POTESTAD REGLAMENTARIA — Limites / POTESTAD REGLAMENTARIA —
Caracteristicas

Respecto a esta potestad, se han identificado las siguientes caracteristicas: i)
Conlleva el ejercicio de una funcidn administrativa. ii) Tiene como proposito
precisar y detallar la ley para que de esta forma pueda ejecutarse adecuadamente.
iii) Finaliza con la expedicion de actos de caracter general y abstracto, los cuales,
en el caso del Presidente de la Republica, reciben el nombre de decretos
reglamentarios. iv) El acto que resulta no es una nueva ley, sino un acto
complementario de esta. v) Promueve la organizacion y el funcionamiento de la
administracion. vi) Representa un mecanismo de colaboracion entre los poderes
legislativo y ejecutivo. vii) Facilita la inteligencia y entendimiento de la ley por parte
de la administracion y los administrados. viii) No puede ejercerse en el caso de
materias que deben necesariamente regularse a través de una ley. ix) No es
absoluta, en virtud de encontrarse limitada. En esta direccién, la jurisprudencia ha
sefialado que no es posible ejercer la potestad reglamentaria cuando se trate de
una ley que incorpore disposiciones precisas y claras que no requieren de una
regulacion adicional para su ejecucion (limite por necesidad). Asimismo se ha
indicado que entre mas detallada sea la norma expedida por el legislador, menor
sera el ambito de accién de la administracion para reglamentar la norma. En el
mismo sentido, entre menos detallada sea la ley, mayor sera el campo de
actuacion del Ejecutivo. Con todo, el limite mas importante para el ejercicio de la
potestad reglamentaria es su subordinacion a la ley, tanto desde el punto de vista
jerarquico como sustancial. En consecuencia, a través de la potestad
reglamentaria no es posible ampliar, restringir, modificar o contrariar la norma
promulgada por el legislador (limite por competencia), asi como tampoco limitar o
impedir la realizacion de los fines perseguidos por esta. Por ende, en el ejercicio
de su funcion reglamentaria, el Ejecutivo no puede adicionar nuevas disposiciones

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO
189 NUMERAL 11

PUBLICIDAD OFICIAL — Concepto

Aunque ni el articulo 10° de la Ley 1474 de 2011 ni el articulo 2° del Decreto 4326
de 2011 definen expresamente el término publicidad estatal, si evidencian que el
Estado desarrolla diferentes actividades de divulgacion, gue no en todos los casos
corresponden a publicidad oficial. Dentro de este marco, bajo una interpretacion
sistematica de las sefialadas disposiciones, la jurisprudencia y la doctrina, es
posible concluir que las actividades de divulgacion que adelantan los entes
estatales para comunicarse con los ciudadanos pueden dividirse en: i) publicidad
oficial y ii) publicidad legal-administrativa. La publicidad oficial consiste en las
actividades de divulgacion que realizan las entidades publicas y las empresas y
sociedades con participacion mayoritaria del Estado del orden nacional y territorial
dirigidas a promocionar a la entidad y que no corresponden a las sefialadas en el
articulo 2° del Decreto 4326 de 2011. Por lo tanto, son publicidad oficial las
actividades que promocionan la existencia, misiéon, politicas, planes, programas,
servicios y realizaciones del ente publico, y en fin, cualquier actividad de
divulgacién que, sin corresponder a las indicadas en el referido articulo 2°, busque
dar a conocer a la entidad y su quehacer. Este concepto es acorde con las
necesidades de la administracion publica moderna, que exige de los entes
publicos el adelantamiento de acciones tendientes a visibilizar su existencia y su
actividad ante la ciudadania. Lo anterior, teniendo en cuenta que la promocion de
los Organos estatales contribuye a que estos: i) sean conocidos por los
ciudadanos, ii) sean percibidos como instituciones confiables y competentes, iii)



atraigan personas expertas, idéneas y motivadas, iv) fortalezcan su legitimidad y
V) mejoren sus ingresos. Adicionalmente, la publicidad, no solo hace posible que
las personas conozcan los servicios, programas Yy resultados de los entes
publicos, sino que ademas facilita el control ciudadano sobre el actuar de la
administracion.

FUENTE FORMAL: LEY 1474 DE 2011 / DECRETO 4326 DE 2011
PUBLICIDAD OFICIAL — Usos

El concepto de publicidad oficial no es univoco y se entiende segun el contexto en
el que se vaya a emplear. Asi, por ejemplo, la publicidad oficial se ha utilizado
para: a) Informar a los ciudadanos sobre: i) sus derechos y obligaciones, ii) los
trAmites, procedimientos y plazos de la administracion, iii)) la existencia,
integracion y funciones de las entidades publicas, iv) los servicios que estas
prestan, y v) las actividades, proyectos y resultados de los organismos estatales.
Se considera que en estos casos la publicidad cumple una finalidad informativa.
b) La consecucién de clientes y la apertura de mercados para el pais, los entes
territoriales, o las empresas publicas. En este evento la publicidad oficial tiene una
finalidad estrictamente comercial. ¢) Sensibilizar a los ciudadanos a través de la
promocién de conductas o habitos de convivencia, bienestar social, salud publica,
etc. Se trata por tanto de publicidad con una finalidad social o pedagdgica. De
esta manera, por medio de la publicidad oficial la Administracion impulsa sus
politicas, fomenta valores, ofrece servicios, se comunica con los ciudadanos e
informa a estos sobre aspectos y asuntos de interés general.

FUENTE FORMAL: LEY 1474 DE 2011 / DECRETO 4326 DE 2011
PUBLICIDAD LEGAL ADMINISTRATIVA

La publicidad legal-administrativa hace referencia a las actividades de divulgacion
dirigidas a informar la ejecucién de las funciones netamente administrativas y
operativas del ente publico, que obligatoriamente deben ser puestas en
conocimiento de una o mas personas, como serian, por ejemplo, la difusion de los
procedimientos administrativos para que el ciudadano pueda enterarse de como
proceder ante la administracion y de las decisiones que se tomen producto de
consultas, derechos de peticibn o de otras actuaciones necesarias para Su
operacion. De esta suerte, la publicidad legal-administrativa tiene como objetivo
materializar las funciones asignadas a la entidad por la ley y enterar al ciudadano
de la actividad y actuaciones administrativas y operativas propiamente dichas
desplegadas en el ente publico. Es a través de esta forma como se cumple el
principio de publicidad consagrado en el articulo 3° de la Ley 1437 de 2011. Es en
este sentido como deben entenderse las situaciones descritas por el articulo 2°
del Decreto 4326 de 2011, especialmente cuando se refiere a aquellas
actividades de divulgacion que “promuevan o faciliten el cumplimiento de la Ley
en relacion con los asuntos de su competencia”.

FUENTE FORMAL: LEY 1474 DE 2011 / DECRETO 4326 DE 2011
ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS - Obligacion de transferir un
porcentaje de los recursos de sus presupuestos anuales a Inravision, hoy

RTVC

El paragrafo del articulo 21 de la Ley 14 de 1991 establece la obligacion para los
organismos descentralizados de transferir un porcentaje de los recursos de sus



presupuestos publicitarios anuales a Inravision, hoy RTVC, y a las organizaciones
regionales de television. (...) Es importante destacar que el articulo 62 de la Ley
182 de 1995 establecio una nueva destinacion para los recursos derivados del
articulo 21 de la Ley 14 de 1991, pues determind que estos debian dirigirse a la
promocién, modernizacion y fortalecimiento de los canales de interés publico. (...)
Finalmente, las sociedades de economia mixta sometidas a la transferencia del
articulo 21 de la Ley 14 de 1991 son uUnicamente aquellas que pertenecen al
orden nacional y el Estado es titular del 90% o mas de su capital social, en virtud
de lo establecido en el articulo 1° del Decreto 1982 de 1974 y el paragrafo 1° del
articulo 38 de la Ley 489 de 1998. En suma, de acuerdo con el precedente de la
Sala, los sujetos obligados a realizar la transferencia de recursos a la RTVC son
las entidades nacionales sefialadas en el numeral 2° del articulo 38 de la Ley 489
de 1998. Sin embargo, en el caso de las sociedades de economia mixta,
solamente lo seran las asimiladas a las empresas industriales y comerciales del
Estado, tal como lo establece el articulo 1° del Decreto 1982 de 1974. (...)
Finalmente, es importante destacar que no es el adelantamiento de actividades
comerciales propiamente dichas lo que determina para el o6rgano publico la
calidad de sujeto obligado a realizar la transferencia establecida en el paragrafo
del articulo 21 de la Ley 14 de 1991, sino el caracter de organismo
descentralizado, determinado en los términos del articulo 1° del Decreto 1982 de
1974 y el numeral 2° del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, y ademas, se reitera,
el que se trate de actividades dirigidas a promocionar a la entidad y que no
correspondan a las sefialadas en el articulo 2° del Decreto 4326 de 2011.

