondieron a la Cumbre
de las Américas), y en el 2013 $177.210 millones, entre julio del 2013 y enero
del 2014, el gasto fue de $1,1 billones: $686.000 millones en eventos y
$502.538 en publicidad.

Para la Contraloria General de la Republica llama poderosamente la atencion
gue en época preelectoral, y en sdlo siete meses, se igualaran los montos de
publicidad entre el 2012 y el primer trimestre del 2013.

Mas sorprendente aun fue el descubrimiento que hizo la Contraloria de que en
esa época preelectoral el 91 % de los contratos fue para publicidad informativa
y soOlo el 9 % para publicidad pedagdgica. La publicidad informativa
corresponde a mostrar la gestion realizada, mientras que la pedagdgica es el
tipo de informacidon necesaria e indispensable para el ciudadano, para acceder
a los bienes y servicios publicos ofrecidos por las entidades. Esto significa que
las entidades adscritas al Gobierno invirtieron, en plena época preelectoral,
$456.939 millones para publicitar su gestion.

Desde el 2014 el Gobierno Nacional (principal contratante de publicidad) se
comprometido a ahorrar $1 Billon de pesos por este rubro, no obstante lo
anterior, vemos como el gasto se mantiene, en contraposicion a las
necesidades del pais.

II. EJEMPLOS DE REGULACIONES SIMILARES EN EL DERECHO
COMPARADO

Con miras a dar mayor claridad sobre el tema, es preciso hacer referencia a
otros ejercicios juridicos desarrollados en Estados con sistemas legales
similares al nuestro para, en un adecuado contexto, reiterar la necesidad y
pertinencia de una norma en este sentido.

Adicionalmente, el Derecho Internacional, por lo menos desde la perspectiva
del derecho flexible, se ha referido al tema, por lo que tomaremos los
pronunciamientos de Organizaciones Internacionales respecto a esta materia.



PERU

La Republica del Perd cuenta con una ley en materia de regulacidon de
publicidad oficial. Esta norma prevé en su objeto:

S

a) Establecer los criterios generales para el uso de los recursos que las
instancias del Gobierno Nacional, gobierno regional y gobierno local,
destinaran al rubro de publicidad, en prensa escrita, radio y television.

\Z

b) Fiscalizar la transparencia y racionalidad en el uso de los recursos
publicos para la contratacion de servicios de publicidad en prensa
escrita, radio y televisién. [...]"

Dentro del contenido de la norma se prevé un régimen juridico que comprende
el ambito de aplicacién (Art. 2), unos requisitos para contratar publicidad
oficial (Art. 3), unos criterios generales que limitan el gasto en campanas de
difusién, informacion y promocion; y de austeridad y racionalidad en el gasto
publico (Art. 4), la prohibicidon expresa de erogar recursos a favor de cualquier
funcionario o candidato de eleccion popular, asi como la prohibicion de
privilegiar prestadores privados (Art. 5), el principio de publicidad vy
transparencia que debe existir en cuanto la publicacién de los contratos y sus
montos (Art. 6), la preferencia que se debe dar a los medios de comunicacién
y difusién oficiales (Art. 7) y, un régimen sancionatorio (Art. 8).

Este instrumento recoge en esencia las advertencias hechas por la CGR para el
caso colombiano, por lo que supone no solo un interesante caso de estudio,
sino una importante fuente de derecho comparado respecto al Proyecto que se
propone.

ESPANA

En el Reino de Espafia, la Ley 29 de Publicidad y Comunicacién Institucional®,
sancionada el 29 de diciembre de 2005, establece un marco juridico que define
los objetivos de la pauta oficial; establece que ésta no puede ser utilizada para
la autopromocién, en el sentido de que no puede “destacar los logros de
gestion” y la prohibe durante periodos electorales.

En el ambito regional similares Proyectos de Ley se han presentado a

8 Ley No. 28874, 14 de agosto de 2006, Congreso de la Republica del Perd.
° Disponible en http://www.boe.es/boe/dias/2005/12/30/pdfs/A42902-42905.pdf.
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consideracion de los congresos de Panama'®, Uruguay'' y Chile'?, los que se
encuentran aun en tramite legislativo.

SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

En el documento titulado Principios sobre Regulacion de la Publicidad Oficial
(2011), elaborado por la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)!?, se evidencié lo
siguiente:

El Articulo 13.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se
refiere, especificamente, a estos mecanismos indirectos que tienden a “impedir
la comunicacién y la circulacion de ideas y opiniones”. En efecto, dicho articulo
establece:

“[...] No se puede restringir el derecho de expresion por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones. [...]”

Ahora bien, en relacidon con las situaciones que se evidencian en Colombia y
que han servido como hecho social que fundamenta la necesidad de una
legislacion sobre esta materia, se evidencia que el presupuesto amplio del que
goza la Administracién para pautar en publicidad y asi influir en contenidos
editoriales, opiniones, y otros, han sido objeto de especial interés, no solo por
parte de la CIDH, sino de otras organizaciones como la OCDE y la ONU.

Fue asi como los Relatores Especiales de dichos organismos en su Declaracion
Conjunta de 2002 afirmaron que, “/os gobiernos y los drganos publicos nunca
deben abusar de su custodia de las finanzas publicas para tratar de influir en el
contenido de la informacion de los medios de prensa; el anuncio de publicidad
debe basarse en razones de mercado”.

Si bien el tema de la regulacion de los medios de comunicacion y los requisitos
que se deben cumplir para no vulnerar la libertad de expresion no han sido

1% Disponible en

http://www.asamblea.gob.pa/apps/seg_legis/PDF _SEG/PDF_SEG_2010/PDF_SEG_2013/ANTEP
ROYECTO/2013_A_068.pdf

1 Disponible en http://www.parlamento.gub.uy/indexdb/Repartidos/ListarRepartido.asp?ld=5724

12 Disponible en: http://www.senado.cl/cgi-
bin/prontus_search.cgi?search_prontus=prontus_senado&search_idx=ALL&search_tmp=search.ht
ml&search_modo=and&search_orden=cro&search_resxpag=10&search_maxpags=20&search_for
m=yes&search_texto=avisaje

'3 Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/expresion/temas/publicidad.asp
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objeto de un pronunciamiento expreso de parte de los organismos del sistema
interamericano hasta la fecha, la Declaracion Conjunta de 2003 de los
relatores para la libertad de expresién de la ONU, la OEA y la OCDE abordd
expresamente este tema condenando “/os intentos de algunos gobiernos de
limitar la libertad de expresion y de controlar a los medios de comunicacién y/o
a los periodistas a través de mecanismos regulatorios carentes de
independencia o que, de cualquier manera, representan una amenaza a la
libertad de expresion”.

