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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

PROYECTOS DE ACTO LEGISLATIVO

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 22 DE 2014 SENADO

por el cual se reforma el articulo 221
de la Constitucion Politica de Colombia.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 221 de la Constitucion Po-
litica quedara asi:

De los delitos cometidos por los miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo, y en relacion con
el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o
tribunales militares, con arreglo a las prescripciones
del Codigo Penal Militar. Tales cortes o tribunales
estaran integrados por miembros de la Fuerza Publi-
ca en servicio activo o en retiro.

En ningun caso la Justicia Penal Militar o Policial
conocera de los crimenes de lesa humanidad, ni de
los delitos de genocidio, desaparicion forzada, ejecu-
cion extrajudicial, violencia sexual, tortura y despla-
zamiento forzado. Las infracciones al Derecho In-
ternacional Humanitario cometidas por miembros de
la Fuerza Publica, salvo los delitos anteriores, seran
conocidas exclusivamente por las cortes marciales o
tribunales militares o policiales.

Cuando la conducta de los miembros de la Fuerza
Publica en relacion con un conflicto armado sea inves-
tigada y juzgada por las autoridades judiciales, se apli-
cara siempre el Derecho Internacional Humanitario.

La justicia penal militar o policial seréa indepen-
diente del mando de la Fuerza Publica.

Paragrafo transitorio. Los procesos penales que se
adelantan contra los miembros de la Fuerza Publica
por los delitos que no tengan relacion con el servicio
o por los delitos expresamente excluidos del conoci-
miento de la Justicia Penal Militar de acuerdo a los
incisos 1°y 2° del presente articulo y que se encuen-
tran en la justicia ordinaria, continuaran en esta. La
Fiscalia General de la Nacion, en coordinacién con
la Justicia Penal Militar, contara con un periodo de
hasta un (1) afio para identificar todos los procesos

que se adelantan contra los miembros de la Fuerza
Publica, y trasladar a la Justicia Penal Militar aque-
Ilos donde no se cumplan los supuestos para la com-
petencia de la jurisdiccion ordinaria. En el marco de
esa coordinacion, se podra verificar si algun proceso
especifico que cursa en la Justicia Penal Militar po-
dria ser de competencia de la Justicia Ordinaria.

Articulo 2°. El presente acto legislativo rige a par-
tir de la fecha de su promulgacion.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

El proyecto de acto legislativo comprende una re-
forma constitucional que se ocupa en primer lugar
del establecimiento de pardmetros claros para fijar
la competencia de la jurisdiccion penal ordinaria y
de la jurisdiccion penal militar y en segundo lugar
de la obligacion de aplicar el derecho internacional
humanitario, el marco sustantivo que ha de regir el
juzgamiento de los miembros de la Fuerza Publica,
en especial en operaciones y procedimientos lleva-
dos a cabo en el contexto de un conflicto armado.

La reforma propuesta transcribe literalmente los
incisos correspondientes del Acto Legislativo nime-
ro 02 de 2013. Sin embargo, no se incluyen temas
de orden estructural atinentes a la administracion
de justicia porque con la presentacion de la reforma
constitucional llamada de equilibrio de poderes, el
contexto es completamente diferente. Por ejemplo,
el Consejo Superior de la Judicatura es suprimido.

El inciso 2°y el inciso 3° tienen cada uno un obje-
to propio y diferente. El segundo inciso es una norma
de distribucion de competencias. El tercer inciso es
una norma de definicion del marco juridico aplicable
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a la investigacion y juzgamiento de conductas reali-
zadas por miembros de la fuerza publica en relacion
con un conflicto armado.

En efecto, el segundo inciso del articulo se ocupa
de la distribucion de competencias entre la justicia pe-
nal ordinaria y la justicia penal militar. La justicia pe-
nal ordinaria conoce de las conductas de los miembros
de la Fuerza Publica expresamente mencionadas, es
decir de los crimenes de lesa humanidad. Por su parte
la justicia penal militar conoce de las infracciones al
derecho internacional humanitario, salvo que el delito
haya sido expresamente atribuido a la justicia penal
ordinaria por la primera frase del inciso.

Por su parte, el tercer inciso se ocupa del refe-
rente normativo material para investigar y juzgar las
conductas realizadas en el contexto de un conflicto
armado. En estas situaciones, tanto la justicia pe-
nal ordinaria como la justicia penal militar siempre
deben aplicar el derecho internacional humanitario.
Este es el marco juridico que debe ser aplicado por
ambas jurisdicciones a los miembros de la fuerza pu-
blica cuando las conductas investigadas y juzgadas
guarden relacion con un conflicto armado.

1. Parametros claros para fijar la competencia de
la jurisdicciéon ordinaria y la justicia penal militar

El actual articulo 221 de la Constitucion sefiala
dos condiciones para fijar la competencia de la jus-
ticia penal militar. En primer lugar, la persona pro-
cesada debe ser un miembro de la Fuerza Plblica en
servicio activo. En segundo lugar, el delito en cues-
tién debe tener “relacion con el mismo servicio”.

La nocion de relacion con el servicio excluye dos
clases de delitos de la competencia de la justicia pe-
nal militar. En primer lugar, excluye toda conducta
gue no haya tenido una relacién préxima y directa
con una actividad del servicio. En segundo lugar, ex-
cluye los delitos de gravedad inusitada, tales como
los crimenes de lesa humanidad. Pero la Constitu-
cion no define cuales son, exactamente, esos delitos
de gravedad inusitada. En tercer lugar, existe un cri-
terio jurisprudencial segun el cual, en caso de duda,
el caso debe ser remitido a la justicia ordinaria.

Se ha detectado entonces una necesidad de con-
cretar las conductas que por ser abiertamente contra-
rias a la funcidn constitucional de la Fuerza Publica
y comprometer derechos humanos, no pueden ser
conocidas en ningln caso por la justicia penal mi-
litar. Con este fin, la Comision Asesora, que motivo
la construccion del anteproyecto para la reforma de
la Justicia Penal Militar y que culminé con el Acto
Legislativo namero 02 de 2013, ha analizado varias
opciones. En primer lugar, se ha considerado si esta
definicion debe hacerse en la Constitucion o en la
ley. En segundo lugar, si esta definicion debe ser
general o si por el contrario debe consistir en una
lista de delitos. En tercer lugar, si la lista debe ser
abierta o cerrada. En cuarto lugar, si los delitos en la
lista deben ser aquellos ya tipificados en el ordena-
miento penal, o si es posible usar una denominacion
distinta que el legislador deba concretar definiendo
las conductas en cuestion. Después de sopesar cada
alternativa, la Comision recomendd establecer en la
Constitucion una lista de delitos de gravedad inusi-
tada cuya comision rompe ipso jure el vinculo con el
servicio, usando denominaciones que corresponden
al derecho y la préctica internacional. La razén que
sustenta esta posicion es una de seguridad juridica: la

mejor manera de mantener la certeza sobre la com-
petencia de la justicia penal militar es definir en la
Constitucion las conductas sobre las cuales esta no
puede conocer. De esta manera pueden ser despeja-
das las dudas sobre la relacion con el servicio.

Para formular esta lista, la Comision parti¢ del
ejemplo mas claro: los crimenes de lesa humanidad.
Pero también partié de la premisa de que el concepto
de crimenes de lesa humanidad, tal como lo entiende
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
no alcanzan a describir todas las posibles conductas
de gravedad inusitada que son abiertamente contra-
rias a la mision institucional de la Fuerza Publica y
que, por ende, de ser cometidas por un miembro de
la Fuerza Publica, deben ser juzgadas por la jurisdic-
cién ordinaria. Después de sopesar distintas alterna-
tivas que en su momento pasaron por el honorable
Congreso de la Republica, dicho érgano llego a la
siguiente lista de conductas:

— Crimenes de lesa humanidad

— Genocidio

— Desaparicion forzada

— Tortura

— Ejecucion extrajudicial

— Desplazamiento forzado

— Violencia sexual

Ahora bien, algunos de estos delitos no estan di-
rectamente tipificados en el ordenamiento interno.

De acogerse la propuesta, el legislador tendréa que
crear nuevos tipos penales, como es el caso de la eje-
cucion extrajudicial y los crimenes de lesa humanidad.
En particular, la ejecucion extrajudicial en algunos ca-
sos puede coincidir con otros delitos, pero en otros no.
Por esa razon, es necesario tipificar la ejecucion ex-
trajudicial como un delito especifico. Lo mismo debe
hacerse con los crimenes de lesa humanidad.

En la lista propuesta hay conductas que pueden
0 no ser crimenes de guerra. Los crimenes de gue-
rra de gravedad inusitada, como el desplazamiento
forzado, la desaparicion forzada o la tortura, hacen
parte de la lista, la cual también incluye otros delitos
muy graves que en ningln caso pueden considerarse
como conexos con el servicio.

Aparte de los crimenes de lesa humanidad y las
ejecuciones extrajudiciales, los delitos que aparecen
en la lista anterior estan tipificados de manera preci-
sa en el ordenamiento juridico colombiano:

— El genocidio esta definido en el articulo 101 del
Codigo Penal.

— La desaparicion forzada esta definida en el arti-
culo 165 del Cédigo Penal.

— La tortura esta tipificada en los articulos 137 y
178 del Cdédigo Penal.

— El desplazamiento forzado esta definido en los
articulos 159 y 180 del Codigo Penal. Este Gltimo es-
tablece claramente que “[n]o se entenderd por desplaza-
miento forzado, el movimiento de poblacién que realice
la fuerza publica cuando tenga por objeto la seguridad
de la poblacion, o en desarrollo de imperiosas razones
militares, de acuerdo con el derecho internacional”.

— Para definir Violencia Sexual se debera acudir
a todas las conductas que atentan contra la libertad,
integridad y formacion sexuales contempladas en el
Titulo 1V del Codigo Penal, asi como los articulos
138, 139 y 141 del mismo cdédigo.
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De lo anterior es claro que lo que se excluye de la
justicia penal militar expresamente son esos delitos, no
cualquier otra conducta asociada a ellos que no sea de-
lictiva, como es el caso de los traslados de poblacién ci-
vil que el DIH permite llevar a cabo a la Fuerza Publica
segun el articulo 17(1) del Protocolo Il que establece:
“No se podra ordenar el desplazamiento de la poblacion
civil por razones relacionadas con el conflicto, a no ser
que asi lo exijan la seguridad de las personas civiles
0 razones militares imperiosas. Si tal desplazamiento
tuviere que efectuarse, se tomaran todas las medidas
posibles para que la poblacion civil sea acogida en
condiciones satisfactorias de alojamiento, salubridad,
higiene, seguridad y alimentacion.”.

Asi, se ha estimado conveniente precisar la no-
cién de acto relacionado con el servicio, establecien-
do explicitamente los casos en que la competencia
recae de manera clara en una u otra jurisdiccion. El
primer caso consiste en la comisiéon de uno de los
delitos mencionados anteriormente de manera espe-
cifica, cuya investigacion y juzgamiento pertenece
de manera clara a la jurisdiccion ordinaria. El segun-
do caso es el de las extralimitaciones de la Fuerza
Pdblica en actuaciones legitimas en el contexto de
un conflicto armado, donde la determinacion de res-
ponsabilidad penal requiere una evaluacion técnica
por parte de jueces especializados, incluso si se adu-
ce que hubo una infraccién al derecho internacional
humanitario. Por esa razon, se considera que, salvo
las excepciones mencionadas, las infracciones al de-
recho internacional humanitario deben ser conocidas
por la justicia penal militar.

En suma, se propone al Congreso de la Republica
la adicidn del siguiente inciso al articulo 221 de la
Constitucion Politica:

“En ningln caso la Justicia Penal Militar o po-
licial conocera de los crimenes de lesa humanidad,
ni de los delitos de genocidio, desaparicidn forzada,
ejecucion extrajudicial, violencia sexual, tortura y
desplazamiento forzado. Las infracciones al Dere-
cho Internacional Humanitario cometidas por miem-
bros de la Fuerza Publica, salvo los delitos anterio-
res, seran conocidas exclusivamente por las cortes
marciales o tribunales militares o policiales.”.