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1991 — ARTICULO 21 / LEY 182 DE 1995 —
ARTICULO 62

PUBLICIDAD OFICIAL / ACTIVIDADES DE DIVULGACION DE ORGANISMOS
DESCENTRALIZADOS - No todas hacen parte del presupuesto publicitario
de la entidad y por ende no generan obligacion de transferencia a la RTVC

Tal como se sefald, la publicidad oficial consiste en las actividades de divulgacion
gue realizan las entidades publicas y las empresas y sociedades con participacion
mayoritaria del Estado del orden nacional y territorial dirigidas a promocionar a la
entidad y que no corresponden a las sefaladas en el articulo 2° del Decreto 4326
de 2011. De esta forma, corresponden a publicidad oficial las actividades que
promocionan la existencia, mision, politicas, planes, programas, servicios y
realizaciones del ente publico, y en fin, cualquier actividad de divulgacion que, sin
corresponder a las indicadas en el referido articulo 2°, busque dar a conocer a la
entidad y su quehacer. Ahora bien, es importante sefialar que las actividades de
divulgacién que realizan los 6rganos estatales corresponden en principio o por
regla general a publicidad oficial. Por lo tanto, la determinacién de una actividad
de divulgacion como publicidad legal-administrativa debe hacerse de forma
excepcional o restrictiva, lo que significa que Unicamente puede calificarse como
publicidad de este tipo la actividad que responda de forma clara y precisa a
alguno de los casos sefialados en el articulo 2° del Decreto 4326 de 2011,
disposicion reproducida en el articulo 2.8.4.5.2. del Decreto Unico 1068 de 2015.
En este sentido, aun el literal d) de dicho articulo debe ser interpretado en forma
restrictiva, y de ninguna manera admite una hermenéutica laxa. 3) En virtud de la
clasificacion de las actividades de divulgacion en publicidad oficial y publicidad
legal-administrativa, es claro que no todas las actividades de divulgacién del
organismo publico hacen parte del presupuesto publicitario, y por tanto no todas
ellas pueden tomarse en cuenta para liquidar el porcentaje a transferir a la RTVC
y a las organizaciones regionales de television. Asi, el presupuesto publicitario al
que se refiere el articulo 21 de la Ley 14 de 1991 es el conformado por las



partidas que los correspondientes sujetos obligados por la norma destinan
anualmente a la publicidad oficial.

FOGAFIN — Publicidad / FOGAFIN — No estd obligada a transferir un
porcentaje de los recursos de su presupuesto anual a Inravision, hoy RTVC

A juicio de la Sala Fogafin no esta obligada a realizar la transferencia ordenada
por el paragrafo del articulo 21 de la Ley 14 de 1991, pues a pesar de que se trata
de un establecimiento publico, categoria que se encuentra enlistada dentro de los
organismos descentralizados del articulo 1° del Decreto 1982 de 1974 y el
numeral 2° del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, de acuerdo con el Decreto 1596
de 2016 no se le aplican las normas de las entidades del sector publico del orden
nacional.

FUENTE FORMAL: LEY 489 DE 1998 — ARTICULO 38 NUMERAL 2 / DECRETO
1596 DE 2016

FINDETER Y BANCOLDEX S.A. — Publicidad / FINDETER Y BANCOLDEX S.A.
— No estan obligadas a transferir un porcentaje de los recursos de su
presupuesto anual a Inravision, hoy RTVC

El articulo 1° del Decreto 4167 de 2011 determina la naturaleza juridica de la
Financiera de Desarrollo Territorial S.A. (Findeter) indicando que corresponde a
una sociedad de economia mixta del orden nacional de tipo andénima. Su capital
es publico y la Nacion tiene una participacion mayor al 90%. El articulo 6° del
mismo decreto determina lo referente al régimen juridico que le resulta aplicable a
la entidad. Asi, dispone la norma: “Régimen legal. El régimen de la Financiera de
Desarrollo Territorial S. A. (Findeter) es el de derecho privado; en todo caso, se
sometera al régimen propio de las sociedades de economia mixta no asimiladas
al de las empresas industriales y comerciales del Estado, independientemente de
la participacién del capital puablico en su patrimonio”. Como puede observarse,
Findeter se encuentra sometido al derecho privado y al régimen que corresponde
a las sociedades de economia mixta no asimiladas al de las empresas industriales
y comerciales del Estado. De otra parte, el Banco de Comercio Exterior —
Bancoldex S.A., fue creado a través del articulo 21 de la Ley 72 de 1991. De
acuerdo con el articulo 279 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
modificado por el articulo 58 de la Ley 795 de 2003, esta entidad es una sociedad
de economia mixta del orden nacional, organizada como establecimiento de
crédito bancario, vinculada al Ministerio de Comercio Exterior. Su capital se
encuentra dividido de la siguiente manera: i) un 91.9% pertenece al Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, ii) un 7.9% corresponde al Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico y iii) un 0.2 % a otros accionistas. En lo que respecta al régimen
gue le resulta aplicable al Banco, el referido articulo 279 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero determina que este sera el relativo al de las sociedades de
economia mixta no asimiladas a las empresas industriales y comerciales del
Estado, sin importar la participacion del capital estatal en su patrimonio.
Asimismo, se establece que el Banco se regira por la Ley 7 de 1991, el Decreto
2505 de 1991, el Estatuto Organico del Sistema Financiero, las normas relativas a
las sociedades de economia mixta, el Cédigo de Comercio, las demas normas
complementarias y concordantes, y sus estatutos. De acuerdo con lo anterior, se
advierte que tanto a Findeter como a Bancoldex S.A., a pesar de que su capital
pertenece en mas de un 90% al Estado, le es aplicable el régimen de las
sociedades de economia mixta no asimiladas a las empresas industriales y
comerciales del Estado. Por lo tanto, estima la Sala que Findeter y Bancoldex
S.A. no estan obligadas a realizar la transferencia establecida en el paragrafo del



articulo 21 de la Ley 14 de 1991, pues al no estar sometidas por disposicion legal
al régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado, a la luz del
articulo 1° del Decreto 1982 de 1974, y para los efectos de la referida obligacion,
no se consideran entidades descentralizadas.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1982 DE 1974

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA 'Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR
Bogota D.C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion numero: 11001-03-06-000-2016-00220-00(2318)

Actor: MINISTERIO DEL INTERIOR

El Ministerio del Interior consulta a la Sala acerca de la aplicabilidad del Decreto
4326 de 2011, reglamentario del articulo 10° de la Ley 1474 de 2011, con el
propésito de establecer las entidades obligadas a efectuar la transferencia
ordenada por el articulo 21 de la Ley 14 de 1991. Asimismo, se busca determinar
el alcance del concepto de publicidad oficial dentro del contexto de estas
normativas.

|. ANTECEDENTES

En el escrito de la consulta, el Ministerio presenté a la Sala las siguientes
consideraciones:

1. El paragrafo del articulo 21 de la Ley 14 de 1991 establecié que un porcentaje
de los presupuestos publicitarios anuales de los organismos descentralizados
debe dirigirse al canal de interés publico operado por Inravision (hoy RTVC), a la
radiodifusién oficial y a los programas culturales de las organizaciones regionales.

2. El Consejo de Estado, a través de un concepto del 25 de septiembre de 2003,
sefald que los “presupuestos publicitarios” de los organismos descentralizados
eran todas aquellas partidas que aparezcan apropiadas para gastos de
publicidad; entendida aquella como las actividades realizadas con fines
comerciales. Por lo tanto, bajo esta definicion, serian pocas las entidades
descentralizadas que podrian considerarse obligadas, pues la mayoria de las
entidades publicas carecen del fin comercial establecido en el referido concepto.

3. En el afio 2011 se promulgé la Ley 1474, Estatuto Anticorrupcion, de cuyo
articulo 10° se puede entender la publicidad como *“la divulgacion de los
programas y politicas que realicen las entidades publicas, que implique utilizacion



de dineros del Estado, que busquen el cumplimiento de la finalidad de la
respectiva entidad”?.