La distribucién arbitraria y discriminatoria de la publicidad oficial fue uno de los
primeros mecanismos de censura indirecta abordados por el sistema
interamericano. En efecto, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresidn
en su Informe Anual 2003 dedicé un capitulo especial a estudiar el fendmeno y
concluy6 que “la obstruccion indirecta a través de la publicidad estatal actua

como un fuerte disuasivo de la libertad de expresién’*.

Segun indicé en ese momento la Relatoria Especial:

“[...] este tema merece especial atencion en las Américas, donde
la concentracion de los medios de comunicacion ha fomentado,
histéricamente, el abuso de poder por parte de los gobernantes
en la canalizacién del dinero destinado a la publicidad®. [...]"

De acuerdo con la Relatoria Especial de la CIDH, la distribucidon arbitraria de
publicidad oficial, como otros mecanismos de censura indirecta, opera sobre
distintos tipos de necesidades que los medios de comunicacién tienen para
funcionar e intereses que pueden afectarlos. Es una forma de presion que
actla como premio o castigo que tiene por objeto condicionar la linea editorial
de un medio segun la voluntad de quien ejerce la presion.

Como corolario de lo anterior, la Relatoria en el Informe (2011) sefiald:

“[...] Los mecanismos de censura indirecta suelen esconderse detras del
aparente ejercicio legitimo de facultades estatales, muchas de las cuales
se ejercen por los funcionarios en forma discrecional. En consecuencia,
estas formas de censura indirecta son particularmente dificiles de
detectar, ya que no es facil determinar con exactitud la linea que separa
al ejercicio legitimo de una facultad de la restriccion ilegitima de un
derecho.

' CIDH. Informe Anual 2003, OEA/ Ser. L/ V/ 11.118. Doc. 70, 29 de diciembre de 2003. Volumen
lll: Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Capitulo V (Violaciones
Indirectas de la Libertad de Expresion: Asignacion Discriminatoria de Publicidad Oficial), parr. 13.

!> CIDH. Informe Anual 2003. OEA/ Ser. L/ V/ 11.118. Doc. 70, 29 de diciembre de 2003 Volumen Il
Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Capitulo V (Violaciones
Indirectas de la Libertad de Expresion: Asignacion Discriminatoria de Publicidad Oficial), parr. 2.



Desde este punto de vista, una facultad legitima del Estado puede
configurar una violacion del derecho a la libertad de expresion si (a) el
ejercicio de la facultad estuvo motivado en la posicion editorial del sujeto
afectado y (b) el ejercicio tuvo por objeto condicionar el libre ejercicio
del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. En el caso de la
distribucion de la publicidad oficial, se configura un caso de censura
indirecta cuando la misma es realizada con fines discriminatorios de
acuerdo a la posicion editorial del medio incluido o excluido en ese
reparto y con el objeto de condicionar su posicion editorial o linea
informativa. [...]"*°

Un caso de especial relevancia es el de Editorial Rio Negro c. Provincia de
Neuguén, en donde la Corte Suprema de Justicia de la Republica Argentina
dictaminé lo siguiente:

“[...] La ausencia de marcos regulatorios adecuados ha generado que la
distribucidon arbitraria de publicidad oficial resulte cuestionada en varios
paises ante las autoridades judiciales. Como ya fue mencionado, uno de
los principales antecedentes a nivel local es el caso Editorial Rio Negro
S.A. c. Provincia de Neuquén, decidido por la Corte Suprema de Justicia
de Argentina en septiembre de 2007. Dicho caso trataba sobre una
demanda iniciada por el diario Rio Negro contra la Provincia de Neuquén,
cuyo gobierno habia suspendido la pauta oficial en dicho medio de
comunicacion como consecuencia de una denuncia de corrupcion que
habia publicado el periddico. En dicha oportunidad, la Corte Suprema
entendid que si el Estado decide distribuir publicidad oficial, debe hacerlo
con base en dos criterios constitucionales:

"1) [N]Jo puede manipular la publicidad, dandola y retirandola a
algunos medios [con base en] criterios discriminatorios; 2) no
puede utilizar la publicidad como un modo indirecto de afectar la
libertad de expresién [...]"".

El Tribunal de Justicia argentino recogié lo sefialado por el Informe Anual 2003
de la Relatoria Especial de la CIDH y, consideré que “el Estado no puede
asignar los recursos por publicidad de manera arbitraria, con base en criterios
irrazonables®®”, asimismo estimd que esa distribucién arbitraria “configura un
supuesto de presion que lejos de preservar la integridad del debate publico lo
puso en riesgo, afectando injustificadamente, de un modo indirecto, la libertad
de prensa y el legitimo interés que el diario 'Rio Negro’y sus lectores tienen en

' pagina 7 Principios sobre Regulacién de la Publicidad Oficial y Libertad de Expresion,

OEA/Ser.L/V/II.CIDH/RELE/INF. 6/12, 7 de marzo de 2001, disponible en: www.oas.org

7 Corte Suprema de Justicia de Argentina, caso Rio Negro, decisién del 5 de septiembre de 2007,
considerando 11.e.

'® Corte Suprema de Justicia de Argentina, caso Rio Negro, decisién del 5 de septiembre de 2007,
considerando 4.



el comportamiento de los funcionarios politicos de dicha provincia en el

ejercicio de sus funciones®.

Especial relevancia merece el criterio expuesto en relaciéon con aquellos medios
de oposicion o que no comparten las lineas, mensajes y/o politicas del
gobierno de turno, lo que, a través del ejercicio del poder exorbitante del
Estado en materia de presupuesto para publicidad, no puede suponer una
discriminacion negativa y por ende una censura indirecta.