2. Obligacion de aplicar el DIH como marco
sustantivo que debe regir el juzgamiento de los
miembros de la Fuerza Publica en situacion de
hostilidades

La Corte Constitucional ha sostenido que el dere-
cho internacional humanitario debe ser aplicado a la
conduccion de las hostilidades en un conflicto arma-
do interno. A pesar de haberlo reiterado en numero-
sas sentencias, los operadores de justicia han hecho
caso omiso de este mandato. Por eso es necesario
hacer explicita esta obligacion en el texto mismo de
la Constitucion. Asi lo expreso la Comision Asesora
que motivoé la construccion del anteproyecto para la
reforma de la Justicia Penal Militar, la cual culmin6
con el Acto Legislativo nimero 02 de 2013. En esa
oportunidad, dicha comisién detectd una ausencia de
aplicacion del derecho internacional humanitario en
providencias en que se determina la responsabilidad
penal de miembros de la Fuerza Publica, sefialan-
do que esto ocurre tanto en la jurisdiccion ordinaria
como en la justicia penal militar.

De ahi la importancia de contar con un marco
normativo que, de conformidad con el derecho in-

ternacional, establezca reglas especializadas para la
conducta de la Fuerza Publica en la conduccion de
las hostilidades, que son el resultado de una cuida-
dosa ponderacion entre el principio humanitario y la
necesidad militar, conocido como Derecho Interna-
cional Humanitario.

El DIH establece precisos parametros para la ac-
cion de la Fuerza Publica. Por ejemplo, indica quié-
nes participan en las hostilidades, protege a ciertas
personas, sefiala como distinguir entre personas ci-
viles y personas que participan directamente en las
hostilidades, establece como distinguir entre objetos
civiles y objetos militares, y qué reglas deben obser-
varse al momento de lanzar un ataque.

Adiferencia de las normas que rigen en tiempos de
paz para las autoridades de policia, el DIH no niega la
posibilidad de actuar de manera ofensiva ni defensi-
va. Este permite a la Fuerza Pdblica lanzar un ataque
ofensivo contra sus adversarios sin la necesidad de es-
perar una amenaza similar por parte de ellos. Desde
que exista un conflicto armado, la Fuerza Publica no
tiene prohibido iniciar combates por su propia inicia-
tiva ni bombardear posiciones enemigas desde el aire,
respetando los principios de precaucion y proporcio-
nalidad, y siempre que cumpla con todas las restric-
ciones sobre medios y métodos de guerra ordenadas
por el DIH. En efecto, el DIH establece principios
encaminados a reducir el riesgo de afectacion de la
poblacion civil, como el principio de precaucion, y re-
glas orientadas en el mismo sentido, como la prohibi-
cion de los ataques indiscriminados. También protege
a las personas que quedan fuera de combate.

Pero existen providencias, tanto en la justicia pe-
nal ordinaria como en la justicia penal militar, que no
aplican el DIH a la conducta de los miembros de la
Fuerza Publica. Por el contrario, evalUan la posible
responsabilidad de sus miembros con base en lectu-
ras aisladas de conceptos del derecho penal, como
las causales de ausencia de responsabilidad de “legi-
tima defensa” y “estricto cumplimiento de un deber
legal”. El problema con estas causales es que estan
disefiadas principalmente para evaluar la antijuridi-
cidad de una conducta tipica en tiempos de paz y en
el contexto de la vida civil. No tiene sentido exigir
a los integrantes de Fuerza Publica que, durante un
combate, deban justificarse probando que se estaban
protegiendo contra una “agresion injusta” que era
“actual o inminente” y que el uso letal de la fuer-
za era la Unica alternativa para evitar esa agresion
por ser “necesario”. La lectura aislada del derecho
penal disefiado para contextos de normalidad en la
vida civil puede terminar dejando a sus miembros en
la disyuntiva entre no atacar a los grupos armados
ilegales 0 someterse a un proceso penal.

Por esa razon, se considera necesario precisar en
un acto legislativo que las autoridades judiciales, sin
importar si se trata de la jurisdiccion ordinaria o de
la justicia penal militar, deben aplicar el DIH al in-
vestigar y juzgar la conducta de los miembros de la
Fuerza Publica relacionadas con el conflicto armado.
Por lo anterior, al articulo 221 podria ser afiadido el
siguiente inciso:

“Cuando la conducta de los miembros de la Fuer-
za Publica en relacion con un conflicto armado sea
investigada y juzgada por las autoridades judiciales,
se aplicara siempre el Derecho Internacional Huma-
nitario.”.
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No se exige que el legislador desarrolle este man-
dato porque la jurisprudencia constitucional ha sido
clara en ordenar su aplicacion a la conduccion de las
hostilidades en situaciones de conflicto armado inter-
no. Por lo tanto, el DIH debe ser aplicado como un
conjunto de normas que obligan al Estado colombia-
no. Sin embargo, nada impide que el Congreso ejerza
su potestad legislativa para ocuparse de esta materia.

3. Reglas para la transicion: los mal llamados
falsos positivos continiian en la justicia penal or-
dinaria

En aras de dar claridad frente a la transitoriedad de-
rivada de la promulgacién de esta reforma, y acentuar
que cualquier efecto derivado de esta se concibe en
un marco contundente de No impunidad, se propone
que la Fiscalia General de la Nacion, en coordinacion
con la Justicia Penal Militar, identifique los procesos
contra miembros de la Fuerza Publica y traslade a la
jurisdiccion castrense exclusivamente aquellos que no
cumplan los supuestos para la competencia de la Jus-
ticia Ordinaria, de conformidad con los incisos 1° y 2°
del articulo 1° del presente acto legislativo.

En el mismo sentido, en el marco de ese ejercicio
de coordinacion, se faculta a la Fiscalia para revisar
si algan proceso especifico de los que actualmente se
encuentran en curso en la Justicia Penal Militar, po-
dria pasar al conocimiento de la Justicia Ordinaria.

De esa manera, introducimos un valioso refuerzo
y blindaje constitucional, encaminado a que casos
como los mal llamados “falsos positivos” no pasen,
bajo ninguna medida, al conocimiento de la Justicia
Penal Militar.

Asi las cosas, al establecer esta instancia de coor-
dinacion y precisar los criterios o linderos para la va-
loracion y traslado de procesos en curso en las dos
jurisdicciones, pretendemos (1) dar mayor claridad
frente al destino de las investigaciones en curso; (2)
velar por un proceso transparente de definicion de
competencias y (3) reforzar los estandares de pro-
teccion para las victimas, especialmente en aquellos
casos que, por sus caracteristicas, pudieran guardar
relacién con los mal llamados “falsos positivos”.

En Gltimas, el Ministerio de Defensa presenta este
proyecto a consideracion del honorable Congreso de
la Republica, con miras a establecer un marco com-
petencial claro y uniforme para la investigacion y
juzgamiento de las conductas cometidas por miem-
bros de la Fuerza Publica y darle al Derecho Interna-
cional Humanitario su lugar como la norma que ha
de regir su actuacion en desarrollo de hostilidades.

Todo ello, de cara a un eventual proceso de justicia
transicional, en el que el proceder de nuestros militares
y policias ha de ponderarse con sujecion a esos postu-
lados, y en un marco incontestable de no impunidad.

4. Creacion de garantias adicionales de inde-
pendencia e imparcialidad

Debido al cuestionamiento de la justicia penal
militar, tanto la de Colombia como la de otros pai-
ses del hemisferio, resulta relevante sefialar que esta
surge de una percibida falta de independencia e im-
parcialidad. Las percepciones son importantes, pues
como lo ha establecido la jurisprudencia internacio-
nal, el debido proceso requiere que, ademas de que la
justicia sea independiente e imparcial, esta también
parezca independiente e imparcial desde la perspec-
tiva de un observador razonable.

Por ese motivo se sugieren dos preceptos norma-
tivos en el aspecto constitucional. En primer lugar,
un mandato especifico donde se establezca que la
justicia penal militar debe tener un sistema de carre-
ra y una estructura independientes del mando insti-
tucional. En segundo lugar, un mandato genérico en
el que se ordena al legislador establecer garantias de
independencia e imparcialidad.

Dichas garantias seran del resorte del legislador,
las cuales podran seguir algunas de las garantias que
en otros paises se han establecido para los jueces mi-
litares, como la estabilidad en el cargo y el salario.

Juan Moaue) Galan

JUAN CARLOS PINZDN BUEND

SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de leyes
Bogota, D. C., 1° de octubre de 2014
Sefior Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto
de Acto Legislativo nimero 22 de 2014 Senado, por
el cual se reforma el articulo 221 de la Constitucién
Politica de Colombia, me permito pasar a su despacho
el expediente de la mencionada iniciativa que fue pre-
sentada en el dia de hoy ante Secretaria General por
el Ministro de Defensa Nacional, Juan Carlos Pinzon
Bueno; Coautores los honorables Senadores Maritza
Martinez, Juan Manuel Galan, Efrain Cepeda, José
David Name, Angel Custodio Cabrera y los honora-
bles Representantes Hernan Penagos, Albeiro Vargas,
Efrain Torres, Jaime Buenahora, Carlos Correa y
otros. La materia de que trata el mencionado proyecto
de acto legislativo es competencia de la Comision Pri-
mera Constitucional Permanente, de conformidad con
las disposiciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA
Bogot4, D. C., 1° de octubre de 2014
De conformidad con el informe de Secretaria Ge-
neral, dese por repartido el proyecto de acto legisla-
tivo de la referencia a la Comision Primera Constitu-
cional y enviese copia del mismo a la Imprenta Na-
cional, con el fin de que sea publicado en la Gaceta
del Congreso.
Cumplase.
El Presidente del honorable Senado de la Repu-
blica,
José David Name Cardozo.
El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,
Gregorio Eljach Pacheco.
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PROYECTOS DE LEY

PROYECTO DE LEY NUMERO 98 DE 2014
SENADO

por medio de la cual se regula la publicidad estatal
y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:
CAPITULO |
La publicidad oficial y sus principios rectores

Articulo 1°. Objeto. La publicidad oficial debe
garantizar el uso adecuado y eficiente de los recur-
sos publicos y debe basarse en criterios de equidad,
equilibrio, libertad, igualdad, interés general e im-
parcialidad.

Articulo 2°. Finalidad. En desarrollo del interés
general, la publicidad oficial tendra como finalidad
instruir a la poblacion 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 econémico,
social y/o ecoldgico.

No se podra interpretar como interés general la
publicidad cuya finalidad sea meramente informa-
tiva. Se entendera como informativa la autopromo-
cion, el contenido genérico, los anuncios de auto-
gestion y/o de muestra de resultados, y/o de hechos
cumplidos.

Articulo 3°. Control. Las entidades oficiales vela-
ran por el adecuado control y vigilancia de los rubros
que destinen en sus presupuestos para publicidad, in-
cluidos eventos, en medios escritos, radiales, televi-
sivos y/o electrénicos.

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

Articulo 4°. Elecciones. En el evento en que se
presenten elecciones, se restringira la publicidad ofi-
cial durante los seis (6) meses previos a dicha elec-
cién, salvo para aquellas situaciones definidas en el
literal b) del articulo 2°.

Paragrafo. La Organizacion Electoral, en el mar-
co de sus competencias constitucionales y legales,
reglamentard el acceso y uso de publicidad para la
difusion y pedagogia electoral.

Articulo 5°. Ambito de aplicacion. La presente
ley aplica para toda la Estructura del Estado, en es-
pecial la rama ejecutiva, y versa sobre la publicidad
oficial, la cual incluye, pero sin limitarse a la contra-
tacion de pautas, programas, reportajes, publirrepor-
tajes, entrevistas, publicaciones, medios, mensajes
y/o contenidos electronicos, eventos, propaganda,
material impreso, material didactico, materiales vi-
suales, prendas de vestir, logistica de eventos, espec-
taculos de participacion masiva, jornadas y/u otras
actividades.

Articulo 6°. Planeacion. La contratacion de pu-
blicidad, incluidos eventos, observara los criterios de
eficacia y eficiencia en el gasto publico y el régimen
juridico aplicable a la contratacion publica. Es obli-
gacion de las entidades oficiales elaborar una ade-
cuada planeacion presupuestal sobre estos rubros.