4. El Decreto 4326 de 2011 reglamenté el articulo 10° de la Ley 1474 de 2011.
Segun el érgano consultante, del articulo 2° del Decreto se desprende que no se
puede entender por publicidad aquella que “realicen las entidades publicas con la
finalidad de promover o facilitar el cumplimiento de la Ley en relacion con los
asuntos de su competencia”. En virtud de lo anterior, considera:

“[E]ntendiendo que las entidades publicas s6lo pueden actuar dentro del marco de
su competencia, establecida claramente en la norma de creacion de la misma, sélo
podemos concluir que todas las entidades ejecutaran publicidad con la finalidad de
promover o facilitar el cumplimiento de la ley en relacion con los asuntos de su
competencia.

Asi por ejemplo, el ICBF tiene dentro de su competencia la proteccion de la
infancia, entonces, si con el fin de cumplir con esta funcion emite carteles que
promuevan el respeto a los derechos del menor, segun lo establecido en el articulo
10 de la Ley 1474 de 2011, esto es catalogado como publicidad pues guarda
estrecha relacion con la finalidad de la respectiva entidad”.

5. Para el Ministerio, el Ejecutivo establecié una limitante no incorporada en la ley,
pues:

“[L]as leyes procedentes sefialan a las entidades la competencia directa respecto a
sus funciones como exigencia para divulgar e informar, permitiendo asi la
publicidad y el giro del 7% a la RTVC, en tanto que el decreto termina diciendo que
lo que las entidades promuevan o divulguen, que sea de ley y de su competencia,

no es publicidad, en perjuicio del giro de ese 7% que autoriza la ley”?.

De esta forma se presenta un vaciamiento de la ley producto del decreto que lo
reglamenta.

6. En consecuencia sefiala el 6rgano consultante que, si con fundamento en el
articulo 2° del Decreto 4326 de 2011 ninguna de las actividades que realicen las
entidades publicas sobre los asuntos de su competencia puede calificarse como
publicidad, es necesario definir qué se entiende por esta bajo la Ley 1474 de 2011
y el articulo 21 de la Ley 14 de 1991.

7. Asimismo, se requiere determinar cuales serian las entidades obligadas a
realizar la transferencia, toda vez que existen casos como los de Fogafin, Findeter
y Bancoldex S.A. en los que esta no se realiza a la RTVC, bajo el argumento de
que no deben hacerlo, pues se trata de entidades de orden financiero con
naturaleza unica y régimen juridico privado, lo que las excluye de la clasificacion
establecida en la Ley 489 de 1998.

Con fundamento en lo anterior, el Ministerio del Interior formula las siguientes
PREGUNTAS:

1. A partir de la normatividad antes descrita, resulta importante definir qué debe
entenderse por publicidad publica y su alcance para efectos de la aplicacion a la
RTVC.

1 Texto de la consulta, p. 6.
2 Texto de la consulta, p.10.



2. ¢(El Decreto 4326 de 2011, compilado en el Decreto 1068 de 2015, que
restringe o determina qué no constituye publicidad publica, estaria generando que
las entidades que financian el canal cultural del sistema de medios publicos se
abstengan de girar el 7% de que trata la Ley 14 de 19917

3. ¢Cudles serian las variables o fuentes reales de publicidad y los conceptos
sobre los cuales una entidad descentralizada deberia girar los dineros a la RTVC?

4. De no estar las entidades obligadas a girar el 7% de que trata la Ley 14 de
1991, por cuanto el decreto lo restringe, ¢cual seria entonces la fuente de
financiacion del canal cultural y educativo de la RTVC?

5. ¢Es factible deducir que el decreto fue mas alla de lo establecido en la ley,
perjudicando la finalidad de la misma, afectando la cultura y la educacion
ciudadana propia del sistema de medios publicos, dada la naturaleza de la RTVC,
a tal punto que debe ser objeto de derogatoria, demanda de nulidad o
simplemente de inaplicabilidad, por excepcion de inconstitucionalidad?

6. ¢ Cuales serian las actividades distintas a las de la ley, propias de las entidades
descentralizadas, que constituirian publicidad oficial a la luz del Decreto 4326 de
2011, compilado en el Decreto 1068 de 2015?

7. ¢SOlo estan obligadas a realizar la contribucion las entidades que ejercen
actividad comercial?

8. ¢Corresponden a FOGAFIN, FINDETER y BANCOLDEX S.A., como entidades
descentralizadas, realizar los aportes o transferencia de que trata la Ley 14 de
1991? En caso negativo, ¢cudal seria el fundamento que los exime de dicha
obligacion?

[I. CONSIDERACIONES

Con el propésito de responder a las distintas preguntas objeto de la consulta, la
Sala se referird en primera instancia a: i) la potestad reglamentaria, ii) la
publicidad oficial y iii) el paragrafo del articulo 21 de la Ley 14 de 1991.

a. La potestad reglamentaria

El numeral 11 del articulo 189 de la Constitucidon Politica consagra la potestad
reglamentaria en los siguientes términos:

“Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno
y Suprema Autoridad Administrativa:

(...)

11 . Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos
resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes”.

Esta potestad ha sido definida por la jurisprudencia de esta Corporacion como:

“[L]a facultad constitucional que se atribuye de manera permanente al Gobierno
Nacional, en cabeza del Presidente de la Republica, para expedir un conjunto de
disposiciones juridicas de caracter general y abstracto para la debida ejecucion de
la ley, a través de las cuales desarrolla las reglas y principios en ella fijados y la



completa en aquellos detalles y pormenores necesarios que permiten su aplicacion,
pero que en ningun caso puede modificar, ampliar o restringir en cuanto a su
contenido material o alcance.”

Respecto a esta potestad, se han identificado las siguientes caracteristicas*:
i) Conlleva el ejercicio de una funcién administrativa®.

ii) Tiene como propdsito precisar y detallar la ley para que de esta forma pueda
ejecutarse adecuadamente®.

iii) Finaliza con la expedicion de actos de caracter general y abstracto’, los cuales,
en el caso del Presidente de la Republica, reciben el nombre de decretos
reglamentarios.

iv) El acto que resulta no es una nueva ley, sino un acto complementario de esta®.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera. Sentencia del 18 de
febrero de 2016. Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2013-00018-00. “La potestad reglamentaria
es la facultad constitucional atribuida de manera permanente a algunas autoridades para expedir
un conjunto de disposiciones juridicas de caracter general y abstracto para la debida ejecucion de
la ley, a través de las cuales se desarrollan las reglas y principios en ella fijados. Su propésito es
sefialar aquellos detalles y pormenores necesarios que permiten la debida aplicacion de la ley, sin
gue en ningun caso pueden modificarla, ampliarla o restringirla en cuanto a su contenido material o
alcance”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera. Sentencia
del 20 de noviembre de 2014. Radicacion numero: 11001-03-24-000-2010-00119-00. Veéase
igualmente: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda.
Sentencia del 21 de agosto de 2014. Radicaciéon nimero: 11001-03-25-000-2009-00095-00(1280-
09), Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia del
12 de marzo de 2015. Radicaciéon namero: 11001-03-26-000-2008-00060-00(2174-12).

4 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 14 de septiembre de 2016.
Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2016-00066-00(2291).

5 “El numeral 11 del articulo 189 C.P. atribuye la potestad reglamentaria al Presidente de la
Republica como Suprema Autoridad Administrativa, por lo que su ejercicio corresponde al
cumplimiento de una funcién administrativa que se sujeta, por definiciéon, a la observancia de
normas superiores como son la Constitucion Politica y la ley”. Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil. Concepto del 21 de agosto de 2014. Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2014-
000120-00(2213).

6 “Entonces, se trata de normas de ejecucidn, ya que hacen mas precisas y detalladas las
disposiciones que tienen fuerza material de ley”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 9 de marzo de 2016. Radicacién numero: 11001-03-
26-000-2009-00009-00(36312)A. “El propdsito Unico de la potestad reglamentaria, tal como lo ha
precisado esta Seccion, es posibilitar la debida ejecucion de las leyes (incluyendo dentro de ellas
las normas que tienen fuerza de ley), mediante la precision y puntualizacion de las circunstancias
de tiempo, modo y lugar y de aquellos aspectos concretos que son indispensables para garantizar
su cabal cumplimiento y ejecucion. Al hacer uso de esa potestad el Ejecutivo tiene como finalidad
hacer mucho mas explicita la norma de caracter legal, en orden a facilitar su ejecucion vy
cumplimiento y viabilizar su estricta observancia”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera. Sentencia del 18 de febrero de 2016. Radicacion nimero: 11001-
03-24-000-2013-00018-00.