A este respecto la justicia argentina sefialo:

“[...]1 El criterio expresado por la Corte Suprema de Argentina en el caso
Rio Negro fue replicado por la Sala IV de la Camara en lo Contencioso
Administrativo Federal de Argentina, que resolvié un reclamo de Editorial
Perfil en contra del Estado Nacional por haber sido excluida del reparto
de pauta oficial como consecuencia de su postura critica. En esa
oportunidad, los jueces de la Sala IV sostuvieron que "[e]l gobierno
debe evitar las acciones que intencional o exclusivamente estén
orientadas a limitar el ejercicio de la libertad de prensa y también
aquellas que llegan indirectamente a ese resultado. Es decir, basta con
que la acciéon gubernamental tenga ese objetivo para que se configure
un supuesto de afectacion de dicha libertad. Es por ello, que no resulta
necesario la asfixia econémica o quiebre del diario.?°

Estos casos fueron precedidos por detallados estudios que
documentaron, a través de pedidos de acceso a la informacion publica,
los mecanismos de distribucién de la publicidad oficial’l. Este tipo de
investigaciones son de vital importancia para identificar las deficiencias
de la regulacién o las asignaciones arbitrarias de los Estados tendientes

9 Corte Suprema de Justicia de Argentina, caso Rio Negro, decisién del 5 de septiembre de 2007,
considerando 9.

%% sala IV de la Camara de lo Contencioso Administrativo Federal. 10 de febrero de 2009. Causa
No. 18.639/2006: Editorial Perfil S.A. y otro contra EN — Jefatura Gabinete de Ministros — SMC
sobre amparo ley 16-986, considerando 11; Asociacion por los Derechos Civiles.11 de febrero de
2009. Caso Perfil: un fallo en contra de la censura indirecta. Disponible en:
http://www.adc.org.ar/sw_contenido.php?id=513; Comité para la Proteccion de los Periodistas. 19
de febrero de 2009. Argentine court orders official ads into critical publications. Disponible en:
http://cpj.org/2009/02/argentine-court-orders-official-ads-into-critical.php; Sociedad Interamericana
de Prensa. 12 de febrero de 2009. Satisface a la SIP fallo en Argentina sobre publicidad oficial.
Disponible en:
http://www.sipiapa.org/v4/index.php?page=cont_comunicados&seccion=detalles&id=4136&idioma=
sp

L Ver Una Censura Sutil. Abuso de la publicidad oficial y otras restricciones a la libertad de
expresion en Argentina. Asociacion por los Derechos Civiles / Open Society Justice Initiative.
Buenos Aires: Porter y Cia., 2005 y El Precio del Silencio. Abuso de publicidad y otras formas de
censura indirecta en América Latina. Asociacién por los Derechos Civiles / Open Society Justice
Initiative. Buenos Aires: Porter y Cia., Coleccion Reformas Legales, 2008.
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a influir, de manera indirecta, en el contenido de los medios. [...]”

A guisa de conclusidon es pertinente advertir lo que la Relatoria Especial de la
CIDH ha definido como criterios necesarios para garantizar la libertad de
expresion y regular el gasto oficial de publicidad, en aras de no incurrir en la
censura indirecta.

Para ello el organismo regional ha sefialado:

La necesidad de establecer leyes especiales, claras y precisas.
Definir objetivos legitimos de la publicidad oficial.

Establecer unos criterios de distribucién de la pauta estatal.
Una adecuada planeacién.

Establecer mecanismos claros de contratacion.

Garantizar la transparencia y acceso a la informacion.

Definir un control externo para la asignacién publicitaria.
Garantizar un pluralismo informativo y publicidad oficial.

PNOUAWNE

III. EL GASTO PUBLICO EN MATERIA DE PUBLICIDAD DE
NATURALEZA ESTATAL EN EL DERECHO COLOMBIANO

A) LA CONSTITUCION POLITICA

La publicidad estatal debe guardar estricto equilibrio con el derecho a la libre
expresidn, es asi como el Articulo 20 constitucional, aun cuando no se refiere a
la publicidad en especifico, si hace claridad sobre la libertad de expresion y el
acceso a informacién, es asi como dispone:

“[...] ARTICULO 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y
difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion
veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho
a la rectificacion en condiciones de equidad. No habra censura. [...]"

Esta situacibn se ve complementada también, desde la perspectiva
constitucional, por la posibilidad democratica de acceder a la participacién
politica y el papel fundamental que juegan los movimientos, partidos y
asociaciones que, de cara a la contienda electoral, buscan publicitar sus
postulados, ideologias y planes, en igualdad de condiciones que lo hace la
Administracion, especialmente cuando esta ostenta la doble condicidn de ser
actora (Ej. Reeleccion) y participe (Ej. Ministerios que ejercen controles).

En tal sentido, la Carta Politica dispone en el Articulo 103:



“[...] Son mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de su
soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el
cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato. La
ley los reglamentara.

El Estado contribuira a la organizacion, promocién y capacitacion de las
asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles,
benéficas o de utilidad comun no gubernamentales, sin detrimento de su
autonomia con el objeto de que constituyan mecanismos democraticos
de representacion en las diferentes instancias de participacion,
concertacion, control y vigilancia de la gestion publica que se
establezcan. [...]"

El acceso democratico deviene del solo derecho a la participacién, libre
eleccion, postulacién, entre otros derechos de orden constitucional. Desde la
perspectiva moderna el acceso a los medios de comunicacidon y difusidon son
necesarios en aras de la equidad e igualdad de condiciones, es por ello que, el
derecho debe venir acompafiado de la libertad de disposicidén, en el sentido de
qgue el solo hecho fundacional de un partido debe venir aparejado por la
posibilidad de difundir sus ideas y postulados, por lo que, no puede ser solo el
partido de gobierno aquel que detente tal derecho, sino que, en aras de la
equidad y objetividad, todos los movimientos y partidos legalmente
reconocidos y constituidos tengan acceso a tales garantias, especialmente en
aras de la publicidad vy visibilizacion.

En este sentido el Articulo 107 de la Carta Politica serala:

“[...] Se garantiza a todos los ciudadanos el derecho a fundar, organizar
y desarrollar partidos y movimientos politicos, y la libertad de afiliarse a
ellos o de retirarse.

En ningun caso se permitird a los ciudadanos pertenecer
simultaneamente a mas de un partido o movimiento politico con
personeria juridica.

Los Partidos y Movimientos Politicos se organizaran democraticamente y
tendran como principios rectores la transparencia, objetividad,
moralidad, la equidad de género, y el deber de presentar y divulgar sus
programas politicos.