Para ello se definira al interior de cada entidad
un comité de publicidad conformado por no menos
de cinco (5) miembros de nivel ejecutivo, directivo
y/o asesor, quienes evaluaran la pertinencia de dicha
contratacion y asesoraran al titular de cada entidad,
bien sea directa y/o a través de su comité de contra-
tacién, en donde este exista.

Su informe y recomendacién se basara en crite-
rios técnicos, de imparcialidad, objetividad, necesi-
dad, equilibrio, moralidad administrativa, eficiencia
y eficacia del gasto publico.

CAPITULO Il
Limites y equilibrios en la publicidad oficial

Articulo 7°. Prohibiciones. Estara prohibida toda
publicidad oficial que se preste para la autopromo-
cion de funcionarios, y/o que esté orientada a difun-
dir metas y resultados de gestion, enaltecer o pro-
mocionar la imagen particular de un funcionario, el
gobierno y/o un partido 0 movimiento politico.

Paragrafo. Ningun funcionario —incluido el titu-
lar— de una entidad oficial podra aparecer en la publi-
cidad oficial, sea cual fuere el medio que se utilice, ni
podréa destinar recursos de su entidad para el manejo
de su imagen.

Articulo 8°. Informacion y transparencia. Un in-
forme trimestral detallado de los conceptos del co-
mité de publicidad, asi como de los contratos cele-
brados con proveedores de publicidad por parte de
las entidades oficiales, serd remitido a la Contraloria
General de la Republicay a la Procuraduria General
de la Nacién, para garantizar asi su control en el mar-
co de sus funciones constitucionales y legales.

El informe deber4 contener como minimo la iden-
tificacion exacta del contratista (persona natural o ju-
ridica), su documento (NIT o cédula de ciudadania),
el objeto del contrato, su valor, plazo, el impacto es-
perado y la modalidad de contratacion.

Paragrafo 1°. Lo anterior no suple las obligacio-
nes legales de orden general en materia de contrata-
cion publica, en cuanto a la publicacién de los plie-
gos, contratos y adjudicaciones, entre otros.

Paréagrafo 2°. La publicidad y los eventos contra-
tados por las entidades oficiales deberan contar con
indicadores de impacto y evaluacion, sobre el cum-
plimiento de los fines para los que fueron contrata-
dos.

Acrticulo 9°. Seleccion objetiva. La contratacion
directa no operard en materia de publicidad y even-
tos, salvo en aquellos casos en los que se presenten
hechos sobrevinientes de fuerza mayor, tales como
catastrofes y/o desastres naturales, epidemias, pan-
demias, y/u otras situaciones de grave afectacion de
la salud publica, graves amenazas, perturbaciones o
afectaciones del orden publico, econémico, ecoldgi-
co y social.

Articulo 10. Austeridad. Atendiendo al criterio
de austeridad y racionalizacion del gasto publico,
ninguna entidad oficial podra destinar recursos en
materia de publicidad o eventos que sobrepasen los
rubros definidos para el cumplimiento y desarrollo
de sus objetivos, planes y programas misionales, pre-
viamente aprobados y/o en ejecucion.
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Las partidas globales y/o generales en materia de
publicidad y eventos estan prohibidas.

Articulo 11. Prelacién y equilibrio informativo.
En materia de contratacion de publicidad y eventos
se dara prelacion a los medios de comunicacion y
difusion oficiales.

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

Estd prohibida cualquier censura indirecta y/o
discriminacion negativa.

Articulo 12. Moralidad. Las entidades oficiales
no podran contratar publicidad o eventos con perso-
nas naturales y/o juridicas, de acuerdo con los térmi-
nos previstos por el articulo 8° de la Ley 80 de 1993.
Dicha restriccion incluira a aquellas personas natu-
rales que hayan ocupado cargos y/o sido contratistas
en la rama ejecutiva durante los doce (12) meses an-
teriores a una eleccion popular.

Articulo 13. Verificacion de informacién. Sin per-
juicio de lo dispuesto por el articulo 7°, cada entidad
contara con una base de datos interna actualizada,
completa, suficiente y verificable, con miras a sumi-
nistrar informacion precisa a los ciudadanos, autori-
dades y/u organismos de control que asi lo soliciten.
En ella constaran con claridad los informes detalla-
dos sobre el gasto individualizado y pormenorizado
en publicidad y eventos efectuado por cada entidad.

Esta base de datos deberd incluir como minimo el
nombre del contratista, el tipo de contrato, la fecha,
duracion, objeto, valor, obligaciones y finalidad (in-
formacion, evento, campafia, plan o programa).

Articulo 14. Sanciones. Los funcionarios y ser-
vidores que violen las disposiciones de la presente
ley seran sujetos de las acciones de responsabilidad
fiscal, penal y disciplinaria previstas por la Consti-
tucion y la ley. La inobservancia de las disposicio-
nes en materia de contratacion de publicidad oficial,
incluidos eventos, seran puestas de oficio en cono-
cimiento de las Oficinas de Control Interno Disci-
plinario de las respectivas entidades, para que estas
actlen en el marco de sus competencias.

Articulo 15. Vigencia. La presente ley rige a partir
de la fecha de su promulgacion.

Atentamente,
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EXPOSICION DE MOTIVOS

Esta exposicion de motivos esta dividida en tres
secciones: la primera (i) abordara la cuestién de la
eficiencia del gasto publico en materia de publici-
dad oficial. La segunda (ii) se ocupard de derecho
comparado y el tercero (iii) se enfocara en el gasto
publico en materia de publicidad estatal, eficiencia,
garantias, limites y equilibrios.

Este analisis fundamenta la propuesta de articu-
lado, el cual se deriva de la siguiente exposicion de
motivos:

I. EFICIENCIA DEL GASTO PUBLICO EN
MATERIA DE PUBLICIDAD OFICIAL

Segun un informe elaborado por la Contraloria
General de la Republica (CGR) titulado Informe de
Contratacion en Publicidad (2012-2014)!, el Es-
tado colombiano gast6 en publicidad y eventos $
2.312.933.351.571, destacandose el ritmo de gasto
durante el periodo comprendido entre julio de 2013y
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

Amas de las elevadas cifras recogidas por la CGR
en su informe sobre gasto en publicidad, la gran ma-
yoria de estos gastos se hicieron mediante la modali-
dad de contratacion directa, lo que, por los valores de
los contratos y la seleccion de los contratistas, supo-
ne un contrasentido al espiritu de la Ley 80 de 1993
y la jurisprudencia de lo contencioso administrativo
sobre la materia2.

Adicionalmente es preciso definir qué clase de
publicidad oficial se estd contratando y con qué fi-
nes. Para nadie es un secreto la necesidad que existe
en materia de acceso a la informacion, especialmente
en relacion con aquellas situaciones que generan im-
pactos en la poblacion, lo que, en un Estado Social
de Derecho, supone la obligacion de garantizar cier-
tos 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 prin-
cipio de publicidad se verifique a través de la po-
sibilidad 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 infor-
macion oficial con el unico animo de poner en co-
nocimiento de los asociados planes y proyectos que
merecen su conocimiento, no es menos cierto que el
acceso masivo a medios de comunicacion e infor-
macion, asi como un presupuesto robusto previsto
para dichos rubros no suponga la tentacién de au-
topromocidn y difusion de gestion, 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 este proyecto de ley
procura su esencial sentido de proveer de un marco
juridico preciso en relacion con el uso y acceso a la
publicidad oficial, basandose en criterios de necesi-
dad, inmediatez, eficacia, eficiencia y austeridad.

1 Disponible en: http:/Awww.contraloriagen.gov.co/docu-
ments/10136/78918891/Presentacion-Informe-Ejecuti-
vo-PUBLICIDAD-7-0.pdf/929¢39¢9-a116-4769-ab09-
5cd3edbd680d

2 Consejo de Estado, Fallo 17767 del 31 de enero de 2011,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, Consejera Ponente: OLGA MELIDA
VALLE DE LAHOZ.
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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 moda-
lidad de contratacion directad,

Ello arroj6 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 atencion de la CGR, y hoy son
objeto de debate nacional con ocasion de la aproba-
cion del monto del Presupuesto General de la Na-
cién 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 publi-
cidad oficial puede ser i) informativa y/o ii) pedago-
gica®. La primera muestra la gestion que se realiza
y, la segunda, informa al ciudadano coémo 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 si-
guientes situaciones:

“[...]1 1. Suministro de Informacion. No existe una
Unica fuente que genere seguridad en la informa-
cion. 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 patrén Gnico y seguro se evitaria
que la informacion que se remite a los entes de con-
trol sea incorrecta y de baja calidad.

2. Concentracién de Contratistas. Esta constan-
te 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 nego-
cios. De igual forma se repiten los contratistas en las
uniones temporales.

3. Publicidad y Manejo de Imagen. La linea divi-
soria que deberia existir entre el manejo de la ima-
gen y la publicidad es cada vez més endeble, toda
vez que en repetidas ocasiones se vislumbra que acu-
diendo 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 pri-
meros lugares de las diferentes entidades del Estado,
ya sea por valor o nimero de contratos. Si el Estado
revisa las condiciones econémicas para realizar una
Unica contratacion con el mismo contratista, logra-
ria beneficios de cardacter economico.

5. Carencia de Claridad Normativa. La norma-

tividad que rige la publicidad en nuestro pais no
limita expresamente ni un mMinimo ni un Maximo

3 Articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

4 Solamente $235.912.768.304 fueron contratados por la
modalidad de licitacion, concurso u otros.

5 Segin el Informe de la CGR (ene-dic 2012 y ene-mar
2013) el 92% de la publicidad contratada fue informati-
va, el 7% fue pedagdgica y el 1% informativa y pedago
gica.

en lo que a dineros puiblicos se refiere, a saber: El
articulo 10 del Decreto nimero 1474 del 2011, es-
tablecia un tope del 30% a los presupuestos para
publicidad o difusion de campafias institucionales
(Las entidades del orden nacional y territorial que
tengan autorizados en sus presupuestos rubros para
publicidad o difusion de campafias institucionales,
deberan reducirlos en un treinta por ciento (30%) en
el presente afio, tomando como base para la reduc-
cion 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 solo se podra incrementar
con base en el Indice de Precios al Consumidor).
El articulo 50 de la Ley 1551 del 2012, derogé 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 articulo 50, Ley 1551 de 2012. Las entidades
del orden nacional y territorial que tengan autori-
zados en sus presupuestos rubros para publicidad o
difusion de campaiias institucionales, deberan redu-
cirlos 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 campafia. Una vez surtida la re-
duccién anterior, en los afios siguientes el rubro co-
rrespondiente solo se podra incrementar con base en
el Indice de Precios al Consumidor). En conclusién
para efectos de la inversion del erario puablico en
publicidad NO existe limite alguno, salvo los prin-
cipios de austeridad en el gasto publico.

6. Pedagdgico vs Informativo. Para efectos de la
revision efectuada tanto al tema de Publicidad como
de Eventos, no se especifica de manera clara el obje-
tivo del objeto contractual, de esta manera, lo que se
contrata con un interés meramente pedagdgico, en
una segunda revision se trataria de publicidad infor-
mativa. De especificarse de manera expresa su con-
tenido, 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 informa-
tivo 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 Comunica-
cién. Acudiendo de una parte a los principios éticos
sobre el manejo de la informacién publicitaria del
sector publico y de otra, a la importante inversion
sin limite alguno de la podrian beneficiarse los me-
dios de comunicacion encargados de efectuar la di-
fusién 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 informa-
cién como consecuencia de una inversion publicita-
ria que no establece parametros claros legales para
su funcionalidad.

8. Publicidad en Ascenso. De acuerdo con el com-
portamiento histérico del gasto trimestral, es sabido
que el primer trimestre de cada vigencia fiscal es in-
ferior a los subsiguientes; no obstante para el afio
2013 desde ahora se puede pronosticar que el gas-
to en publicidad refleja casi el 25% del presupuesto
de la vigencia anterior, de lo cual se puede predecir
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que el gasto total de publicidad para el afio 2013
serd superior al afio 2012. Comparativamente en el
primer trimestre de 2012 se contrat un poco menos
de 80.000 millones, para este afio 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 oficial, 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 efica-
cia al gasto publico.