7 “En primer lugar debe recordarse que la finalidad de la potestad reglamentaria es la expedicién de
normas de caracter general orientadas a asegurar la cumplida ejecucién de las leyes”. Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 16 de abril de 2015. Radicaciéon numero:
11001-03-06-000-2014-00174-00 (2223). “Toda facultad de regulaciéon que tenga como contenido
expedir normas para la cumplida ejecucion de las leyes, pertenece, en principio, por atribuciéon
constitucional, al Presidente de la Republica, sin necesidad de que la ley asi lo determine en cada
caso. Dentro del sistema de fuentes de nuestro ordenamiento juridico, la potestad reglamentaria
tiene un lugar propio. Por virtud de ella el Presidente de la Republica expide normas de caracter
general, subordinadas a la ley y orientadas a permitir su cumplida aplicacion”. Corte Constitucional.
Sentencia del 1 de agosto de 2001, C-805-01.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 6 de
junio de 2013. Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2006-00284-00.



v) Promueve la organizacién y el funcionamiento de la administracion®.

vi) Representa un mecanismo de colaboracion entre los poderes legislativo y
ejecutivo™®,

vii) Facilita la inteligencia y entendimiento de la ley por parte de la administracion y
los administrados?®!.

viii) No puede ejercerse en el caso de materias que deben necesariamente
regularse a través de una ley*?.

iX) No es absoluta, en virtud de encontrarse limitada. En esta direccion, la
jurisprudencia ha sefalado que no es posible ejercer la potestad reglamentaria
cuando se trate de una ley que incorpore disposiciones precisas y claras que no
requieren de una regulaciéon adicional para su ejecucion (limite por necesidad)®3.

9 “Como sefiala la doctrina, la razones politicas que fundamentan el ejercicio de la potestad
reglamentaria pueden resumirse en dos: i) la necesidad de asegurar la organizacién y
funcionamiento del aparato administrativo y ii) el aumento de aquellos sectores en los que el
Estado puede intervenir, limitando derechos o actividades de los particulares para garantizar
condiciones de bienestar e interés colectivo, con la presencia constante de autoridades
administrativas mediante el reconocimiento legal de competencias. Entonces, se trata de normas
de ejecucion, ya que hacen mas precisas y detalladas las disposiciones que tienen fuerza material
de ley”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia del
9 de marzo de 2016. Radicacién numero: 11001-03-26-000-2009-00009-00(36312)A.

10 “[E]l ejercicio de la potestad reglamentaria permite dictar normas sobre aspectos
procedimentales o sustanciales mas puntuales (sin que se materialicen o concreten en actos
administrativos particulares), que generalmente la ley no definié. Se trata de una especie de
colaboracién que ejerce el ejecutivo para completar la funcion del poder legislativo”. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 10 de septiembre de
2015. Radicacion numero: 11001-03-26-000-2014-00054-00(21025).

11 “La Jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado ha sido reiterativa en el
sentido de sefialar que el objeto de la potestad reglamentaria consiste en la expedicién de normas
de caracter general destinadas a lograr la correcta ejecucién, cumplimiento y efectividad de la ley
para asi volverla activa y plenamente operante, facilitando su inteligencia y cumplimiento de parte
de la misma Administracion y de los particulares al especificar su significado para el logro de los
fines del Estado y de la funcién administrativa”. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil. Concepto del 21 de agosto de 2014. Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2014-000120-
00(2213).

12 “De acuerdo con lo anterior esta la facultad reglamentaria en comento, tiene limites derivados de:
a) la propia ley, a saber del grado de desarrollo legislativo, pues “es inversamente proporcional a la
extension de la ley. De suerte que, ante menos cantidad de materia regulada en la ley, existe un
mayor campo de accién para el ejercicio de la potestad reglamentaria, y viceversa”, y b) del
constituyente el cual por motivos de reserva legal ha dispuesto que determinadas materias sean
directamente desarrolladas a través de la funcion legislativa, garantia que impide que sea por
medio de la potestad reglamentaria que se produzca su regulacion”. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 12 de marzo de 2015. Radicacion
ndmero: 11001-03-26-000-2008-00060-00(2174-12).

13 “Asi mismo, la Sala ha identificado dos criterios que contribuyen a determinar los limites y
alcance del poder reglamentario, como son: el de competencia y el de necesidad, los cuales han
sido entendidos asi: Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe del Estado, Jefe de
Gobierno y Suprema Autoridad administrativa: Ejercer la potestad reglamentaria mediante la
expedicion de los decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las
leyes. Fija asi la norma basica los limites y alcances de este poder al enmarcarlo dentro de dos
criterios expresamente sefialados: el de competencia y el de necesidad. Criterio de competencia o
atribucién que si bien responde a la obligacién del Gobierno de hacer cumplir la ley, tiene sus
propios limites en la ley reglamentada y no puede el Presidente de la Republica, so pretexto de
reglamentarla crear una nueva norma no contenida en aquella, ni modificarla para restringir o
extender su alcance ni contrariar su espiritu o finalidad. El criterio de "necesidad" consagrado
expresamente en el articulo citado (189-11 de la Constituciébn Politica) enmarca el poder
reglamentario a aquellos casos en que la ley por ser oscura, condicional o imprecisa lo exija. De
manera que no es procedente hacer uso del poder reglamentario cuando la ley contiene
ordenamientos precisos, claros e incondicionados que no requieren de regulacion adicional para su



Asimismo se ha indicado que entre mas detallada sea la norma expedida por el
legislador, menor serd el &mbito de accion de la administracion para reglamentar
la norma. En el mismo sentido, entre menos detallada sea la ley, mayor sera el
campo de actuacion del Ejecutivo®®.

Con todo, el limite mas importante para el ejercicio de la potestad reglamentaria es
su subordinacion a la ley?, tanto desde el punto de vista jerarquico® como
sustancial. En consecuencia, a través de la potestad reglamentaria no es posible
ampliar, restringir, modificar o contrariar la norma promulgada por el legislador

ejecucion”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
del 29 de agosto de 2013. Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2005-00076-00(32293)A.

14 “La potestad otorgada al Ejecutivo encuentra su limite en la forma en que el Congreso ejerza su
poder de produccion normativa, de suerte que a mas detalle legislativo menor competencia
ejecutiva para reglamentar y, contrario sensu, a menor ejercicio legislativo mayor amplitud
reglamentaria”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Sentencia del 9 de marzo de 2016. Radicacion numero: 11001-03-26-000-2009-00009-00(36312)A.
“El requisito fundamental que supone la potestad reglamentaria es la existencia previa de un
contenido o materia legal por reglamentar y su extension dependera de la forma asi como del
detalle con que la Ley regulé los temas correspondientes. Es decir, que el ejercicio de esta
potestad por el Gobierno se amplia o restringe en la medida en que el Congreso haya utilizado sus
poderes juridicos: si los ordenamientos expedidos por el Congreso suministran todos los elementos
necesarios para su ejecucion, el érgano administrativo nada tendrd que agregar vy, por
consiguiente, no habra oportunidad para el ejercicio de la potestad reglamentaria”. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 18 de febrero de
2016. Radicacion numero: 11001-03-24-000-2013-00018-00. “Pero, si en ella faltan los pormenores
necesarios para su correcta aplicacion, opera inmediatamente la potestad para efectos de proveer
la regulacién de esos detalles. (...) Como se desprende de lo expuesto, la funcidon administrativa
que al Presidente de la Republica corresponde en ejercicio de la potestad reglamentaria, no puede
en ningun caso exceder la norma que se reglamenta, ni crear, modificar o derogar normas de
rango legal, pues ello trasformaria al Presidente de la Republica en legislador, con
desconocimiento de la separacién de funciones que corresponde a las distintas ramas del poder”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 28 de
febrero de 2013. Radicacibn ndmero: 11001-03-25-000-2007-000630-00(1299-07). “La
Jurisprudencia de esta Corporacion ha sido reiterada en el sentido de que la potestad
reglamentaria que corresponde al Presidente de la Republica de conformidad con el articulo 189
numeral 11 de la Constitucién Politica, se ejerce mediante normas juridicas que desde el punto de
vista formal y material se encuentran subordinadas a la Ley, de tal manera que no pueden derogar,
modificar, ampliar o restringir su alcance, porque ello no seria reglamentar sino legislar”. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera. Sentencia del 16 de abril de
2015. Radicacion nimero: 11001-03-24-000-2013-00128-00.