Para la toma de sus decisiones o la escogencia de sus candidatos propios
o por coalicién, podran celebrar consultas populares o internas o
interpartidistas que coincidan o no con las elecciones a Corporaciones
Publicas, de acuerdo con lo previsto en sus Estatutos y en la ley.



En el caso de las consultas populares se aplicaran las normas sobre
financiacion y publicidad de campafas y acceso a los medios de
comunicacion del Estado, que rigen para las elecciones ordinarias. Quien
participe en las consultas de un partido o movimiento politico o en
consultas interpartidistas, no podra inscribirse por otro en el mismo
proceso electoral. El resultado de las consultas sera obligatorio.

Los directivos de los Partidos y Movimientos Politicos deberan propiciar
procesos de democratizacion interna y el fortalecimiento del régimen de
bancadas.

Los Partidos y Movimientos Politicos deberan responder por toda
violacion o contravencion a las normas que rigen su organizacion,
funcionamiento o financiacién, asi como también por avalar candidatos
elegidos en cargos o Corporaciones Publicas de eleccion popular, quienes
hayan sido o fueren condenados durante el ejercicio del cargo al cual se
avalé mediante sentencia ejecutoriada en Colombia o en el exterior por
delitos relacionados con la vinculacion a grupos armados ilegales y
actividades del narcotrafico o de delitos contra los mecanismos de
participacion democratica o de lesa humanidad.

Los partidos o movimientos politicos también responderan por avalar a
candidatos no elegidos para cargos o Corporaciones Publicas de Eleccion
Popular, si estos hubieran sido o fueren condenados durante el periodo
del cargo publico al cual se candidatizé, mediante sentencia ejecutoriada
en Colombia o en el exterior por delitos relacionados con la vinculacion a
grupos armados ilegales y actividades del narcotrafico, cometidos con
anterioridad a la expedicion del aval correspondiente.

Las sanciones podran consistir en multas, devolucion de los recursos
publicos percibidos mediante el sistema de reposicion de votos, hasta la
cancelacion de la personeria juridica. Cuando se trate de estas condenas
a quienes fueron electos para cargos uninominales, el partido o
movimiento que avald al condenado, no podra presentar candidatos para
las siguientes elecciones en esa Circunscripcion. Si faltan menos de 18
meses para las siguientes elecciones, no podran presentar terna, caso
en el cual, el nominador podra libremente designar el reemplazo.

Los directivos de los partidos a quienes se demuestre que no han
procedido con el debido cuidado y diligencia en el ejercicio de los
derechos y obligaciones que les confiere Personeria Juridica también
estaran sujetos a las sanciones que determine la ley.

También se garantiza a las organizaciones sociales el derecho a
manifestarse y a participar en eventos politicos.



Quien siendo miembro de una corporacion publica decida presentarse a
la siguiente eleccion, por un partido distinto, debera renunciar a la curul
al menos doce (12) meses antes del primer dia de inscripciones. [...]"

Como corolario de lo anterior, también vale la pena mencionar los Articulos
108 y 109 Constitucionales.

El Articulo 109 constitucional dispuso que:

“[...] El Estado concurrird a la financiacién politica y electoral de los
Partidos y Movimientos Politicos con personeria juridica, de conformidad
con la ley.

Las campahas electorales que adelanten los candidatos avalados por
partidos y movimientos con Personeria Juridica o por grupos
significativos de ciudadanos, seran financiadas parcialmente con
recursos estatales.

La ley determinara el porcentaje de votacion necesario para tener
derecho a dicha financiacion.

También se podra limitar el monto de los gastos que los partidos,
movimientos, grupos significativos de ciudadanos o candidatos puedan
realizar en las campafnas electorales, asi como la maxima cuantia de las
contribuciones privadas, de acuerdo con la ley.

Un porcentaje de esta financiacion se entregara a partidos y
movimientos con Personeria Juridica vigente, y a los grupos
significativos de ciudadanos que avalen candidatos, previamente a la
eleccion, o las consultas de acuerdo con las condiciones y garantias que
determine la ley y con autorizacién del Consejo Nacional Electoral.

Las campafas para elegir Presidente de la Republica dispondran de
acceso a un maximo de espacios publicitarios y espacios institucionales
de radio y television costeados por el Estado, para aquellos candidatos
de partidos, movimientos y grupos significativos de ciudadanos cuya
postulacion cumpla los requisitos de seriedad que, para el efecto,
determine la ley.

Para las elecciones que se celebren a partir de la vigencia del presente
acto legislativo, la violacion de los topes maximos de financiacion de las
campanas, debidamente comprobada, sera sancionada con la pérdida de
investidura o del cargo. La ley reglamentara los demas efectos por la
violacion de este precepto.



Los partidos, movimientos, grupos significativos de ciudadanos y
candidatos deberan rendir publicamente cuentas sobre el volumen,
origen y destino de sus ingresos.

Es prohibido a los Partidos y Movimientos Politicos y a grupos
significativos de ciudadanos, recibir financiacion para campafnas
electorales, de personas naturales o juridicas extranjeras. Ningun tipo de
financiacion privada podra tener fines antidemocraticos o atentatorios
del orden publico.

Paragrafo. La financiacion anual de los Partidos y Movimientos Politicos
con Personeria Juridica ascendera como minimo a dos puntos siete (2.7)
veces la aportada en el afio 2003, manteniendo su valor en el tiempo.

La cuantia de la financiacion de las campafas de los Partidos y
Movimientos Politicos con Personeria Juridica sera por lo menos tres
veces la aportada en el periodo 1999-2002 en pesos constantes de
2003. Ello incluye el costo del transporte del dia de elecciones y el costo
de las franquicias de correo hoy financiadas.

Las consultas de los partidos y movimientos que opten por este
mecanismo recibiran financiacion mediante el sistema de reposiciéon por
votos depositados, manteniendo para ello el valor en pesos constantes
vigente en el momento de aprobacion de este Acto Legislativo.

Paragrafo transitorio. El Gobierno Nacional o los miembros del Congreso
presentaran, antes del 1 ° de agosto de 2009, un Proyecto de Ley
Estatutaria que desarrolle este articulo.