Este tema ha sido puesto de presente en las discu-
siones que giran en torno a la aprobacion de la Ley
General del Presupuesto (2015) presentada por el
Gobierno Nacional, puesto a consideracion del Con-
greso de la Republica, en donde se ha advertido que
el presupuesto, a mas de “desfinanciado”, presenta
rezagos de la vigencia anterior, por lo que de ninguna
manera se puede permitir en un Estado de Derecho
un rubro sin control, monto y/o justificacion, espe-
cialmente en un tema tan amplio como lo es el gasto
en publicidad.

A mas de lo anterior, con un hueco presupuestal
de casi $12 billones de pesos para la vigencia 2015,
no puede haber gastos por el orden de $2 billones
en publicidad oficial, razén por la cual una norma-
tiva en tal sentido retne los criterios de necesidad y
efectividad, y responde a los llamados de adverten-
cia elevados por los organismos de control, especial-
mente en lo que a control fiscal se refiere.

En Colombia, los Unicos intentos que se han he-
cho en materia de regulacion en publicidad oficial
han sido los casos de la ciudad de Cartagena y en el
departamento de Caldas.

En Cartagena, por ejemplo, la ciudad ha avanzado
con la implementacion de normas expedidas en 2008
que crearon un comité oficial y establecieron una se-
rie de criterios para la contratacion de la publicidad
oficial. A escala departamental, el 6 de abril de 2009,
el Gobierno de Caldas dict6 el Decreto nimero 0020
por medio del cual se establecieron mecanismos para
la contratacion de espacios de publicidad a cargo de
las entidades centralizadas y descentralizadas del
nivel departamental, y se cred un comité asesor de
publicidad.”.

1. 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 simi-
lares al nuestro para, en un adecuado contexto, reite-
rar la necesidad y pertinencia de una norma en este
sentido.

Adicionalmente, el Derecho Internacional, por lo
menos desde la perspectiva del derecho flexible, se

6 Disponible en: http://www.contraloriagen.gov.co/docu-
ments/10136/78918891/Presentacion- Informe-Ejecuti-
vo-PUBLICIDAD-7-0.pdf/929¢39¢9-a116-4769-ab09-
5cd3edbd680d

7 CIDH, Informe Anual 2003. OEA/ Ser. L/ V/ 11.118. Doc.
70, 29 de diciembre de 2003. Volumen I11: Informe Anual
de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
Capitulo V (Violaciones Indirectas de la Libertad de Ex-
presion: Asignacion Discriminatoria de Publicidad Ofi-
cial).

ha referido al tema, por lo que tomaremos los pro-
nunciamientos de organizaciones internacionales
respecto a esta materia.

PERU

La Republica del Pert cuenta con una ley en ma-
teria de regulacion de publicidad oficial. Esta norma
prevé en su objeto:

“T.-]

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

y

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
television. [...]"8.

Dentro del contenido de la norma se prevé un régi-
men juridico que comprende el ambito de aplicacién
(articulo 2°), unos requisitos para contratar publici-
dad oficial (articulo 3°), unos criterios generales que
limitan el gasto en campafias de difusion, informa-
cién y promocion; y de austeridad y racionalidad en
el gasto publico (articulo 4°), la prohibicion expresa
de erogar recursos a favor de cualquier funcionario o
candidato de eleccion popular, asi como la prohibi-
cion de privilegiar prestadores privados (articulo 5°),
el principio de publicidad y transparencia que debe
existir en cuanto la publicacion de los contratos y sus
montos (articulo 6°), la preferencia que se debe dar a
los medios de comunicacion y difusion oficiales (ar-
ticulo 7°) y un régimen sancionatorio (articulo 8°).

Este instrumento recoge en esencia las adverten-
cias 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 Comunicacion Institucional®, sancionada el 29 de
diciembre de 2005, establece un marco juridico que
define los objetivos de la pauta oficial; establece que
esta no puede ser utilizada para la autopromocion, 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 consideracion de los congresos
de Panamal®, Uruguay!! y Chilel2, los que se en-
cuentran aun en trdmite legislativo.

8 Ley nimero 28874, 14 de agosto de 2006, Congreso de
la Republica del Pera.

9 Disponible en http://www.boe.es/boe/dias/2005/12/30/
pdfs/A42902-42905.pdf.

10 Disponible en
http://www.asamblea.gob.pa/apps/seg_legis/PDF_SEG/
PDF_SEG_2010/PDF_SEG_2013/ANTEPROYEC-
TO/2013_A_068.pdf

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

12 Disponible en: http://www.senado.cl/cgi-bin/
prontus_search.cgi?search_prontus=prontus_
senado&search_idx=ALL&search_tmp=search.
html&search_modo=and&search_orden=cro&-
search_resxpag=10&search_maxpags=20&search_for
m=yes&search_texto=avisaje
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SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

En el documento titulado Principios sobre Regu-
lacién de la Publicidad Oficial (2011), elaborado por
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH)3, se evidenci6 lo siguiente:

El articulo 13.3 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos se refiere, especificamente, a
estos mecanismos indirectos que tienden a “impedir
la comunicacion y la circulacion de ideas y opinio-
nes”. En efecto, dicho articulo establece:

“[...] No se puede restringir el derecho de ex-
presién por vias o medios indirectos, tales como el
abuso de controles oficiales o particulares de papel
para periodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la difusion de informa-
cién o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacién y la circulacion de ideas y
opiniones. [...]".

Ahora bien, en relacion con las situaciones que
se evidencian en Colombia y que han servido como
hecho social que fundamenta la necesidad de una le-
gislacidn sobre esta materia, se evidencia que el pre-
supuesto amplio del que goza la Administracion para
pautar en publicidad y asi influir en contenidos edito-
riales, 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 “los 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
objeto de un pronunciamiento expreso de parte de
los organismos del sistema interamericano hasta la
fecha, la Declaracion Conjunta de 2003 de los relato-
res para la libertad de expresion de la ONU, la OEA
y la OCDE abord6 expresamente este tema conde-
nando “los 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
0 que, de cualquier manera, representan una amena-
za a la libertad de expresion”.

La distribucion arbitraria y discriminatoria de la
publicidad oficial fue uno de los primeros mecanis-
mos de censura indirecta abordados por el sistema
interamericano. En efecto, la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion en su Informe Anual 2003
dedic6 un capitulo especial a estudiar el fenémeno y
concluy6 que “la obstruccion indirecta a través de la
publicidad estatal acttia como un fuerte disuasivo de
la libertad de expresion”14,

13 Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/expresion/
temas/publicidad.asp

14 CIDH. Informe Anual 2003, OEA/ Ser. L/ V/ 11. 118.
Doc. 70, 29 de diciembre de 2003. Volumen IlI: In-
forme 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.

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
canalizacion del dinero destinado a la publicidad®®.
[.]”

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

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

“[...] Los mecanismos de censura indirecta sue-
len esconderse detras del aparente ejercicio legiti-
mo 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.

Desde este punto de vista, una facultad legitima
del Estado puede configurar una violacion del dere-
cho 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 liber-
tad 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 reali-
zada con fines discriminatorios de acuerdo a la po-
sicion editorial del medio incluido o excluido en ese
reparto y con el objeto de condicionar su posicion
editorial o linea informativa. [...]"16

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

“[...] La ausencia de marcos regulatorios ade-
cuados ha generado que la distribucion 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 Supre-
ma 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 comunicacién como consecuencia de
una denuncia de corrupcion que habia publicado el

15 CIDH. Informe Anual 2003. OEA/ Ser. L/ V/ Il. 118.
Doc. 70, 29 de diciembre de 2003 Volumen Il1: Informe
Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Ex-
presion, Capitulo V (Violaciones Indirectas de la Liber-
tad de Expresion: Asignacion Discriminatoria de Publi-
cidad Oficial), parr. 2.

16 pagina 7. Principios sobre Regulacion de la Publicidad
Oficial y Libertad de Expresion, OEA/Ser.L/V/I1.CIDH/
RELE/INF. 6/12, 7 de marzo de 2001, disponible en:
WWW.0as.0rg
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periédico. En dicha oportunidad, la Corte Suprema
entendio que si el Estado decide distribuir publici-
dad oficial, debe hacerlo con base en dos criterios
constitucionales:

“1) [N]o puede manipular la publicidad, dandola
y retirandola a algunos medios [con base en] crite-
rios discriminatorios; 2) no puede utilizar la publi-
cidad como un modo indirecto de afectar la libertad
de expresion [...]"17.

El Tribunal de Justicia argentino recogi6 lo sefia-
lado por el Informe Anual 2003 de la Relatoria Espe-
cial de la CIDH y, consider6 que “el Estado no puede
asignar los recursos por publicidad de manera ar-
bitraria, con base en criterios irrazonables™18, asi-
mismo estimé que esa distribucidn arbitraria “confi-
gura un supuesto de presién que lejos de preservar
la integridad del debate publico lo puso en riesgo,
afectando injustificadamente, de un modo indirec-
to, la libertad de prensa y el legitimo interés que el
diario ‘Rio Negro’y sus lectores tienen en el com-
portamiento de los funcionarios politicos de dicha
provincia en el ejercicio de sus funciones™®.

Especial relevancia merece el criterio expuesto en
relacién con aquellos medios de oposicion o que no
comparten las lineas, mensajes y/o politicas del go-
bierno de turno, lo que, a través del ejercicio del po-
der exorbitante del Estado en materia de presupuesto
para publicidad, no puede suponer una discrimina-
cién negativa y por ende una censura indirecta.

A este respecto la justicia argentina sefial6:

“[...] 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 Adminis-
trativo 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 oportuni-
dad, 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 accion gubernamental tenga ese objetivo para
que se configure un supuesto de afectacion de dicha
libertad. Es por ello, que no resulta necesario la asfi-
xia econoémica o quiebre del diario.20
17 Corte Suprema de Justicia de Argentina, caso Rio Negro,
decision del 5 de septiembre de 2007, considerando 11.e.
Corte Suprema de Justicia de Argentina, caso Rio Negro,
decision del 5 de septiembre de 2007, considerando 4.
19 Corte Suprema de Justicia de Argentina, caso Rio Negro,

decision del 5 de septiembre de 2007, considerando 9.
20 gala IV de la Camara de lo Contencioso Administra-

tivo Federal. 10 de febrero de 2009. Causa numero

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/ar-

gentine-court-orders-official-ads-into-critical.php; ~ So-

ciedad 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_comu-
nicados&seccion=detalles&id=4136&idioma=sp

18

Estos casos fueron precedidos por detallados
estudios que documentaron, a través de pedidos de
acceso a la informacion pablica, los mecanismos de
distribucion de la publicidad oficial?!. Este tipo de
investigaciones son de vital importancia para iden-
tificar las deficiencias de la regulacion o las asigna-
ciones arbitrarias de los Estados tendientes a influir,
de manera indirecta, en el contenido de los medios.
[...]"

A guisa de conclusion 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:

1. La necesidad de establecer leyes especiales,
claras y precisas.

2. Definir objetivos legitimos de la publicidad
oficial.

3. Establecer unos criterios de distribucién de la
pauta estatal.

4. Una adecuada planeacion.

5. Establecer mecanismos claros de contratacion.

6. Garantizar la transparencia y acceso a la infor-
macion.

7. Definir un control externo para la asignacion
publicitaria.

8. Garantizar un pluralismo informativo y publi-
cidad oficial.

IIL. EL GASTO PUBLICO EN MATERIA DE
PUBLICIDAD ESTATAL, EFICIENCIA, GA-
RANTIAS, LIMITES Y EQUILIBRIOS

a) La Constituciéon Politica

La publicidad estatal debe guardar estricto equili-
brio con el derecho a la libre expresion, 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 informacion, es
asi como dispone:

“[...] Articulo 20. Se garantiza a toda persona la
libertad de expresar y difundir su pensamiento y opi-
niones, la de informar y recibir informacion veraz e
imparcial, y la de fundar medios masivos de comu-
nicacion.

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

Esta situacion se ve complementada también, des-
de la perspectiva constitucional, por la posibilidad
democratica de acceder a la participacion politica y
el papel fundamental que juegan los movimientos,
partidos y asociaciones que, de cara a la contienda
electoral, buscan publicitar sus postulados, ideolo-
gias y planes, en igualdad de condiciones que lo hace
la Administracion, especialmente cuando esta osten-

21 \fer: Una Censura Sutil. Abuso de la publicidad oficial y
otras restricciones a la libertad de expresion en Argenti-
na. 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. Asociacion por
los Derechos Civiles / Open Society Justice Initiative.
Buenos Aires: Porter y Cia., Coleccion Reformas Legal-
es, 2008.