15 “| a actividad reglamentaria se encuentra limitada y encausada por la norma legal y por ello debe
respetar tanto su texto como su espiritu. Dicho en otras palabras, so pretexto de hacer eficaz y
plenamente operante la norma superior de derecho, el Presidente de la Republica no puede llegar
al extremo de reducir o extender lo que en ella se dispone”. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 18 de febrero de 2016. Radicacién
ndmero: 11001-03-24-000-2013-00018-00.

16 “[E]l reglamento, como expresion de la potestad reglamentaria del Ejecutivo, es un acto
administrativo de caracter general que constituye una norma de inferior categoria y complementaria
de la ley. La sumision jerarquica del reglamento a la ley en la escala normativa (principio de
jerarquia normativa piramidal) es indiscutible y absoluta, toda vez que se produce en los ambitos y
espacios que la ley le deja y respecto de aquello que resulte necesario para su cumplida ejecucion,
sin que pueda el reglamento suprimir los efectos de los preceptos constitucionales o legales ni
contradecirlos. Por este motivo, si el reglamento supera o rebasa el ambito de aplicacion de la ley
e incursiona en la 6rbita de competencia del Legislador, compromete su validez y por tanto debera
ser declarado nulo, de conformidad con lo ordenado por el numeral 2 del articulo 237 C.P.

En similares términos se pronuncio la Corte Constitucional en la Sentencia C- 037 de 2000, cuando
dijo que “los actos administrativos de contenido normativo deben tener por objeto el obedecimiento
y cumplimiento de la ley, de donde se deduce su sujecién a aquella. Igualmente, las normas
superiores que organizan la jurisdiccion contencioso-administrativa y sefialan sus atribuciones
(articulo 237 superior), encuentran su finalidad en la voluntad del constituyente de someter la
accion administrativa al imperio de la ley”. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
Concepto del 18 de junio de 2014. Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2013-000193-00(2143).



(Iimite por competencia)l’, asi como tampoco limitar o impedir la realizacién de los
fines perseguidos por esta'®. Por ende, en el ejercicio de su funcion reglamentaria,
el Ejecutivo no puede adicionar nuevas disposiciones:

“De lo expuesto pueden inferirse los dos limites que enmarcan la potestad
reglamentaria: de un lado, se encuentra un criterio de competencia y, del otro, un
criterio de necesidad. El primero se refiere al alcance de la atribucion que se entrega
al ejecutivo, de manera que le esta prohibido, so pretexto de reglamentar la ley,
adicionar nuevas disposiciones, por lo que debe entonces, para asegurar la
legalidad de su actuacion, limitarse al ambito material desarrollado por el
legislativo™®.

b. Sobre la publicidad oficial

En términos generales la publicidad es un mecanismo para promover o dar a
conocer un producto o servicio?®®, o para persuadir o influir la conducta del
publico?!,

Asi por ejemplo, en la Resolucién 4878 de 2012 de la Superintendencia de
Puertos y Transporte, al modificar el paragrafo 1° del articulo 1° de la Resolucion
3092 del 8 de mayo de 2012, se definid la publicidad en los siguientes términos:

“Entiéndase por publicidad, para los efectos de esta resolucién, la difusion de
mensajes publicitarios relacionados con un servicio o producto, que a través de
programas publicitarios, avisos comerciales, afiches, vallas, plegables y logotipos,
sean puestos en conocimiento del publico con fines de divulgacion, informacion,
capacitacion o similares, a través de su entrega y/o exposicién directa o a través de
cualquier medio de comunicacion, ya sea prensa, radio o television, entre otros.” 22

17 “[E]I limite de la facultad reglamentaria se encuentra en la ley objeto de desarrollo, de modo que
el Presidente de la Republica no puede contrariar el sentido de la norma reglamentada”. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda. Sentencia del 1° de agosto de
2013. Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2006-00102-00(1700-06).

18 “En consecuencia, en ejercicio de la potestad reglamentaria y de expediciéon de actos
administrativos generales no se puede sobrepasar la ley (debe preservarse su naturaleza y
elementos), asi como tampoco es posible dictar una regulacion que en lugar de facilitar su
aplicacion (de la ley), la restrinja o impida la realizacion de sus fines”. Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto del 16 de abril de 2015. Radicacién nimero: 11001-03-06-000-
2014-00174-00 (2223).

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia del 9 de
marzo de 2016. Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2009-00009-00(36312)A.

20 “Una de las herramientas mas importantes y eficientes con la que cuentan los empresarios para
dar a conocer sus productos vy, por ende, para competir en el mercado, es sin duda alguna la
publicidad (...) la publicidad busca vender un producto y/o generar valor, recordacion, y aprecio
para una marca (...)". Jorge Jaeckel Kovacs, Publicidad engafiosa, en Perspectivas del Derecho
del Consumo (Carmen Ligia Valderrama Rojas (dir.)). Universidad Externado de Colombia. 2013,
pp. 271-273. “La publicidad es el medio a través del cual por excelencia los comerciantes ofrecen a
millones de consumidores sus productos o servicios en la sociedad de consumo actual. La
publicidad comercial hoy en dia tiene gran importancia en la vida econémica de los ciudadanos, ya
que por intermedio de esta el consumidor toma decisiones econémicas relativas a la satisfaccién
de sus necesidades y deseos”. Juan Carlos Villalba Cuellar, La publicidad engafiosa en el Derecho
del Consumo. Examen normativo a propésito de la reforma al Estatuto de proteccion al consumidor
colombiano, en Derecho del consumo. Problematicas actuales (José Manuel Gual Acosta y Juan
Carlos Villalba Cuéllar (dirs.)). Universidad Santo Tomas y Grupo Editorial Ibafiez. 2013, p. 42.

21 Asi por ejemplo, el articulo 5° de la Ley 1480 de 2011, Estatuto del Consumidor, define la
publicidad como: “Toda forma y contenido de comunicacion que tenga como finalidad influir en las
decisiones de consumo”.

22 En términos similares la Superintendencia de Servicios Publicos definié la publicidad asi: “Para
tales efectos entiéndase por publicidad en general toda difusion de programas publicitarios, avisos
comerciales, afiches, plegables, logotipos; todos ellos con fines de publicidad, de informacion, de
capacitacién o similares, que sean puestos en conocimiento publico a través de la expresién
“Vigilado Superservicios”, también debera ser anotada en cada una de las facturas que les sean



En el caso de la publicidad de bebidas alcohdlicas, el Acuerdo 1 de 2006
expedido por la Comision Nacional de Television se refiri6 al concepto de
publicidad como:

“[Tloda comunicacion emitida por encargo dentro de un programa de television,
cuyo objetivo es dar a conocer las caracteristicas, cualidades y atributos de un
producto, nombre, marca, servicio, concepto o ideologia, con el fin de generar
presencia, recordacién o aceptacion, y de persuadir o influir en los habitos o
gustos del televidente.

Por su parte, el articulo 1° de la Ley 1109 de 20062 sefialo:

“[P]or "publicidad y promocion del tabaco" se entiende toda forma de comunicacién,
recomendacién o accion comercial con el fin, el efecto o el posible efecto de
promover directa o indirectamente un producto de tabaco o el uso de tabaco”.

Ahora bien, en el caso de la administracion publica, la publicidad, aunque puede
entenderse como un principio que guia la actividad de las autoridades?* o un
instrumento para el buen gobierno?®, constituye principalmente una herramienta
de comunicacién con los ciudadanos. Lo anterior puede observarse en los
siguientes ejemplos:

El paragrafo 1° del articulo 5° de la Resolucion 193 del 14 de marzo de 2012 de la
Universidad de Caldas establece:

“Entiéndase por publicidad oficial toda actividad de divulgacion que tenga como
propdsito dar a conocer al publico en general los servicios y actividades
misionales de la Universidad de Caldas”.

entregadas a los suscriptores o usuarios, en desarrollo del contrato de servicios publicos”.
Resolucién SSPD - 20131300030865 de 2013. Por su parte, la Superintendencia de Salud definio
la publicidad en la Circular Externa 47 de 2007 asi: “Para tales efectos, entiéndase por publicidad
en general, toda difusibn de mensajes publicitarios, avisos comerciales, afiches, plegables,
logotipos, todos ellos con fines de publicidad, de informacién, de capacitacién o similares, que sean
puestos en conocimiento publico a través de cualquier medio masivo de comunicacion, ya sea
prensa, radio o televisidn, entre otros”.