El proyecto tendra mensaje de urgencia y podra ser objeto de mensaje
de insistencia si fuere necesario. Se reducen a la mitad los términos para
la revision previa de exequibilidad del Proyecto de Ley Estatutaria, por
parte de la Corte Constitucional. [...]"” (Subrayado fuera de texto).

Especial analisis merece lo previsto por el Articulo 109, modificado por el
Articulo 3 del Acto Legislativo 01 de 2009. Al respecto vale la pena notar lo
siguiente:

El Estado como financiador politico y electoral de los Partidos y
Movimientos Politicos con personeria juridica, de conformidad con la ley.

El articulo constitucional otorga la facultad reglamentaria al legislativo,
el que deberd sefalar el monto, porcentaje y proporcién de dicha
financiacion.



e Ahora bien, amén de la norma constitucional y la modificacién incluida
por el Acto Legislativo 1 de 2003 en su Articulo 3, se limitan y
reglamentan las cuantias, topes y montos de las campafas, asi como se
garantiza el derecho al acceso a medios de comunicacién y difusion.

e Si la violacidn de dichas normas supone las sanciones disciplinarias y
politicas para los candidatos, la igualdad ante la ley debe suponer el
hecho de que la Administracion también sea limitada en cuanto a su
participacion, acceso y uso de los medios de comunicacion y difusién.

De otra parte es pertinente recordar que, durante la vigencia de la reelecciéon
y/o la participacion de candidatos provenientes del Gobierno o su partido, la
necesidad de reglamentar el uso y acceso a la publicidad (oficial o contratada a
través de particulares) y el adecuado equilibrio que debe existir en cuanto al
acceso equilibrado y equitativo a medios de informacién y difusién, deben
reposar sobre la base de aquello que supone un deber legal de accion como
funcion administrativa del ejecutivo (Estado) y un hecho o acto politico de
campafia, como la publicitacién de planes, programas, obras y otros.

Sobre este particular, el Articulo 209 constitucional dispone que:

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

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion
publica, en todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera
en los términos que sefnale la ley. [...]"

B) REGIMEN JURIDICO

La Ley 996 de 2005 “por medio de la cual se reglamenta la eleccion de
Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la
Constitucion Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto
Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones”, tiene por objeto:

“[...] Articulo 1°. Objeto de la ley. La presente ley tiene como propdsito
definir el marco legal dentro del cual debe desarrollarse el debate
electoral a la Presidencia de la Republica, o cuando el Presidente de la
Republica en ejercicio aspire a la reeleccion, o el Vicepresidente de la
Republica aspire a la eleccion presidencial, garantizando la igualdad de




condiciones para los candidatos que reunan los requisitos de ley.
Igualmente se reglamenta la Participacion en politica de los servidores
publicos y las garantias a la oposicion. [...]” (Subrayado fuera de texto).

A su turno, el Articulo 3 dispone:

“[...] Articulo 3°. Actividades de la campafa presidencial._Se entiende
por actividades de campafa presidencial, la promocién politica y la
propaganda electoral a favor de un candidato a la Presidencia de la
Republica. La promocidn politica hace referencia a la divulgacion de la
propuesta de gobierno o proyecto politico del candidato. La propaganda
electoral es el conjunto de actividades politicas realizadas con la
finalidad directa de convocar a los electores a votar en favor de un
candidato. [...]" (Subrayado fuera de texto).

En relacidon con el acceso equitativo a medios de comunicaciéon y difusién, lo
gue a su vez es garantia de transparencia en el gasto oficial en publicidad que
debe hacer el Estado, la ley senala:

“[...] Articulo 22. Acceso equitativo a espacios en los medios de
comunicacion social que usan el espectro electromagnético. En el
periodo comprendido entre los sesenta (60) dias anteriores a la eleccion
presidencial y ocho (8) dias antes a la misma, el Estado hara uso
Durante un (1) mes del Espectro Electromagnético destinado a los
concesionarios y operadores privados de radio y television en un espacio
diario de dos (2) minutos en television en horario "triple A" y cuatro (4)
minutos diarios en radio en el horario de mayor audiencia, para que los
candidatos divulguen sus tesis y programas de gobierno. El Consejo
Nacional Electoral determinara por sorteo la distribucion de estos
espacios entre los distintos candidatos, durante los dias habiles de la
semana. Estos programas se emitiran hasta ocho dias antes de la fecha
de votacion.

Los costos de produccion de estos programas, seran asumidos
respectivamente por cada una de las campahas presidenciales.

Paragrafo. En el caso del servicio de television, la Comision Nacional de
Television reservara dichos espacios, previo concepto del Consejo
Nacional Electoral. En el caso del servicio de radiodifusion, dicha reserva
debera ser hecha por el Ministerio de Comunicaciones, en los mismos
términos. [...]”

En cuanto al equilibrio informativo, el Articulo 25 de la mencionada Ley
dispuso:



“[...] Articulo 25. Garantia de equilibrio informativo entre las campanas
presidenciales. Los concesionarios y operadores privados de radio y
television deberan garantizar el pluralismo, el equilibrio informativo y la
veracidad en el manejo de la informacidn sobre las campanas
presidenciales y el proselitismo electoral. Para estos efectos, remitiran
un informe semanal al Consejo Nacional Electoral de los tiempos o
espacios que en dichas emisiones o publicaciones se les otorgaron a las
actividades de campana presidencial de cada candidato. El Consejo
Nacional Electoral publicara dicha informacion y verificara que la
presencia de los candidatos en dichas emisiones o publicaciones sea
equitativa.

Si de estos informes el Consejo Nacional Electoral deduce que no se ha
dado un trato equitativo en la informacion de las actividades politicas de
los candidatos presidenciales, la entidad solicitara al respectivo medio de
comunicacion social que establezca el equilibrio informativo, y podra
acordar con el respectivo medio y la Comisiéon Nacional de Television, o
el Ministerio de Comunicaciones, segun sea el caso, las medidas que se
requieran dentro de las setenta y dos (72) horas siguientes.

Las campafas presidenciales suministraran diariamente material
audiovisual y escrito suficiente sobre las actividades politicas de sus
candidatos a los medios de comunicacion social, quienes seleccionaran
libremente los aspectos que consideren valiosos para la informacion
noticiosa. [...]” (Subrayado fuera de texto).