GAceTA DEL CONGRESO 567

Miércoles, 1° de octubre de 2014

Pégina 11

ta la doble condicion de ser actora (Ej. Reeleccion)
y participe (Ej. Ministerios que ejercen controles).

En tal sentido, la Carta Politica dispone en el ar-
ticulo 103:

“[...] Son mecanismos de participacion del pue-
blo en ejercicio de su soberania: el voto, el plebis-
cito, 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, promo-
cién y capacitacion de las asociaciones profesio-
nales, 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 represen-
tacion en las diferentes instancias de participacion,
concertacion, control y vigilancia de la gestion pu-
blica que se establezcan. [...]".

El acceso democratico deviene del solo derecho
a la participacion, libre eleccion, postulacion, entre
otros derechos de orden constitucional. Desde la
perspectiva moderna el acceso a los medios de co-
municacion y difusidn son necesarios en aras de la
equidad e igualdad de condiciones, es por ello que,
el derecho debe venir acompafiado de la libertad de
disposicidn, en el sentido de que el solo hecho fun-
dacional 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 equi-
dad y objetividad, todos los movimientos y partidos
legalmente reconocidos y constituidos tengan acceso
a tales garantias, especialmente en aras de la publici-
dad y visibilizacion.

En este sentido el articulo 107 de la Carta Politica
sefiala:

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

En ningln 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 organi-
zaran democraticamente y tendrdn como principios
rectores la transparencia, objetividad, moralidad, la
equidad de género, y el deber de presentar y divul-
gar 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 interparti-
distas que coincidan o no con las elecciones a Cor-
poraciones Publicas, de acuerdo con lo previsto en
sus Estatutos y en la ley.

En el caso de las consultas populares se aplica-
ran las normas sobre financiacion y publicidad de
campafias y acceso a los medios de comunicacion
del Estado, que rigen para las elecciones ordinarias.
Quien participe en las consultas de un partido o mo-
vimiento politico o en consultas interpartidistas, no
podra inscribirse por otro en el mismo proceso elec-
toral. El resultado de las consultas sera obligatorio.

Los directivos de los Partidos y Movimientos
Politicos deberan propiciar procesos de democrati-
zacion 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
financiacion, asi como también por avalar candida-
tos elegidos en cargos o Corporaciones Publicas de
eleccion popular, quienes hayan sido o fueren conde-
nados durante el ejercicio del cargo al cual se avald
mediante sentencia ejecutoriada en Colombia o en el
exterior por delitos relacionados con la vinculacion
a grupos armados ilegales y actividades del narco-
trdfico o de delitos contra los mecanismos de partici-
pacion democratica o de lesa humanidad.

Los partidos o movimientos politicos también
responderan por avalar a candidatos no elegidos
para cargos o Corporaciones Publicas de Eleccién
Popular, si estos hubieran sido o fueren condenados
durante el periodo del cargo publico al cual se can-
didatizd, mediante sentencia ejecutoriada en Colom-
bia o en el exterior por delitos relacionados con la
vinculacion a grupos armados ilegales y actividades
del narcotrdfico, cometidos con anterioridad a la ex-
pedicion del aval correspondiente.

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

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

También se garantiza a las organizaciones socia-
les el derecho a manifestarse y a participar en even-
tos politicos.

Quien siendo miembro de una corporacién pu-
blica 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 ins-
cripciones. [...]".

Como corolario de lo anterior, también vale la
pena mencionar los articulos 108 y 109 Constitucio-
nales.

El articulo 109 constitucional dispuso que:

“[...] El Estado concurrird a la financiacion po-
litica y electoral de los Partidos y Movimientos Po-
liticos con personeria juridica, de conformidad con
la ley.

Las campanas electorales que adelanten los can-
didatos avalados por partidos y movimientos con
Personeria Juridica o por grupos significativos de
ciudadanos, seran financiadas parcialmente con re-
cursos estatales.

La ley determinara el porcentaje de votacion ne-
cesario 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
campafias electorales, asi como la méxima cuantia de
las contribuciones privadas, de acuerdo con la ley.
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Un porcentaje de esta financiacion se entregard a
partidos y movimientos con Personeria Juridica vi-
gente, 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 autorizacion del Consejo
Nacional Electoral.

Las campafias para elegir Presidente de la Repu-
blica dispondrén de acceso a un méximo de espacios
publicitarios y espacios institucionales de radio y te-
levisidn costeados por el Estado, para aquellos candi-
datos de partidos, movimientos y grupos significativos
de ciudadanos cuya postulacién 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 mdximos de financiacion de las campaiias,
debidamente comprobada, serd sancionada con la
pérdida de investidura o del cargo. La ley reglamenta-
ré los demas efectos por la violacion de este precepto.

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

Es prohibido a los Partidos y Movimientos Poli-
ticos y a grupos significativos de ciudadanos, recibir
financiacion para campaiias electorales, de personas
naturales o juridicas extranjeras. Ningun tipo de fi-
nanciacion privada podra tener fines antidemocrati-
cos 0 atentatorios del orden publico.

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

La cuantia de la financiacion de las camparias de
los Partidos y Movimientos Politicos con Personeria
Juridica seré 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 me-
diante el sistema de reposicion por votos depositados,
manteniendo para ello el valor en pesos constantes
vigente en el momento de aprobacion de este Acto Le-
gislativo.

Paréagrafo 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 tendrd mensaje de urgencia y podra
ser objeto de mensaje de insistencia si fuere necesa-
rio. Se reducen a la mitad los términos para la revi-
sion previa de exequibilidad del Proyecto de Ley Es-
tatutaria, por parte de la Corte Constitucional. [...]”
(Subrayado fuera de texto).

Especial andlisis merece lo previsto por el articulo
109, modificado por el articulo 3° del Acto Legislati-
vo nimero 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 persone-
ria juridica, de conformidad con la ley.

« El articulo constitucional otorga la facultad regla-
mentaria al legislativo, el que debera sefialar el monto,
porcentaje y proporcion de dicha financiacion.

« Ahora bien, amén de la norma constitucional y la
modificacion incluida por el Acto Legislativo nimero
1 de 2003 en su articulo 3°, se limitan y reglamen-
tan las cuantias, topes y montos de las campafias, asi
como se garantiza el derecho al acceso a medios de
comunicacion y difusion.

« Si la violacién de dichas normas supone las san-
ciones 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 comuni-
cacion y difusion.

De otra parte es pertinente recordar que, durante
la vigencia de la reeleccion y/o la participacion de
candidatos provenientes del Gobierno o su partido, la
necesidad de reglamentar el uso y acceso a la publi-
cidad (oficial o contratada a través de particulares) y
el adecuado equilibrio que debe existir en cuanto al
acceso equilibrado y equitativo a medios de informa-
ciony difusion, deben reposar sobre la base de aquello
que supone un deber legal de accion como funcién ad-
ministrativa del ejecutivo (Estado) y un hecho o acto
politico de camparfia, como la publicitacion de planes,
programas, obras y otros.

Sobre este particular, el articulo 209 constitucional
dispone que:

“[...] La funcion administrativa esta al servicio de
los intereses generales y se desarrolla con fundamen-
to en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la des-
concentracion 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
ejercerd en los términos que sefiale la ley. [...]”

b) Régimen Juridico

La Ley 996 de 2005 “por medio de la cual se re-
glamenta la eleccion de Presidente de la Republica, de
conformidad con el articulo 152 literal f) de la Cons-
titucion Politica de Colombia, y de acuerdo con lo es-
tablecido en el Acto Legislativo nimero 02 de 2004, y
se dictan otras disposiciones”, tiene por objeto:

“[...] Articulo 1°. Objeto de la ley. La presente ley
tiene como proposito definir el marco legal dentro del
cual debe desarrollarse el debate electoral a la Presi-
dencia de la Republica, o cuando el Presidente de la
Republica en ejercicio aspire a la reeleccion, o el Vi-
cepresidente de la Republica aspire a la eleccion pre-
sidencial, garantizando la igualdad de condiciones

para los candidatos gue retnan los requisitos de ley.
Igualmente se reglamenta la Participacion en politica

de los servidores publicos y las garantias a la oposi-
cién. [...]” (Subrayado fuera de texto).

Asu turno, el articulo 3° dispone:

“[...] Articulo 3°. Actividades de la campafia pre-
sidencial. Se_entiende por_actividades de campafia
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 proyec-
to 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).
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En relacién con el acceso equitativo a medios de
comunicacion y difusién, lo que a su vez es garantia
de transparencia en el gasto oficial en publicidad que
debe hacer el Estado, la ley sefiala:

“[...] articulo 22. Acceso equitativo a espacios en
los medios de comunicacion social que usan el espec-
tro electromagnético. En el periodo comprendido entre
los sesenta (60) dias anteriores a la eleccion presiden-
cial 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 au-
diencia, para que los candidatos divulguen sus tesis y
programas de gobierno. El Consejo Nacional Electoral
determinara por sorteo la distribucion de estos espa-
cios entre los distintos candidatos, durante los dias ha-
biles de la semana. Estos programas se emitiran hasta
ocho dias antes de la fecha de votacion.

Los costos de produccion de estos programas, se-
rén asumidos respectivamente por cada una de las
campanfas presidenciales.

Paragrafo. En el caso del servicio de television,
la Comisién Nacional de Television reservara dichos

espacios, previo concepto del Consejo Nacional Elec-
toral. En el caso del servicio de radiodifusion, dicha
reserva debera ser hecha por el Ministerio de Comu-
nicaciones, en los mismos términos. [...]”

En cuanto al equilibrio informativo, el articulo 25
de la mencionada ley dispuso:

“[...] articulo 25. Garantia de equilibrio informa-
tivo entre las campafas presidenciales. Los conce-
sionarios y operadores privados de radio y television
deberan garantizar el pluralismo, el equilibrio infor-
mativo y la veracidad en el manejo de la informacién
sobre las campafias presidenciales y el proselitismo
electoral. Para estos efectos, remitiran un informe se-
manal al Consejo Nacional Electoral de los tiempos o
espacios que en dichas emisiones o publicaciones se
les otorgaron a las actividades de campafa presiden-
cial de cada candidato. EI Consejo Nacional Electo-
ral publicara dicha informacion y verificara que la
presencia de los candidatos en dichas emisiones o pu-
blicaciones 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 candi-
datos presidenciales, la entidad solicitara al respec-
tivo medio de comunicacién social que establezca el
equilibrio informativo, y podra acordar con el respec-
tivo medio y la Comision 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 dia-
riamente material audiovisual y escrito suficiente so-
bre las actividades politicas de sus candidatos a los
medios de comunicacion social, quienes selecciona-
ran libremente los aspectos que consideren valiosos
para la informacion noticiosa. [...]” (Subrayado fuera
de texto).

En relacion con el equilibrio que debe reinar en las
contiendas electorales, derivada de la transparencia en
la publicidad y propaganda oficial y, la adecuada sepa-
racion que debe existir entre los “actos de gobierno”
y los “actos de campaiia”, lo que, definitivamente per-

mea el gasto en publicidad oficial del Estado, la hono-
rable 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 po-
der y la democracia. En primer lugar, desde el pun-
to de vista de la dindmica del ejercicio del poder, la
reeleccion implica contradicciones que saltan a la
vista. La posibilidad de desempefiar, a un tiempo, los
roles de Presidente de la RepuUblica y candidato a la
Presidencia engendra confusiones no siempre faci-
les de resolver. La dicotomia la impone el hecho de
que, en nuestro sistema de gobierno, el jefe del Eje-
cutivo 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
multiple condicion lo compromete por excelencia con
la promocion del interés general y la consecucion del
bien comdn; sin embargo, simultaneamente, el papel
de candidato a la presidencia lo faculta juridicamen-
te para perseguir un interés particular que, aunque
legitimo, no necesariamente coincide con el interés
comun. La alteracién natural que la presencia de la
figura presidencial produce en la contienda politica
obliga al legislador a precaver los efectos de una lu-
cha 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 impetu de las ventajas presidenciales. [...]".