23 “Por medio de la cual se aprueba el "Convenio Marco de la OMS para el control del tabaco”,
hecho en Ginebra, el veintiuno (21) de mayo de dos mil tres (2003)".

24 %9, En virtud del principio de publicidad, las autoridades daran a conocer al publico y a los
interesados, en forma sistematica y permanente, sin que medie peticion alguna, sus actos,
contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene
la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que permitan difundir de manera masiva tal informacion
de conformidad con lo dispuesto en este Codigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la
publicacién, esta no podra exceder en ningln caso el valor de la misma”. Ley 1437 de 2011,
articulo 3°.

25 “En las sociedades contemporaneas se aprecia que uno de los fines propios de la comunicacion
publica en un Estado constitucional democratico es el fomento de la participacién, lo que nos
conduce al papel de las politicas informativas en un Estado cada vez mas comunicativo. La
realidad del Estado comunicativo se vincula con las nuevas concepciones de la cooperacion,
negociacion y participacién ciudadanas, que justifican las teorias sobre el consenso y la progresiva
falta de formalismo e imperatividad de las actuaciones publicas en el Estado moderno. (...) Por
tanto, la publicidad estatal ha podido definirse como instrumento para el buen gobierno
administrativo. La publicidad ha seducido a las instituciones publicas que pasan a gestionar los
asuntos politicos con ese sello de eficacia que le proporcionan las técnicas del sector privado. La
publicidad estatal se considera un instrumento eficaz para la simplificacion del lenguaje
administrativo, por oposicion a su burocratizacion”. Consejo de Derechos Humanos. 23° periodo de
sesiones. Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de
opinién y expresion. 22 de marzo de 2013.



En el articulo 3° del Proyecto de Ley No. 147 de 2016 de la Camara de
Representantes, por medio del cual se buscaba regular la publicidad estatal, esta
fue definida como:

“[Clualquier forma de comunicacion y divulgacion de informacién dirigida al publico
en general, a través de diferentes medios de comunicacion, tales como, pero sin
limitarse, television, radio, prensa, medios electrénicos, medios impresos y/o
audiovisuales, vallas, pancartas, insertos, anuncios, eventos, redes sociales y
patrocinios; que sean contratados o gestionados por las entidades estatales para
dar a conocer sus productos, servicios, planes, programas, proyectos,
campafias, convocatorias, y demas actividades propias de su naturaleza y
misién.”?®

En el campo internacional también es posible identificar distintas definiciones
sobre publicidad oficial, las cuales varian en su extension y profundidad. Asi, la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos la precisa de la siguiente manera:

“Esos marcos legales deben definir a la publicidad oficial de manera sencilla y
abarcadora, por ejemplo, estableciendo que es publicidad estatal toda
comunicacién, anuncio, o espacio solventado con fondos publicos, en
cualquier medio de comunicacion y en cualquier soporte”?’.

Por su parte, en Argentina la Resolucion 247 — E/2016 de la Secretaria de
Comunicacion Publica sefialo:

“Se considera publicidad oficial a toda forma de comunicacion, anuncio o campana
institucional, de caracter oneroso, gratuito o cedido por imperio legal, efectuada a
través de cualquier medio de comunicacion, por los organismos enumerados en el
articulo 8° de la ley 24.156, el Banco de la Nacion Argentina y sus empresas
vinculadas, para difundir acciones o informaciones de interés publico”.

En el caso del Peru, la publicidad oficial fue concebida por la Ley 28774 como:

“[Alquella que tiene por finalidad promover conductas de relevancia social, tales
como el ahorro de energia eléctrica, la preservacion del medio ambiente, el pago de
impuestos, entre otras, asi como la difusién de la ejecucién de los planes y
programas a cargo de las entidades y dependencias”.

De lo anterior se advierte que en sentido amplio la publicidad oficial constituye un
mecanismo de comunicacion que utiliza la administracion para que los
ciudadanos?® conozcan sus servicios, planes y programas o cualquier otra
actividad relacionada con su naturaleza y funciones. De esta manera, por medio

26 Gaceta del Congreso No. 772 del 16 de septiembre de 2016.

27 Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Principios sobre regulacién de la publicidad oficial y libertad de expresion. 2012, p. 19.

28 “La Administracién Publica tiene entre sus objetivos comunicarse con sus ciudadanos. Informa
sobre aspectos juridicos, administrativos, sociales y de interés general. La publicidad institucional
es una herramienta mas para favorecer esta comunicacion”. Esther Martinez Pastor, Publicidad
Institucional de las Administraciones Publicas: marco juridico y controversias. Revista
Comunicacién y Hombre. Nimero 8. 2012, p. 51. Igualmente, se ha indicado: “Los Estados deben
utilizar la pauta o publicidad oficial para comunicarse con la poblacion e informar a través de los
medios de comunicacién social sobre los servicios que prestan y las politicas publicas que
impulsan, con la finalidad de cumplir sus cometidos y garantizar el derecho a la informacién y el
ejercicio de los derechos de los beneficiarios de las mismas o de la comunidad. Se debe tratar de
informacion de interés publico que tenga por objeto satisfacer los fines legitimos del Estado y no
debe utilizarse con fines discriminatorios, para violar los derechos humanos de los ciudadanos, o
con fines electorales o partidarios”. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, ob. cit., p. 20.



de la publicidad la administracion socializa y educa a la ciudadania o informa a
esta sobre asuntos de interés publico?®. En este sentido, la Corte Constitucional
indico:

“[S]i bien el concepto de publicidad institucional puede tener un alcance mucho méas
amplio, para efectos del presente analisis habra de describirse como un recurso de
uso frecuente por las entidades publicas para el impulso de politicas, el fomento
de valores, lainformacién del ciudadano sobre sus derechos y obligaciones, e
inclusive para el ofrecimiento de servicios inherentes al ejercicio de sus

funciones, entre otros fines”°.

En lo transcrito y destacado en negrillas pueden advertirse distintas
aproximaciones sobre el concepto de “publicidad oficial”, una voz que, entonces,
resulta polisémica: Definiciones circulares que usan, para definir la publicidad, el
mismo concepto que pretenden definir (la difusion de mensajes publicitarios).
Definiciones que apuntan més a la publicidad como se la entiende en el mundo de
los negocios (con el fin de generar presencia, recordacién o aceptacion, y de
persuadir o influir en los habitos o gustos; promover directa o
indirectamente un producto de tabaco o el uso de tabaco). Definiciones ex
profeso amplias (propdsito dar a conocer al publico en general los servicios y
actividades misionales; para dar a conocer sus productos, servicios, planes,
programas, proyectos, campafas, convocatorias, y demas actividades; toda
comunicacion, anuncio, o espacio solventado con fondos publicos; para
difundir acciones o informaciones de interés publico promover conductas
de relevancia social... {y} los planes y programas; impulso de politicas, el
fomento de valores, la informacion del ciudadano sobre sus derechos y
obligaciones, e inclusive para el ofrecimiento de servicios. En las definiciones
revisadas poco ayudan las alusiones al caracter publico del gasto
correspondiente, el cual solo es util para explicar el sentido del adjetivo calificativo
“oficial”, pero deja en el aire el concepto sustantivo que interesa, vale decir el de
publicidad.

En suma, como puede advertirse de los diferentes actos administrativos,
jurisprudencia, proyectos y leyes nacionales e internacionales, el concepto de
publicidad oficial no es univoco y se entiende segun el contexto en el que se vaya
a emplear. Asi, por ejemplo, la publicidad oficial se ha utilizado para:

a) Informar a los ciudadanos sobre: i) sus derechos y obligaciones, ii) los tramites,
procedimientos y plazos de la administracion, ii)) la existencia, integracion y
funciones de las entidades publicas, iv) los servicios que estas prestan, y v) las
actividades, proyectos y resultados de los organismos estatales. Se considera que
en estos casos la publicidad cumple una finalidad informativa.

b) La consecucion de clientes y la apertura de mercados para el pais, los entes
territoriales, o las empresas publicas. En este evento la publicidad oficial tiene una
finalidad estrictamente comercial.

29 “El proposito de la publicidad oficial, en teoria, es informar sobre asuntos de interés publico, lo
cual incluye temas ligados a la salud, a la educacion, a la seguridad, a la realizacion de elecciones,
por ejemplo”. Martin Becerra. Quid Pro Quo. La publicidad oficial en la Argentina y sus mdltiples
facetas. Poder ciudadano. 2011, p. 2.