En relacidn con el equilibrio que debe reinar en las contiendas electorales,
derivada de la transparencia en la publicidad y propaganda oficial y, la
adecuada separacién que debe existir entre los “actos de gobierno” y los “actos
de campafa”, lo que, definitivamente permea el gasto en publicidad oficial del
Estado, la H. Corte Constitucional en la Sentencia C — 1153 de 2005 dispuso:

“[...] La figura de la reeleccion en el pais marca un cambio en las reglas
de juego del ejercicio del poder y la democracia. En primer lugar, desde
el punto de vista de la dinamica del ejercicio del poder, la reeleccion
implica contradicciones que saltan a la vista. La posibilidad de
desempenar, a un tiempo, los roles de Presidente de la Republica y
candidato a la Presidencia engendra confusiones no siempre faciles de
resolver. La dicotomia la impone el hecho de que, en nuestro sistema de
gobierno, el jefe del Ejecutivo es la maxima autoridad administrativa, es
el jefe del Estado y el jefe de Gobierno, al tiempo que funge como
maximo jefe de la Fuerza Publica, y esa mdltiple condicién lo
compromete por excelencia con la promocion del interés general y la
consecucion del bien comun; sin embargo, simultaneamente, el papel de
candidato a la presidencia lo faculta juridicamente para perseguir un
interés particular que, aunque legitimo, no necesariamente coincide con



el interés comun. La alteracion natural que la presencia de la figura
presidencial produce en la contienda politica obliga al legislador a
precaver los efectos de una lucha desigual. Por ello, si su deber es
garantizar que la carrera por la primera magistratura se defina por el
peso de las ideas y no por la inercia del poder, su obligacion reside en
adoptar medidas que minimicen el Iimpetu de las ventajas
presidenciales. [...]".

A mas de lo anterior, el adecuado equilibrio electoral como presupuesto de
igualdad es recogido por el Tribunal Constitucional senalé:

"[...] No es cierto que no se restrinja en el tiempo la facultad de
intervencion presidencial, ni tampoco que se permita una “precampafia
politica” sin la aplicacion de las medidas establecidas en la Ley para
asegurar la igualdad electoral. Todo lo contrario, la norma si fija un
limite temporal de un mes para la intervencion presidencial en la
precampafa politica, y si establece que dentro de dicho lapso se
apliquen al presidente o al Vvicepresidente que actuen como
precandidatos las mismas reglas que, con miras a garantizar la igualdad
electoral, se prevén en el caso en que dichos funcionarios sean
candidatos a la eleccién presidencial. Por lo mismo, por este aspecto no
puede hablarse de que la norma bajo examen obstaculice tal igualdad
entre los candidatos. Por tal razdn, los reproches de inconstitucionalidad
qgue en este sentido formulan la Defensoria y la Procuraduria no se
fundan en razones ciertas, en cuanto no tienen en cuenta lo que la
disposicion atacada realmente prescribe. En cuanto a la apreciacion de la
Vista Fiscal segun la cual no puede otorgarse un término igual de un
mes a los demds precandidatos y al Presidente en ejercicio para la
realizacion del proselitismo al interior del partido, la Corte estima que le
asiste razdn al sefior Procurador. Justamente, si el propdsito de la ley es
lograr la igualdad electoral, dicha restriccion temporal para hacer
campafa al interior del partido debe cobijar solamente al presidente
candidato, que es quien se encuentra por este aspecto en una posicion
ventajosa que resulta necesario compensar. [...]"*

La Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestion publica”, dispone que:

“[...] ARTICULO 10. PRESUPUESTO DE PUBLICIDAD. Los recursos que
destinen las entidades publicas y las empresas y sociedades con
participacion mayoritaria del Estado del orden nacional y territorial, en la
divulgacién de los programas y politicas que realicen, a través de
publicidad oficial o de cualquier otro medio o mecanismo similar que

%2 Sentencia C — 1153 de 2005, expediente PE-024, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.



implique utilizaciéon de dineros del Estado, deben buscar el cumplimiento
de la finalidad de la respectiva entidad y garantizar el derecho a la
informacidon de los ciudadanos. En esta publicidad oficial se procurara la
mayor limitacién, entre otros, en cuanto a contenido, extension, tamafo
y medios de comunicacion, de manera tal que se logre la mayor
austeridad en el gasto y la reduccion real de costos.

Los contratos que se celebren para la realizacion de las actividades
descritas en el inciso anterior, deben obedecer a criterios
preestablecidos de efectividad, transparencia y objetividad.

Se prohibe el uso de publicidad oficial, o de cualquier otro mecanismo de
divulgacion de programas y politicas oficiales, para la promocion de
servidores publicos, partidos politicos o candidatos, o que hagan uso de
su voz, imagen, nombre, simbolo, logo o cualquier otro elemento
identificable que pudiese inducir a confusion.

En ningun caso las entidades objeto de esta reglamentaciéon podran
patrocinar, contratar o realizar directamente publicidad oficial que no
esté relacionada con las funciones que legalmente debe cumplir, ni
contratar o patrocinar la impresion de ediciones de lujo. [...]"

La obvia necesidad de limitar practicas como la autopromociéon y la auto
publicidad de una gestién que se reputa publica enmarcada en el interés
general y las obligaciones legales de la funciéon publica suponen que, mas alla
de generarse reconocimientos por el cumplimiento de una obligacion, la
informacién (publicidad) deberia versar sobre hechos y situaciones que deban
ser comunicadas a la comunidad en aras de poder ejercer derechos, acceder a
garantias, y/o lograr el acceso uso y goce efectivo de los mismos, mas alld de
la necesidad de “promocionar” hechos de gestién o gobierno, mas aun en las
coyunturas propias de las contiendas electorales, solo por mencionar algunas
situaciones en donde el gasto en publicidad, el acceso equitativo, el equilibrio
informativo y la verdadera necesidad de brindar informacion, clara, precisa y
objetiva, mas que informes de gestién o publicitacion de obras, situaciones o
hechos como situaciones propias y/o directamente relacionadas con la funcion
administrativa que, como se ha anotado, supone una obligacion legal
reglamentada de forma especial, concreta y especifica que deviene del marco
constitucional y legal.

La necesidad de legislar sobre la publicidad estatal y la eficiencia de dicho
gasto -, entendido finalmente como gasto publico -, deriva del hecho de que la
Ley 1474 de 2011, que contenia un régimen mas exigente, fue posteriormente
reformada por la Ley 1551 de 2012, que derogd el régimen previo ubicandonos
en la situacion actual.