A mas de lo anterior, el adecuado equilibrio elec-
toral como presupuesto de igualdad es recogido por el
Tribunal Constitucional sefial6:

““[...] No es cierto que no se restrinja en el tiempo
la facultad de intervencion presidencial, ni tampo-
CO 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 precampafia politica,
y si establece que dentro de dicho lapso se apliquen al
presidente o al vicepresidente que actlien como pre-
candidatos las mismas reglas que, con miras a garan-
tizar la igualdad electoral, se prevén en el caso en
que dichos funcionarios sean candidatos a la eleccion
presidencial. Por lo mismo, por este aspecto no pue-
de hablarse de que la norma bajo examen obstaculice
tal igualdad entre los candidatos. Por tal razén, los
reproches de inconstitucionalidad que en este sentido
formulan la Defensoria y la Procuraduria no se fun-
dan 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 segin la
cual no puede otorgarse un término igual de un mes
a los demés precandidatos y al Presidente en ejerci-
cio para la realizacion del proselitismo al interior del
partido, la Corte estima que le asiste razon al sefior
Procurador. Justamente, si el propdsito de la ley es lo-
grar la igualdad electoral, dicha restriccion temporal
para hacer campafia al interior del partido debe cobi-
jar solamente al presidente candidato, que es quien se
encuentra por este aspecto en una posicion ventajosa
que resulta necesario compensar. [...]"22

La Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan nor-
mas orientadas a fortalecer los mecanismos de pre-

22 gentencia C-1153 de 2005, Expediente PE-024, M. P.
Marco Gerardo Monroy Cabra.
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vencién, investigacion y sancion de actos de corrup-
cion y la efectividad del control de la gestion publi-
ca”, dispone que:

“[...] articulo 10. Presupuesto de Publicidad. Los
recursos que destinen las entidades pablicas y las em-
presas y sociedades con participacion mayoritaria del
Estado del orden nacional y territorial, en la divulga-
cion de los programas y politicas que realicen, a través
de publicidad oficial o de cualquier otro medio o me-
canismo similar que implique utilizacién de dineros del
Estado, deben buscar el cumplimiento de la finalidad
de la respectiva entidad y garantizar el derecho a la in-
formacion de los ciudadanos. En esta publicidad oficial
se procurarda la mayor limitacion, entre otros, en cuan-
to a contenido, extension, tamafio y medios de comuni-
cacion, 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, de-
ben obedecer a criterios preestablecidos de efectivi-
dad, 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, par-
tidos politicos o candidatos, 0 que hagan uso de su voz,
imagen, nombre, simbolo, logo o cualquier otro elemen-
to identificable que pudiese inducir a confusion.

En ningln caso las entidades objeto de esta re-
glamentacién podran patrocinar, contratar o realizar
directamente publicidad oficial que no esté relaciona-
da con las funciones que legalmente debe cumplir, ni
contratar o patrocinar la impresion de ediciones de
lujo. [...]".

La obvia necesidad de limitar préacticas como la au-
topromocién y la autopublicidad de una gestién que
se reputa publica enmarcada en el interés general y las
obligaciones legales de la funcion plblica suponen que,
mas alla de generarse reconocimientos por el cumpli-
miento de una obligacion, la informacion (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 alla de la necesidad
de “promocionar” hechos de gestion o gobierno, mas
aun en las coyunturas propias de las contiendas electo-
rales, solo por mencionar algunas situaciones en donde
el gasto en publicidad, el acceso equitativo, el equili-
brio informativo y la verdadera necesidad de brindar
informacién, clara, precisa y objetiva, mas que infor-
mes de gestion o publicitacién de obras, situaciones o
hechos como situaciones propias y/o directamente rela-
cionadas con la funcién 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 exigen-
te, fue posteriormente reformada por la Ley 1551 de
2012, que derog0 el régimen previo ubicandonos en la
situacion actual.

REGLAMENTACION DEL CONSEJO NA-
CIONAL ELECTORAL (CNE)

La organizacion electoral, encarnada en el CNE
como garante de las elecciones y la participacion politi-
ca, defini6 en la Resolucion nimero 0289 de 2014 que:

* Se debe contar con unos topes definidos para la
camparfia presidencial, especialmente cuando el jefe
de Estado ostenta la doble condicion de presidente y
candidato.

e Enigual sentido, y al preverse la segunda vuel-
ta para la eleccion presidencial, el monto debe ser
redefinido en aras del equilibrio en el acceso a re-
cursos, 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 je-
fatura del Estado.

« Asi las cosas, la resolucion prevé para la primera
vuelta un tope maximo legal para el candidato presi-
dente 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 pro-
yecto de ley que se propone y, segln la informacion
aportada por la CGR, durante el periodo comprendido
2012-2014, el Estado colombiano gasto 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 hillones de pesos:

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

Atentamente,

-

AN bUQUE MARQUEZ - z
Senador o I Republica 1oba
Autor Principal Eynclta e

SENADO DE LA REPUBLICA

Secretaria General
(Art. 139y ss. Ley 52 de 1992)

El dia 29 del mes de septiembre del afio 2014 se
radico en este despacho el Proyecto de ley nime-
ro 98 de 2014 Senado, con todos y cada uno de los
requisitos constitucionales y legales, por Bancada
Centro Democratico.

El Secretario General,

Gregorio Eljach Pacheco.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes

Bogota D. C., 29 de septiembre de 2014

Sefor Presidente;

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto
de ley nimero 98 de 2014 Senado, por medio de la cual
se regula la publicidad estatal y se dictan otras dispo-
siciones, me permito pasar a su despacho el expediente
de la mencionada iniciativa que fue presentada en el dia
de hoy ante Secretaria General por los honorables Se-
nadores Ivan Duque Marquez, Jaime Amin Hernandez,
José Obdulio Gaviria, Ernesto Macias Tovar, Paloma
Valencia, Alfredo Ramos Maya, Alvaro Uribe Vélez. La
materia de que trata el mencionado proyecto de ley es
competencia de la Comision Sexta Constitucional Per-
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manente del Senado de la Republica, de conformidad

con las disposiciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.
PRESIDENCIA DEL HONORABLE

SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota D. C., 29 de septiembre de 2014
De conformidad con el informe de Secretaria

General, dese por repartido el proyecto de ley de
la referencia a la Comision Sexta Constitucional

y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional
con el fin de que sea publicado en la Gaceta del
Congreso.

Cumplase.

El Presidente del honorable Senado de la Repu-
blica,

José David Name Cardozo.

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

PONENCIAS

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE PROYECTO DE ACTO
LEGISLATIVO NUMERO 14 DE 2014 SENADO

por el cual se modifica el articulo 361 de la Constitu-
cion Politica y se dictan otras disposiciones.

Bogota D. C., 22 de septiembre de 2014
Doctor

JUAN MANUEL GALAN

Presidente

Comision Primera

Senado de la Republica

Ciudad

Referencia: Informe de Ponencia para primer
debate Proyecto de Acto Legislativo numero 14 de
2014 Senado, por el cual se modifica el articulo 361
de la Constitucion Politica y se dictan otras dispo-
siciones.

SINTESIS DEL PROYECTO

A través de este proyecto de acto legislativo, se
elimina la figura de los Organos Colegiados de Ad-
ministracion y Decisién (OCAD) en las regiones
productoras para la ejecucion de los recursos del
Sistema General de Regalias, en las regiones no pro-
ductoras se conserva la figura de los OCAD. Con la
presencia de los alcaldes de las capitales de los de-
partamentos correspondientes, en los OCAD de los
Fondos de Desarrollo Regional (FDR) y Fondos de
Compensacion Regional (FCR).

En relacion con los recursos para Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, se establece que Col-
ciencias sera el representante del Gobierno Na-
cional en el OCAD que administra los recursos
en esta materia. No obstante, el Gnico cambio que
se realiza sobre la composicion de dicho OCAD
es que el Director de Colciencias no podra dele-
gar su participacion.

El cambio grande en materia de Ciencia, Tecno-
logia e Innovacion consiste en modificar la distribu-
cion de los recursos del Fondo CTel, de forma que ya
no sera en la misma proporcion que los FDR y FCR,
sino que realizara con criterios de interés nacional y
equidad regional.

Finalmente, a través de esta reforma constitu-
cional se incrementan los porcentajes de recursos
destinados a los Fondos de Compensacion Regio-
nal y Desarrollo Regional, asi como de las asig-
naciones directas, disminuyendo el porcentaje
méximo de ahorro en el Fondo de Ahorro y Esta-
bilizacion.

TRAMITE DEL PROYECTO
Origen: Congresional.

Autores: Maritza Martinez Aristizabal, Manuel
Enriquez, Jimmy Chamorro, Bernardo Miguel Elias,
Carlos Soto, Martin Morales, Milton Rodriguez,
Mauricio Lizcano, Angel Custodio Cabrera, José
David Name.

Proyecto Publicado: Gaceta del Congreso nu-
mero 398 de 2014.

COMPETENCIAY ASIGNACION
DE PONENCIA

Mediante comunicacion del 27 de agosto de
2014, notificada el mismo dia, conforme a lo expre-
sado en el articulo 150 de la Ley 5% de 1992, fuimos
designados ponentes del Proyecto de acto legislativo
nimero 14 de 2014. Posteriormente, mediante co-
municacion del 10 de septiembre de 2014, notificada
el mismo dia, se nos informé que la Presidencia de la
Comision Primera habia concedido una prérroga de
quince (15) dias contados a partir de esa fecha para
la presentacion de la ponencia.

COMENTARIOS DE LOS PONENTES
Consideraciones Generales

El disefio actual del Sistema General de Regalias,
a partir del Acto Legislativo nimero 05 de 2011y la
Ley 1530 de 2012, es el siguiente:

Grafica 1. Distribucion de Recursos del Sistema.
Afio 2020.
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Fuente: Elaboracion de Asociacion Nacional de Institu-
ciones Financieras (ANIF), con base en DNP, MHCP, Acto
legislativo nimero 5 de 2011 y Ley 1530 de 2012. Las cifras
corresponden a proyecciones del afio pico de recursos, el
cual segun esas estimaciones seria el 2020.

Ahora bien en lo que tiene que ver con los re-
cursos especificos para el bienio 2013-2014, en este
momento estan distribuidos, como se muestra en la
siguiente grafica:
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Tabla 1. Distribucion de Recursos del Sistema. Bienio 2013-2014.

Concepto

[nversion
Asignaciones Directas

Fondo de Desarrollo Regional — Total

Fondo de Desarrollo Regional — Monto para compensar asignaciones directas-

Fondo Desarrollo Regional — Descontando el monto para compensar asig-

naciones directas-

Fondo de Compensacion Regional

Fondo de Compensacion Regional — especificas-
Fondo de Ciencia, Tecnologia e innovacion
Municipios Rio Magdalena y Canal Dique
Ahorro

Fondo de Ahorro y Estabilizacion

Fondo de Ahorro Pensional

Otros

Funcionamiento del SGR

Fiscalizacion, yacimientos y cartografia
Sistema de Monitoreo

Total SGR

La inversién con regalias se orientaba a temas
especificos, y solo unas cuantas regiones se benefi-
ciaban con la mayoria de estas. Luego de la reforma
constitucional y legal se redistribuyen esas riquezas
para atender necesidades como ciencia y tecnologia,
pobreza, necesidades basicas y empleo, entre otras; a
partir de férmulas se determina cuanto le correspon-
de de esos recursos a cada entidad territorial.

Ahora bien, el proposito esencial de este proyec-
to de reforma constitucional al Sistema General de
Regalias recientemente reformado, es dinamizar los
recursos de las regiones productoras, que operativa-
mente se estan viendo limitadas en la ejecucion de
los recursos por los Organos Colegiados de Adminis-
tracion y Decision, que si bien es cierto representan
un control necesario para la inversion de los recursos
de la regalias, también lo es que se hace necesario no
limitar la inversion con barreras de decision para que
Ilegue la inversion a las regiones productoras.