30 Corte Constitucional. Sentencia del 20 de agosto de 2003, T-222/03.



c) Sensibilizar a los ciudadanos a traves de la promocion de conductas o habitos
de convivencia, bienestar social, salud publica, etc. Se trata por tanto de
publicidad con una finalidad social®! o pedagdgica®?.

De esta manera, por medio de la publicidad oficial la Administracion impulsa sus
politicas, fomenta valores, ofrece servicios, se comunica con los ciudadanos e
informa a estos sobre aspectos y asuntos de interés general®.

Ahora bien, para la determinacion de una definicion de publicidad oficial es
necesario tomar en consideracién, ademas de lo anterior, lo sefialado por esta
Sala en el afio 2003, asi como lo dispuesto por los articulos 10° de la Ley 1474 de
2011 y 2° del Decreto 4326 de 2011.

Asi, en concepto del 25 de septiembre de 2003 la Sala de Consulta y Servicio
Civil se refirié al concepto de publicidad oficial en los siguientes términos:

“[DlJado que no existe una definicion legal de “publicidad”, ni de “presupuesto
publicitario”, se acude a las definiciones del Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, XXI edicién, 1992, asi: “Publicidad (...) 2.- Conjunto de medios
que se emplean para divulgar o extender la noticia de las cosas o de los hechos. 3.-
Divulgacién de noticias 0 anuncios de caracter comercial para atraer a posibles
compradores, espectadores, usuarios, etc.”. “Publicitario.- (...) Perteneciente o
relativo a la publicidad utilizada con fines comerciales”.

En este orden de ideas, puede concluirse que los “presupuestos publicitarios” de los
organismos descentralizados son todas las partidas que aparezcan apropiadas para
gastos de publicidad; es decir, la que se realiza por la entidad con fines
comerciales. Y como ese gasto puede aparecer en varios capitulos, no interesa que
esté incluido en los “gastos generales” o en los “gastos de comercializacion y
produccion” o en cualquier otra denominacién que se utilice en la nomenclatura
presupuestal. Lo fundamental es la naturaleza del gasto.”®*

31 A su vez, dentro de la anterior y de acuerdo con Cortés (2011), las administraciones publicas
(estatales, autondmicas o locales) hacen cuatro tipos de publicidad: — Institucional informativa, que
se limita a: informar sobre tramites y plazos con la administraciéon y aportar directrices a los
ciudadanos sobre como actuar; informar sobre la existencia, la compaosicién y funcionamiento de
las instituciones publicas; e informar a los ciudadanos sobre sus derechos y obligaciones legales
(por ejemplo Hacienda somos todos); difundir las actividades, los proyectos ejecutados, los
resultados obtenidos, en relacion con los servicios prestados por cada administracion publica. —
Institucional comercial, que es aquella que bajo una légica mercantilista, busca clientes y mercados
para el pais, comunidad autébnoma o municipio que es gobernado por una administracién concreta.
Ejemplos de este tipo de campafias serian las de loterias, ferias, eventos, turismo y promocion
nacional, regional o local. — Electoral, que se lleva a cabo en las campafias electorales, cumpliendo
unos espacios y unos tiempos determinados, repartidos por la Junta Electoral. — Con fines sociales,
gue busca la sensibilizacion de los ciudadanos, fomentando conductas o habitos para la
convivencia, el bienestar social, la salud publica (tabaguismo, sida, maltrato, etc.)”. Jesis Bermejo-
Berros, Estrategias de comunicacion en las administraciones publicas a través de la publicidad
impresa”. El profesional de la informacion. Vol. 20. No. 4. 2011, pp. 400-401.

82 “Asi mismo esta publicidad puede ser i) informativa y/o ii) pedagégica. La primera muestra la
gestiébn que se realiza en las entidades estatales, y la segunda, informa a la ciudadania cémo
acceder a programas, planes, bienes y servicios.” Proyecto de Ley 147 de 2016 Camara. Gaceta
del Congreso No. 772 del 16 de septiembre de 2016.

33 Corte Constitucional. Sentencia del 20 de agosto de 2003, T-222/03. “El propdsito de la
publicidad oficial, en teoria, es informar sobre asuntos de interés publico, lo cual incluye temas
ligados a la salud, a la educacion, a la seguridad, a la realizacién de elecciones, por ejemplo”.
Martin Becerra. Quid Pro Quo. La publicidad oficial en la Argentina y sus multiples facetas. Poder
ciudadano. 2011, p. 2.

34 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 25 de septiembre de 2003.
Radicacién namero: 1525.



Por su parte, el articulo 10° del Estatuto anticorrupcion, disposicion que busco
controlar los gastos de las entidades publicas en materia de publicidads®,
establece:

“PRESUPUESTO DE PUBLICIDAD. Los recursos que destinen las entidades
publicas y las empresas y sociedades con participacion mayoritaria del Estado del
orden nacional y territorial, en la divulgacion de los programas y politicas que
realicen, a través de publicidad oficial o de cualquier otro medio o0 mecanismo 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 informacion de los
ciudadanos. En esta publicidad oficial se procurara la mayor limitacion, entre otros,
en cuanto a contenido, extension, tamafio y medios de comunicacion, de manera tal
gue se logre la mayor austeridad en el gasto y la reduccion real de costos.

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

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

En ningun caso las entidades objeto de esta reglamentacién podran patrocinar,
contratar o realizar directamente publicidad oficial que no esté relacionada en forma
directa con las funciones que legalmente debe cumplir, ni contratar o patrocinar la
impresion de ediciones de lujo o con policromias®.

PARAGRAFO 1lo. <Paragrafo derogado por el articulo 50 de la Ley 1551 de 2012>

PARAGRAFO 20. Lo previsto en este articulo no se aplicara a las Sociedades de
Economia Mixta ni a las empresas industriales y comerciales del Estado que
compitan con el sector publico o privado o cuando existan motivos de interés publico
en salud. Pero en todo caso su ejecucion debera someterse a los postulados de
planeacion, relacion costo beneficio, presupuesto previo y razonabilidad del gasto.

PARAGRAFO 3o0. Las entidades del orden nacional y territorial a que se refiere esta
disposicién estan obligadas a publicar periédicamente en su pagina de Internet toda
la informacion relativa al presupuesto, planificacion y gastos en las actividades
descritas en el inciso primero de este articulo”.

35 “Presupuesto de publicidad. Lo que se busca con el articulo anterior es que los gastos
destinados para publicidad de las entidades publicas no se excedan”. Gaceta del Congreso 1002
del 1° de Diciembre de 2010. “[H]ay otro articulo sobre el presupuesto de publicidad, qué se quiere
con este nuevo articulo, lo que se busca es que los gastos destinados a publicidad de parte de las
entidades publicas no se incrementen 0 no haya un gasto exagerado previo por ejemplo, a las
diferentes elecciones, entonces siempre se mantendra un gasto limite para las diferentes
entidades”. Gaceta del Congreso del 11 de febrero de 2011.

36 Debe sefalarse que el inciso 4° del articulo 10° habia sido modificado por el articulo 232 del
Decreto 19 de 2012, disposicion que establecia: Modifiquese el inciso 4 del articulo 10 de la Ley
1474, el cual quedara asi: "En ningln caso las entidades objeto de esta reglamentacién podran
patrocinar, contratar o realizar directamente publicidad oficial que no esté relacionada con las
funciones que legalmente debe cumplir, ni contratar o patrocinar la impresion de ediciones de
lujo"™. Sin embargo, el articulo 232 fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en la
sentencia C-261 del 2016.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1551_2012_pr001.html#50

La norma anterior debe complementarse con lo dispuesto por el Decreto 4326 de
2011, cuyos articulos 1° y 2° fueron reproducidos respectivamente por los
articulos 2.8.4.5.1.3" y 2.8.4.5.2.%8 del Decreto Unico 1068 de 2015.

Asi, la primera de las citadas normas establece:

“Actividades de divulgacion. De acuerdo con lo establecido en el articulo 10 de la
Ley 1474 de 2011, las entidades publicas podran adelantar directa o
indirectamente, actividades de divulgacion de sus programas y politicas, para dar
cumplimiento a la finalidad de la respectiva entidad en un marco de austeridad en el
gasto y reduccién real de costos, acorde con los criterios de efectividad,
transparencia y objetividad”.