REGLAMENTACION DEL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL (CNE)



La organizacién electoral, encarnada en el CNE como garante de las elecciones
y la participacion politica, definié en la Resolucidon No. 0289 de 2014 que:

e Se debe contar con unos topes definidos para la campafa
presidencial, especialmente cuando el jefe de Estado ostenta la doble
condicién de presidente y candidato.

e En igual sentido, y al preverse la segunda vuelta para la eleccién
presidencial, el monto debe ser redefinido en aras del equilibrio en el
acceso a recursos, en donde, claramente se indica el tope para el (o
los, en el caso de la primera vuelta) candidato y otro para el caso del
candidato que ostenta la jefatura del Estado.

e Asi las cosas, la Resolucidon prevé para la primera vuelta un tope
maximo legal para el candidato presidente de $13.552.953.683 y, un
tope maximo legal de $9.499.258.340 para la segunda vuelta.

A manera de ilustracion y para el objeto del Proyecto de Ley que se propone vy,
segun la informacion aportada por la CGR, durante el periodo comprendido
2012 - 2014, el Estado colombiano gastdé en publicidad y eventos $
2.312.933.351.571.

El ritmo de gasto tuvo un marcado incremento durante los Ultimos siete (7)
meses, en donde fue de $ 1.188 billones de pesos:

Ello representa un gasto aproximado durante el periodo 2012 - 2014 de casi
$2 billones de pesos, lo que, sin lugar a dudas, debe ser reglamentado por las
razones expuestas.

IV. DESARROLLOS RECIENTES (2017)

El Presidente de la Republica sanciond la Ley 1864 de 2017, que modifica el
Codigo Penal y contempla penas entre cuatro y ocho afios de céarcel, asi como
también altas multas a quienes violen los topes de gastos en campafas
electorales o utilicen recursos para estos fines de fuentes prohibidas.

El pago de $1.200 millones de pesos por parte de la multinacional brasilera
ODEBRECHT para una encuesta de opinién, a través de la agencia Sancho
Publicidad, con Roberto Prieto (exgerente de campafa) demuestra la necesidad
de una ley que regule y sancione estos temas.

Segun informacion periodistica, el sefior Roberto Prieto, en 2010, creé una
sociedad comercial en Panama y abrid una cuenta en un banco en la que le



consignaron US$450.000 por parte de ODEBRECHT para el pago de un trabajo
publicitario para la campafa de Juan Manuel Santos de ese afio.**

Otra situacion de contratacidon en publicidad de naturaleza estatal que
desbordé todos los topes y se configuré en una burla a la ley, a la eficacia, la
eficiencia, la austeridad y los prometidos recortes anunciados por este
gobierno tiene que ver con el contrato para la “VI Cumbre de las Américas”,
que suscribié el Fondo Rotatorio de la Cancilleria por mas de $50.000
millones, y en el que la Contraloria encontré también varias inconsistencias en
el proceso licitatorio y sobrecostos en la ejecucion.

La Procuraduria General de la Nacién encontro irregularidades en ese y otros
contratos como los que FINDETER le entreg6 a MARKETMEDIOS y que suman
mas de $2.500 millones de pesos otorgados “a dedo”.

Segun la investigacion periodistica de la emisora La W “en su momento el
presidente de FINDETER, Luis Fernando Arboleda, asegurd que los contratos
celebrados con MARKETMEDIOS fueron realizados dentro del marco legal y que
no influyd su relacién con Roberto Prieto, amigo de vieja data, y quien ademas
le dijo a La W que él lo habia recomendado para el cargo luego de trabajar
juntos en la campafia Santos 2010".**

Otros contratos objeto de investigacién por la Procuraduria son los suscritos
entre MARKETMEDIOS vy la Registradora General de la Nacidon, segun el
registrador Juan Carlos Galindo, se hizo contratacion directa debido a que se
trataba de una prestacion de servicios y se escogid a la empresa
MARKETMEDIOS porque presentaron la mejor propuesta econdémica.*

La informacién recogida por la Procuraduria también serd entregada a la
Fiscalia para que sea tenida en cuenta dentro de la investigacién que se le
adelanta a Roberto Prieto.?®

Para evitar estas situaciones, la Ley 1864 de 2017 en su articulo 14 dispone
que: “El gerente de la campafa electoral que permitan en ella la consecucion
de bienes provenientes de fuentes prohibidas por la ley para financiar
campanas electorales, incurrird en prision de cuatro a ocho afios, multa de 400
a 1.200 salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo tiempo”.

23https://www.google.com.co/search?q:gastos+en+pubIicidad+estatalc1'slsourcezlnms&tbm:nws&sa
=X&ved=0ahUKEwjGnZ2v5ujVAhWFJCYKHe5UCIsQ_AUICygC&biw=1366&bih=662
24 http://www.wradio.com.co/noticias/actualidad/que-contratos-irregulares-encontro-procuraduria-
2esntre-entidades-estatales-y-marketm edios/20170426/nota/3447097.aspx

Ibid.
% Ibid.



Esta ley (1864) define "multas entre 50 y 200 SMLMV por el delito de
perturbacion del sistema democratico. También habra multas para quienes
cometan constrefiimiento al sufragante. En este ultimo delito, la pena oscila
entre cuatro y nueve anos de prision, sin embargo, podria aumentarse de la

mitad al doble en caso de que sea cometido por un servidor publico”.%’

Otras situaciones que deben ser relacionadas en la era de las tecnologias de la
informacidon y el uso de redes sociales tiene que ver con episodios como el
denunciado por el H. Senador Daniel Cabrales, segun quién existid un
millonario contrato que celebrd la empresa BRANDMEN con el gobierno de Juan
Manuel Santos, especificamente con la Imprenta Nacional de Colombia.