Por otra parte, en relacion con las regiones no
productoras, ha surgido una inconformidad en rela-
cién a los Organos Colegiados de Administracion y
Decision (OCAD) de los Fondos de Compensacion
y Desarrollo Regional, en los que no han podido ha-
cer presencia todos los Alcaldes de las capitales de
los departamentos que hacen parte de cada region.
Actualmente, el articulo 159 de la Ley 1530 de 2012
establece que: “Los érganos colegiados de adminis-
tracion y decision que se conforman por regiones
estaran constituidos por todos los gobernadores que
la componen, dos alcaldes por cada uno de sus de-
partamentos y un alcalde adicional elegido por los
alcaldes de las ciudades capitales de los departa-
mentos de la regién.”. Con los cambios propuestos

2013 2014 Bienio
6,124 5,868 11,992
2,101 1,530 3,631
1,245 1,393 2,639

335 3 846
911 882 1,793
1,121 1,254 2,375
747 836 1,583
864 811 1,675
46 43 89
2,560 2,288 4,848
1,696 1,477 3,173
864 811 1,673
457 429 886
183 172 355
183 172 355
91 86 177
9,140 8386 17,726

en este proyecto de acto legislativo, seria necesario
modificar el articulo citado anteriormente.

Dado que es a partir de las capitales que se debe
ayudar a orientar los recursos de inversiones hacia
la periferia, toda vez que es precisamente en las ca-
pitales de departamento en las que se concentran las
principales situaciones problematicas por superar y
pueden los Alcaldes orientar mejor la distribucion y
focalizacion de los recursos de las regalias.

En lo que tiene que ver con la distribucion de los
recursos, en cada uno de los Fondos, esta iniciativa
propone aumentar los recursos para todas las regio-
nes, teniendo en cuenta las limitaciones que existen
para temas de inversion. Se justifica entonces que los
recursos destinados al ahorro se limiten, y pasen a
nutrir los Fondos destinados a la inversion que en
el Sistema General de Regalias son el Fondo de De-
sarrollo Regional y el Fondo de Compensacion Re-
gional.

Es importante mencionar que el proyecto de acto
legislativo en estudio implica reducir de 30% a 15%
el porcentaje de ahorro maximo destinado al Fondo
de Ahorro y Estabilizacion (FAE). No obstante, eso
no implica que se liberen una gran de cantidad de
recursos respecto a lo que tenemos hoy, pues como
se puede observar en la Tabla 1, en la vigencia 2013
se destinaron al FAE $1.696 miles de millones —
mm- de un total de recursos del sistema para ese afio
de $9.140 mm, lo cual implica que el porcentaje de
ahorro efectivo destinado al FAE durante ese afio fue
de 18,6%, bastante por debajo del limite superior de
30% establecido en la Constitucion actualmente. Ha-
ciendo el mismo calculo para 2014, se encuentra que
el porcentaje de ahorro efectivo durante dicho afio es
tan solo del 17,2%. En el afio 2012 fue 19,6%.
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Para efectos de esta ponencia, se tom¢ la Gltima
tabla presentada en la exposicion de motivos del pro-
yecto de acto legislativo en cuestion, y se calcul6 a
cuantos recursos correspondian los cambios en la

distribucién de los Fondos propuestos, partiendo del
supuesto de que la vigencia 2015 tendra los mismos
recursos que la de 2014.

Tabla 2. Cambios en la Distribucion de los Fondos. Afio 2015 segiin autores.

Distribucion

el TR Vanacion Vanacron
proyecto AL [Smim)
{Emimil
1. |ORGANOS DE ADMINISTRACION 5,50% 5.50% 472 0,00% 0
Minisierio de Minas. Fiscalizacsin-
L% Caringrafia 2.00% 172 2.00% 172 0.00% o
Monsdioneo, seguimeento y conénol
1.2 (DNP+CGR] 1,00% Ba 1,00% B 0.00% 1]
Comisidn Riectors. Funcionasmiento
1.3. dal als 200% 172 2,00% 172 0,00% o
1.4, CORMAGDALENA 0,50% 43 0,50% 43 0,00% 1]
3 |FONDOS 47,2 5% 4.057 33.08% 2.840 -14,17% | -1.217
3.1. Clancia lecnologia @ innovacian 0.45% an 0.45% a1 0.00% i]
3.2 Anorro pensional Termtorial, B.45% an B.45% a1 0.00% o
3.3 FAE Ahorro y estabilizacidn. 28,35% 2434 14,18% 1217 A4,17% A7
PRODUCTORES ¥ FONDOS
4 REGIONALES A7 25% 4.057 B1.43% 5274 14,18% | 1.217
4.1 E.T. Productoras. I 15,36% 1310 5891% 507
42 || Tvosde Lompeiadin ¥ 1246 46,07% 3056 B21% | 710

Total recurs:

“Lsswnoko monio do 2074

Furente: Erposicidn de malivas, Proyects de Acto Lesgisitin No. 14 de 2014 ONP Calculas propeos

Segun las estimaciones presentadas en la Tabla 2,
este proyecto de acto legislativo implicaria en 2015
dejar de ahorrar $1.217mm, que se distribuirian de la
siguiente forma: $507mm a las Entidades Territoria-
les Productoras y $710mm a los Fondos de Compen-
sacion y Desarrollo Regional.

No obstante, si se tiene en cuenta lo anteriormen-
te expuesto, el porcentaje de ahorro efectivo desti-
nado al FAE ha sido en promedio 18,5% desde que

se puso en funcionamiento el sistema. Por lo tanto,
suponiendo que ese promedio seria el destinado al
ahorro en la vigencia 2015 con las normas actuales,
la magnitud de recursos liberados se reduce sustan-
cialmente, como se puede observar en la Tabla 3,
este proyecto de acto legislativo implicaria en 2015
dejar de ahorrar $372mm, que se distribuirian de la
siguiente forma: $340mm a las Entidades Territoria-
les Productoras y $32mm a los Fondos de Compen-
sacion y Desarrollo Regional.

Tabla 3. Cambios en la Distribucion de los Fondos. Afio 2015 segtin ponentes.

1. DE 5,50% 472 5,50% 472 0,00% 0
Khnisiono do Minas. Fiscaloacdn.

1.1 - rafia 2.00% LEF) 2,00% 172 0.00% 1]
Monilareo, Seguimienta y control

1.2 (DMP+CGR) BB 1.00% BB 0.00% a
Comisién Rectora, Funcionamiento =

1.3. il ke 7 2,00% 172 0.00% 1]

1.4, CORMAGDALENA 0,00% 1]}

3 FONDOS -4.32% 3711

3.1. Chancia lecnologia & Infovacion., 0L00% 1]

3.2. Ahoimo pensiansl Termionsl 0.00% 1]

3.3 FAE Ahorro y esiabilizacidn. -4, 31% -AT2

4 PRODUCTORES ¥ FONDOS 4.33% 372

Como uno de los principales puntos de esta re-
forma que se pone a consideracion del Congreso, se
consagran nuevas formas para distribuir los recursos

y a su vez dotar de eficacia la inversion en Proyec-
tos de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, a través del
Fondo destinado para ese efecto en el Sistema Gene-
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ral de Regalias, para lograr esto, se propone que los
proyectos en Ciencia, Tecnologia e Innovacion no se
distribuyan exclusivamente a nivel territorial.

Esta modificacion en la asignacion consiste en que
los recursos del Fondo CTel ya no se distribuiran en la
misma proporcion que los FDR y FCR, sino que reali-
zara con criterios de interés nacional y equidad regio-
nal, los cuales deberéan ser establecidos en el articulo
29 de la Ley 1530 del 2012. Estos criterios deberan
observar que la asignacion de los recursos logre un
mejor equilibrio entre las capacidades de las entidades
territoriales para ejecutar proyectos de este tipo, sin
descuidar la equidad regional que es uno de los pilares
de la reforma al sistema, la cual a su vez promueve la
transferencia de conocimiento a estas regiones.

En este mismo sentido se establece que la entidad
encargada de liderar desde el nivel central los temas
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, sera la entidad
que a su vez lidere la inversion de los recursos de
las regalias en estos temas, por lo que siempre debe
hacer presencia en el correspondiente OCAD el Di-
rector del Departamento Administrativo de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion.

Finalmente, se deja plena claridad de que los re-
cursos de ciencia y tecnologia no pueden ser inverti-
dos en otros rubros presupuestales.

Modificaciones

Se establece que los recursos de las asignaciones
directas y de los fondos de compensacion se deben
destinar a inversiones en infraestructura, saneamien-
to ambiental y adaptacion al cambio climatico, pri-
mera infancia, educacién y desarrollo agricola.

Se propone adicionar el Organo Colegiado de
Administracion y Decision para la aprobacion de
Proyectos de Ciencia, Tecnologia e Innovacién con
los representantes de los miembros de los centros de
investigacion de las Universidades Publicas y Priva-
das. Asi mismo, se establecen criterios para la desti-
nacion de los recursos provenientes de las regalias.

PROPOSICION

Por las anteriores consideraciones, nos permiti-
mos solicitar a los miembros de la Comision Primera
Constitucional del Senado de la Republica dar primer
debate al Proyecto de Acto Legislativo nimero 14
de 2014, por el cual se modifica el articulo 361 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones,
con el pliego de modificaciones propuesto.

Cordialmente,

|

.//-7 ) /'; ' ~

[
Roy Barrer
Senador Panente

J
/
rd

Herfréf Andrado
CoordinadorPonente

Carlos Fernando Motoa
Senador Ponente

UVTTTI S

Claudia Lapez
Senadora Ponenta

Viviane Morales Hoyos
Senadora Ponente

Jaime Amin
Senador Ponente

Doris Clemencia Vega
Senadora Ponente

Alexander Lopez
Senador Ponente

TEXTO PROPUESTO PARA PRIMER DEBATE
PROYECTO DEACTO LEGISLATIVO NUMERO
14 DE 2014 SENADO
por el cual se modifica el articulo 361 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 361 de la Constitucion Po-
litica quedard asi:

Articulo 361. Los ingresos del Sistema General de
Regalias se destinaran al financiamiento de proyectos
para el desarrollo social, econémico y ambiental de las
entidades territoriales; al ahorro para su pasivo pen-
sional; para inversiones fisicas en educacion; para in-
versiones en ciencia, tecnologia e innovacion; para la
generacion de ahorro ptblico; para la fiscalizacion de la
exploracion y explotacion de los yacimientos y conoci-
miento y cartografia geoldgica del subsuelo; y para au-
mentar la competitividad general de la economia bus-
cando mejorar las condiciones sociales de la poblacion.

Los departamentos, municipios y distritos en cuyo
territorio se adelanten explotaciones de recursos na-
turales no renovables, asi como los municipios y dis-
tritos con puertos maritimos y fluviales por donde se
transporten dichos recursos o productos derivados de
los mismos, tendrén derecho a participar en las rega-
lias y compensaciones, asi como a ejecutar directa-
mente estos recursos.

Para efectos de cumplir con los objetivos y fines
del Sistema General de Regalias, créanse los Fondos
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion; de Desarrollo
Regional; de Compensacion Regional; y de Ahorro y
Estabilizacion.

Los ingresos del Sistema General de Regalias se dis-
tribuiran asi: un porcentaje equivalente al 10% para el
Fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion; un 10%
para ahorro pensional territorial, y hasta un 15% para
el Fondo de Ahorro y Estabilizacion. Los recursos res-
tantes se distribuirdn en un porcentaje equivalente al
25% para las asignaciones directas de que trata el in-
Ciso 2° del presente articulo, y un 75% para los Fondos
de Compensacién Regional, y de Desarrollo Regional.
Del total de los recursos destinados a estos dos Gltimos
Fondos, se destinara un porcentaje equivalente al 60%
para el Fondo de Compensacion Regional y un 40%
para el Fondo de Desarrollo Regional.

Los recursos de asignaciones directas asi como de
los Fondos de Compensacion Regional y de Desarrollo
Regional deberan destinarse a atender, en su orden, pro-
yectos de: nifiez, educacion, desarrollo agropecuario y
campesino, ordenamiento y saneamiento ambiental, in-
fraestructura vial e infraestructura que permita atender
las necesidades mencionadas. Una vez cubiertas estas
necesidades, las entidades territoriales podran destinar
estos recursos en inversiones en otros sectores.

Las inversiones mencionadas en el inciso 5° del
presente articulo deben orientarse al cumplimiento de
dos objetivos: incrementar el desarrollo social, eco-
némico e institucional de las entidades territoriales
receptoras de estos recursos y disminuir las brechas
sociales, econémicas, urbanas y rurales existentes en-
tre territorios receptores y no receptores de regalias.