El portal informativo PANAMPOST elaboréd una investigacion periodistica en
donde descubrié que en dicho contrato, que dio inicio el 29 de noviembre de
2016, por un valor de 71.340.000 de COP (USD $24.000) y tuvo una duracion
de 31 dias, se establece que el contratista debe “contar con un grupo minimo
de (30) influenciadores” en redes sociales, los cuales tiene como objetivo
“realizar la difusion y amplificacion de los diferentes contenidos requeridos por
el Ministerio Tic” (Ministerio de Tecnologias de la Informaciéon vy las
Comunicaciones - Mintic). Segun lo establecido en el contrato, dicha difusién y
amplificacion se debe realizar cumpliendo las siguientes instrucciones:

e En Twitter se debian postear 37 mensajes y realizar 75 retuits.
e En Facebook se debian realizar 37 acciones y 75 comentarios.
e En Instagram se debian realizar 37 post y 75 comentarios en fotos.

Esto quiere decir que por las 30 personas del equipo contratado se realizé un
total de 3.360 acciones, y si se tiene en cuenta que quienes realizaban estas
acciones eran influenciadores, el niamero podria multiplicarse debido a los
retuits, comentarios e interaccion con estos.

En otras palabras, el Gobierno de Santos contraté a una empresa de publicidad
para que se encargara, por medio de influenciadores, de replicar todo tipo de
informacién relacionada con su gestion, o por lo menos la gestién del Mintic.?®

Muy a pesar de la promesa hecha en 2014 por el Gobierno Nacional de reducir
sus gastos en publicidad y buscar un ahorro de $1 Billdn de pesos, la conducta
se ha reiterado en 2015, 2016 y 2017, y ahora que se encuentra en revision el
anteproyecto del Presupuesto General de la Nacién (PGN, 2018) el tema cobra
total relevancia, especialmente cuando el contrato en comento (a manera de
ejemplo de los muchos que se celebran con este objeto y con cargo al PGN)

2 https://newscolombia.com.co/edward-rodriguez-celebro-la-sancion-de-la-ley-que-endurece-los-

castigos-por-delitos-electorales/
%8 https://es.panampost.com/panam-staff/2017/07/22/santos-agencia-de-publicidad/



abre una serie de interrogantes: écual era la necesidad de contratar a un
equipo de 30 influenciadores de redes sociales para que hiciera lo que le
corresponde al equipo de comunicacién del Mintic?, éEste es el Unico contrato
existente con estas caracteristicas? ¢Qué tipo de informacion se encargaron de
difundir dichos influenciadores?

En la pagina web donde se encuentra toda la informacion relacionada con el
contrato no existe un informe de lo realizado por la empresa BRANDMEN, sin
embargo, en el ministerio de las TIC deben reposar dos informes, si se tiene en
cuenta lo establecido en el contrato, en los que debe estar detallada Ia
siguiente informacién: desempeio individual de los influenciadores, cifras
generales de la gestién realizada, evidencias (pantallazos) de las acciones
realizadas, beneficios de Mintic David Luna, Proyectos Asociados e informes
con métricas de crecimiento, alcance, engagement (grado de interaccion de los
usuario) y demas.

Lo que llama la atencidn es que este contratd se celebrd justo el afio en que el
presidente Santos le habia solicitado a sus ministros “ajustarse el cinturén” en
lo que tenia que ver con el gastos estatal, y especificamente les pidid
disminuirlo en temas relacionados con eventos, publicidad, viajes, viaticos vy
comunicaciones.?’

Es necesario regular los gastos en materia de publicidad de naturaleza estatal,
la situacion fiscal de cara al 2018 no es la mejor, y ya hemos visto como una
fuente que es permeable por los conflictos de interés, la corrupcién, la
celebracidon indebida de contratos, la adjudicacidon directa, y la financiacidn
ilicita de campanas es a través de la publicidad, eventos, “donaciones”,
violacion de topes, inter alia.

En momentos en los que se discute el proyecto de PGN 2018, es pertinente
preguntarse si el proyecto presentado por el gobierno es realista, en donde los
gastos de funcionamiento crecen 6,3 % al pasar de $140,5 billones en 2017 a
$149,3 billones en 2018. Mientras tanto, los gastos de inversidn se reducen
16,8 % al pasar de $41,2 billones este afio a $34,2 billones para el 2018.

El PGN para el préximo afio sera muy parecido al que se encuentra vigente, es
decir por el orden de los $124 billones.

Segun el ministerio de hacienda y crédito publico, el ahorro se vera en temas
como publicidad deriva de los criterios establecidos en el articulo 104 (Plan de
Austeridad del Gasto) de la actual ley de presupuesto, Ley 1815 de 2016, que
tratan sobre las actividades relacionadas con la compra de bienes y servicios, y
servicios personales indirectos.

2 |bid.
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Estas decisiones se deben reforzar con el cumplimiento estricto de la Ley 996
de 2005 (Ley de Garantias Electorales) que desde el préximo 11 de noviembre
introduce restricciones especiales sobre la celebracién de convenios
interadministrativos para ejecutar recursos publicos y sobre la celebracién de
contratos en la modalidad de contratacién directa.

Cuando los items relacionados a publicidad de naturaleza estatal entran en el
marco de “gastos generales” en donde se prometen recortes y ahorros que son
dificiles de verificar y rastrear, es pertinente contar con una ley de la republica
que se haga eco de este clamor y necesidad.

La situacion econdmica colombiana y la gestién de este gobierno no puede
seguir teniendo oidos sordos frente a la necesidad de controlar el gasto
publico, especialmente en un tema que no es esencial como la publicidad de
naturaleza estatal, la que se ha convertido en plataforma de derroche y
autopromocién.

La situacidon fiscal es preocupante, y un presupuesto estimado en 235,5
billones de pesos, que destina una inversidn de solo 34,2 billones de pesos, es
decir, con una caida de 16,8 por ciento frente a lo que se esta invirtiendo este
ano. Uno de los elementos mas preocupantes del Presupuesto 2018 es la
repetida contraccidn (por tercer afio consecutivo) del componente de inversion,
gue descendio del 4,5 al 3,5 por ciento del PIB.

Con el fin de complementar el marco juridico vigente en el orden
constitucional, contractual, penal, presupuestal y electoral, es pertinente
introducir una ley que obligue a los gobiernos por venir a honrar los
compromisos de austeridad, eficiencia y eficacia, y dar un uso adecuado a los
recursos presupuestales destinados a la publicidad de naturaleza estatal,
honrando asi el equilibrio, el acceso, la pertinencia y sancionando la censura
indirecta, los conflictos de interés, la irresponsabilidad, el derroche y la
corrupcion.

Atentamente,

IVAN DUQUE MARQUEZ

Senador de la Republica
Autor