De los ingresos del Sistema General de Regalias,
se destinard un porcentaje del 2% para fiscalizacion
de la exploracién y explotacion de los yacimientos, y
el conocimiento y cartografia geoldgica del subsuelo.
Este porcentaje se descontard en forma proporcional
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del total de los ingresos del Sistema General de Re-
galias distribuidos en el inciso anterior. Las funciones
aqui establecidas seran realizadas por el Ministerio de
Minas y Energia o por la entidad a quien este delegue.

La suma de los recursos correspondientes a las
asignaciones directas de que trata el inciso 2° del pre-
sente articulo, y de los recursos del Fondo de Desarro-
llo Regional y del Fondo de Compensacion Regional,
crecerdn anualmente a una tasa equivalente a la mi-
tad de la tasa de crecimiento total de los ingresos del
Sistema General de Regalias. La ley que regulara el
sistema definirda un mecanismo para mitigar la dismi-
nucién de los mencionados recursos, que se presente
como consecuencia de una reduccion dréstica en los
ingresos del Sistema General de Regalias.

La diferencia entre el total de los ingresos del Sis-
tema General de Regalias y los recursos destinados al
ahorro pensional territorial, al Fondo de Ciencia, Tec-
nologia e Innovacién, al Fondo de Desarrollo Regio-
nal, al Fondo de Compensacion Regional, asi como a
los que se refiere el inciso 2° del presente articulo se
destinara al Fondo de Ahorro y Estabilizacion.

Los Fondos de Ciencia, Tecnologia e Innovaciony de
Desarrollo Regional tendran como finalidad la financia-
cion de proyectos acordados entre las entidades territo-
riales y el Gobierno Nacional, el cual estara representado
por el organismo nacional encargado del manejo de la
politica publica de ciencia, tecnologia e innovacion.

Los recursos del Fondo de Compensacion Regio-
nal se destinaran a la financiacion de proyectos de
impacto regional o local de desarrollo en las entida-
des territoriales mas pobres del pais, de acuerdo con
criterios de Necesidades Basicas Insatisfechas (NBI),
poblacion y desempleo, y con prioridad en las zonas
costeras, fronterizas y de periferia. La duracion del
Fondo de Compensacion Regional sera de treinta (30)
afios, contados a partir de la entrada en vigencia de la
ley a la que se refiere el inciso 2° del articulo anterior.
Transcurrido este periodo, estos recursos se destinaran
al Fondo de Desarrollo Regional.

Los recursos del Fondo de Ahorro y Estabilizacion,
asi como sus rendimientos, seran administrados por el
Banco de la Republica en los términos que establezca
el Gobierno Nacional. En los periodos de desahorro, la
distribucion de estos recursos entre los demas compo-
nentes del Sistema se regira por los criterios que defina
laley a la que se refiere el inciso 2° del articulo anterior.

En caso de que los recursos destinados anualmente
al Fondo de Ahorro y Estabilizacion excedan del quin-
ce por ciento (15%) de los ingresos anuales del Siste-
ma General de Regalias, tal excedente se distribuira
entre los demas componentes del Sistema, conforme
a los términos y condiciones que defina la ley a la que
se refiere el inciso 2° del articulo anterior.

Paragrafo 1° Los recursos del Sistema General de
Regalias no haran parte del Presupuesto General de la
Nacion, ni del Sistema General de Participaciones. El
Sistema General de Regalias tendr& su propio sistema
presupuestal que se regira por las normas contenidas en
laley a que se refiere el inciso 2° del articulo anterior. En
todo caso, el Congreso de la Republica expedira bianual-
mente el presupuesto del Sistema General de Regalias.

Parégrafo 2°. La ejecucion de los recursos corres-
pondientes a las asignaciones directas de que trata el
inciso 2° del presente articulo, asi como de los recur-
sos de los Fondos de Ciencia, Tecnologia e Innova-
cion; de Desarrollo Regional, y de Compensacion Re-

gional, se hara en concordancia con el Plan Nacional
de Desarrollo y los planes de desarrollo de las entida-
des territoriales.

Los proyectos prioritarios que se financiaran con
los recursos de los fondos de Ciencia, Tecnologia e In-
novacion, de Desarrollo Regional, y de Compensacion
Regional, seran definidos por los 6rganos colegiados
de administracién y decision, de conformidad con lo
establecido en la ley que regule el Sistema General de
Regalias. La ley que regule el Sistema General de Re-
galias podra crear comités de caracter consultivo para
los érganos colegiados de administracion y decision,
con participacion de la sociedad civil.

Los programas y/o proyectos en ciencia tecnologia
e innovacion que se financiaran con los recursos del
Fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, se defini-
ran por un érgano colegiado de administracion y deci-
sion, en el cual tendrén asiento: el Gobierno Nacional,
a través de tres (3) Ministros o sus delegados, un (1)
representante del Organismo Nacional de Planeacion
y el director del Organismo Nacional encargado del
manejo de la politica publica de ciencia y tecnologia e
innovacion, quien ademas ejercera la Secretaria Téc-
nica, un (1) Gobernador por cada una de las instancias
de planeacion regional a que se refiere el inciso si-
guiente del presente articulo; cuatro (4) representantes
de las universidades publicas y dos (2) representantes
de universidades privadas y de los centros de investi-
gacion de estas. La ley que regule el Sistema General
de Regalias definira la distribucion de estos recursos
con criterios de interés nacional y equidad regional.
En ningln caso los recursos de este Fondo podran fi-
nanciar gasto corriente, ni podran ser utilizados en ac-
tividades que no sean propias de la ciencia, la tecnolo-
gia o la innovacion seguin concepto del Departamento
Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién o
de la institucion que haga sus veces.

Los proyectos de impacto regional de los departa-
mentos, municipios y distritos que se financiaran con los
recursos de los Fondos de Desarrollo y Compensacion
Regional se definiran a través de ejercicios de planea-
cion regional por érganos colegiados de administracion
y decision donde tengan asiento cuatro (4) Ministros o
sus delegados y un (1) representante del Organismo Na-
cional de Planeacion, los gobernadores respectivos o sus
delegados, el alcalde de la capital del respectivo departa-
mento y un ndmero representativo de alcaldes.

La ley que regule el Sistema General de Regalias
podra crear comités de caracter consultivo para los
6rganos colegiados de administracion y decision con
participacion de la sociedad civil.

En todo caso, la representacion de las entidades te-
rritoriales en los érganos colegiados serd mayoritaria,
en relacion con la del Gobierno Nacional.

Paragrafo 3°. Créase el Sistema de Monitoreo,
Seguimiento, Control y Evaluacién de las Regalias,
cuyo objeto sera velar por el uso eficiente y eficaz de
los recursos del Sistema General de Regalias, fortale-
ciendo la transparencia, la participacion ciudadana y
el Buen Gobierno.

La ley a la que se refiere el inciso 2° del articulo
anterior definird su funcionamiento y el procedimien-
to para la imposicion de medidas preventivas, correc-
tivas y sancionatorias por el inadecuado uso de los
recursos del Sistema General de Regalias. Dentro de
estas medidas podran aplicarse a los departamentos,
municipios y/o distritos y demas ejecutores la suspen-
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sién de giros, cancelacion de proyectos y/o el reinte-
gro de recursos.

La ley a la que se refiere el inciso 2° del articulo
anterior definira, igualmente, el porcentaje anual de los
recursos de Sistema General de Regalias destinado a su
funcionamiento y al del Sistema de Monitoreo, Segui-
miento, Control y Evaluacidn de las Regalias. Este por-
centaje se descontaré en forma proporcional del total de
los ingresos del Sistema General de Regalias distribui-
dos en el inciso cuarto del presente articulo.

Paragrafo 1°. Transitorio. Suprimase el Fondo
Nacional de Regalias a partir de la fecha que deter-
mine la ley a la que se refiere el inciso 2° del articulo
anterior. EI Gobierno Nacional designard al liquidador
y definira el procedimiento y el plazo para la liqui-
dacion. Los recursos no comprometidos que posea el
Fondo Nacional de Regalias a la entrada en vigencia
del presente acto legislativo se destinaran prioritaria-
mente a la reconstruccion de la infraestructura vial del
pais y a la recuperacion ambiental de las zonas afecta-
das por la emergencia invernal de 2010-2011.

Paragrafo 2°. Transitorio. Respecto de los recur-
s0s que se destinaran a las asignaciones directas de que
trata el inciso 2° del presente articulo y a los Fondos de
Compensacion Regional, y de Desarrollo Regional, su
distribucion durante los tres primeros afios sera asi: du-
rante el primer afio correspondera a un porcentaje equi-
valente al 50% para las asignaciones directas de que
trata el inciso 2° del presente articulo y un 50% para los
fondos enunciados en este paragrafo; de la misma for-
ma, durante el segundo afio se destinara un porcentaje
equivalente al 35% y al 65% respectivamente; y duran-
te el tercer afio se destinara un porcentaje equivalente al
25% y el 75%, respectivamente.

En el evento en que durante el periodo comprendido
entre los afios 2012 y 2014, las asignaciones directas de
que trata el inciso 2° del presente articulo sean inferio-
res al 50% del promedio anual, en pesos constantes de
2010, de las asignaciones directas causadas menos des-
cuentos de ley entre los afios 2007 y 2010; y durante el
periodo comprendido entre los afios 2015 y 2020, sean
inferiores al 40% del promedio anual, en pesos cons-
tantes de 2010, de las asignaciones directas causadas
menos descuentos de ley entre los afios 2007 y 2010; el
departamento, municipio o distrito podra utilizar los re-
cursos de la asignacion del departamento respectivo en
el Fondo de Desarrollo Regional, hasta alcanzar dicho
porcentaje o0 hasta agotar los recursos del departamento
en el mencionado fondo, lo que ocurra primero.

Paragrafo 3°. Transitorio. En el primer afio de
operacion del Sistema General de Regalias, se desti-
nara un veinticinco por ciento (25%) de sus recursos
al Fondo de Ahorro y Estabilizacion.

Durante el periodo 2012-2014, una quinta parte de
los recursos anuales del Fondo de Ahorro y Estabili-
zacion se destinara a las asignaciones directas de que
trata el inciso 2° del presente articulo.

Paragrafo 4°. Transitorio. El Gobierno Nacional
contara con un término de tres (3) meses contados a
partir de la fecha de promulgacion del presente acto
legislativo, para radicar ante el Congreso de la Repu-
blica el proyecto de ley a la que se refiere el inciso 2°
del articulo anterior, que ajuste el régimen de regalias
al nuevo marco constitucional.

Una vez radicado el proyecto de ley a que se refiere
el inciso anterior, el Congreso de la Replblica contara
con un término que no podra exceder de nueve (9) me-
ses para su aprobacion. Si vencido este término no se ha
expedido la ley por parte del Congreso, se faculta por
un (1) mes al Presidente de la Republica para expedir
decretos con fuerza de ley para regular la materia.

Paragrafo 5°. Transitorio. El Sistema General de
Regalias regira a partir de 1° de enero de 2012. Si para
esta fecha no ha entrado en vigencia la ley de que trata
el inciso 2° del articulo anterior, el Gobierno Nacional
garantizara la operacion del Sistema mediante decre-
tos transitorios con fuerza de ley, que expedira a mas
tardar el 31 de diciembre de 2011.

Paragrafo 6°. Transitorio. Para asegurar la ejecu-
cion de los recursos en la vigencia 2012, el Gobierno
Nacional expedira el presupuesto del Sistema General
de Regalias para la citada vigencia fiscal, mediante un
decreto con fuerza de ley.

Articulo 2°. Vigencia y derogatorias. El presente
acto legislativo rige a partir de la fecha de su promul-
gacion.

Cordialmente,

Cordiaimentay
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Hernan Andrade —

ac Roy Barrorag |
Goordinadat Ponente

Senador Ponente |

L, A
Carlos Fernando Mt{tna
Senador Ponente
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Claudia Lopez
Senadora Ponente

Viviane Morales Hoyos
Senadora Ponente

Jaime Amin
Senador Ponente

Doris Clemencia Vega Aleb?rwir Lopc‘:-id

Senadora Ponente Senaddy Poncule_ _—:___.
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