En lo que respecta al articulo 2° del Decreto 4326 de 2011, esta disposicion
establecio un conjunto de elementos que no se consideran actividades de
divulgacion. De esta forma sefialo:

“Actividades no comprendidas. No se consideran actividades de divulgacion de
programas y politicas, ni publicidad oficial, aquellas que realicen las entidades
publicas con la finalidad de promover o facilitar el cumplimiento de la Ley en relacién
con los asuntos de su competencia, la satisfaccion del derecho a la informacion de
los ciudadanos o el ejercicio de sus derechos, o aquellas que tiendan simplemente a
brindar una informacion util a la ciudadania, como pueden ser entre otras:

a) Las originadas en actividades o situaciones de riesgo, cuya difusion tiende a
prevenir o disminuir la consumacion de dafios a la ciudadania;

b) Las notificaciones, comunicaciones o publicaciones legalmente dispuestas;

¢) La comunicacion o publicacién de los instrumentos y demés documentos que
deba realizar, de acuerdo con el ordenamiento juridico;

d) La informacion de orden legal que sea de interés general para la ciudadania”.

Aunque ni el articulo 10° de la Ley 1474 de 2011 ni el articulo 2° del Decreto 4326
de 2011 definen expresamente el término publicidad estatal, si evidencian que el
Estado desarrolla diferentes actividades de divulgacion, gue no en todos los casos
corresponden a publicidad oficial.

Dentro de este marco, bajo una interpretacion sistematica de las sefaladas
disposiciones, la jurisprudencia y la doctrina, es posible concluir que las
actividades de divulgacion que adelantan los entes estatales para comunicarse

37 “De acuerdo con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 1474 de 2011, las entidades publicas
podran adelantar directa o indirectamente, actividades de divulgacion de sus programas y politicas,
para dar cumplimiento a la finalidad de la respectiva entidad en un marco de austeridad en el gasto
y reduccion real de costos, acorde con los criterios de efectividad, transparencia y objetividad”.

38 “No se consideran actividades de divulgacion de programas y politicas, ni publicidad oficial,
aquellas que realicen las entidades publicas con la finalidad de promover o facilitar el cumplimiento
de la Ley en relacion con los asuntos de su competencia, la satisfaccion del derecho a la
informacion de los ciudadanos o el ejercicio de sus derechos, o aquellas que tiendan simplemente
a brindar una informacion util a la ciudadania, como pueden ser entre otras: a) Las originadas en
actividades o situaciones de riesgo, cuya difusién tiende a prevenir o disminuir la consumacion de
dafios a la ciudadania; b) Las notificaciones, comunicaciones o publicaciones legalmente
dispuestas; c) La comunicacion o publicacién de los instrumentos y demas documentos que deba
realizar, de acuerdo con el ordenamiento juridico; d) La informaciéon de orden legal que sea de
interés general para la ciudadania”.



con los ciudadanos pueden dividirse en: i) publicidad oficial y ii) publicidad legal-
administrativa.

La publicidad oficial consiste en las actividades de divulgacién que realizan las
entidades publicas y las empresas y sociedades con participacidon mayoritaria del
Estado del orden nacional y territorial dirigidas a promocionar a la entidad y que
no corresponden a las sefaladas en el articulo 2° del Decreto 4326 de 2011. Por
lo tanto, son publicidad oficial las actividades que promocionan la existencia,
mision, politicas, planes, programas, servicios y realizaciones del ente publico, y
en fin, cualquier actividad de divulgacion que, sin corresponder a las indicadas en
el referido articulo 2°, busque dar a conocer a la entidad y su quehacer.

Este concepto es acorde con las necesidades de la administracion publica
moderna, que exige de los entes publicos el adelantamiento de acciones
tendientes a visibilizar su existencia y su actividad ante la ciudadania®. Lo
anterior, teniendo en cuenta que la promocién de los érganos estatales contribuye
a que estos: i) sean conocidos por los ciudadanos, ii) sean percibidos como
instituciones confiables y competentes, iii) atraigan personas expertas, idoneas y
motivadas®, iv) fortalezcan su legitimidad*’ y v) mejoren sus ingresos*.

39 Asi por ejemplo, dentro de la nueva administracion publica se ha desarrollado el concepto de
marca publica, frente al cual la doctrina ha indicado: “The public brand is a relative newcomer to the
public sphere. It is an expression of public marketing and an outcome of New Public Management
(NPM). It is a lever that allows public organizations to get across their identity, assert their
legitimacy and provide markers for the evaluation of their actions, but little research has been
conducted into what it actually covers”. (...) The public brand must create the trust necessary for the
smooth operation of the institutions (Delgado-Ballester and Munuera-Aleman, 2005) and contribute
to their transparency and visibility. It expresses a strategic intent (Urde, 1997) and an organizational
intent (Urde, 1994). It is a strategic resource (Melin, 1997), a management tool for the organization
(Urde, 1999) built on core values (Urde, 2003). (...) The public brand can be defined as ‘an
instrument with a managerial and communication dimension intended to give visibility to the
organization, to carry its values, to support the transformation of the organization’s link to the user
and to facilitate internal mobilization and external rallying™. [La marca publica es un término
relativamente reciente en la esfera publica. Es una expresion de marketing publico y resultado de la
Nueva Administracién Puablica (NAP). Es una palanca que permite a las organizaciones publicas
explicar su identidad, reivindicar su legitimidad y proveer marcadores para la evaluacion de sus
acciones (...) La marca publica debe crear la confianza necesaria para la tranquila operacién de
las instituciones (Delgado-Ballester and Munuera-Aleman, 2005) y contribuir a su transparencia y
visibilidad (...) La marca publica puede ser definida como un instrumento con una dimension
administrativa y de comunicacién que busca dar visibilidad a la organizacion, transmitir sus valores,
apoyar la transformacion del vinculo de la organizacién con el usuario y facilitar la movilizacién
interna y la mejora externa]. (traduccion libre de la Sala). Corinne Rochette. The public brand
between new practices and public values. International Review of Administrative Sciences. 2015,
Vol. 81(2), pp. 326-328. “As a governance strategy, branding is a strategy for communication and
image building among target groups. The ultimate goal is to build a brand that enables
communication with citizens, facilitates a trusting relationship with citizens, and influences behavior
such as voting (political branding) or visits to a city (city branding) in a desired direction”. [Como
estrategia de gobierno, el branding es una estrategia para la comunicacion y la construccion de
imagen entre grupos objetivo. La metal final es construir una marca que permita la comunicacion
con los ciudadanos, facilitar una relacién de confianza con los ciudadanos e influir el
comportamiento como el voto (branding politico) o las visitas a una ciudad (branding de ciudad) en
un direccion deseada]. (traduccion libre de la Sala). René Karens, Jasper Eshuis, Erik-Hans Kilijn,
Joris Voets. The Impact of Public Branding: An Experimental Study on the Effects of Branding
Policy on Citizen Trust. Public Administration Review. Vol. 76, No. 3, 2015, pp. 485-486.

40 “In light of this, it is essential that a government agency be well known, liked and considered
trustworthy and competent. If not, the agency runs the risk of having difficulty recruiting the
necessary competence. Since the competition for talent is tough in today’s labour market, it is
important that the public sector be perceived as an attractive employer compared to the private
sector. Successfully attracting knowledgeable and motivated personnel is a matter of survival for
the public sector. Nowadays, the importance of a strong employer brand is considered essential for
keeping competent personnel and attracting new employees”. [A la luz de esto, es esencial que un
ente gubernamental sea bien conocido, querido y considerado confiable y competente. Si no, la



Adicionalmente, la publicidad, no solo hace posible que las personas conozcan
los servicios, programas y resultados de los entes publicos, sino que ademas
facilita el control ciudadano sobre el actuar de la administracion.

El concepto de publicidad oficial aqui planteado se encuentra en consonancia con
lo sefialado por la Sala en el afio 2003, si se entiende lo comercial no en un
sentido restringido, es decir, relativo a actividades comerciales o lucrativas, sino
desde una perspectiva mas amplia, esto es, como promocion institucional.

El segundo tipo de publicidad que se deriva de lo dispuesto por la Ley 1474 de
2011 y el Decreto 4326 de 2011 es el que la Sala denomina publicidad legal-
administrativa*3, que hace referencia a las actividades de divulgacion dirigidas a
informar la ejecucion de las funciones netamente administrativas y operativas del
ente publico, que obligatoriamente deben ser puestas en conocimiento de una o
mMAas personas, como serian, por ejemplo, la difusion de los procedimientos
administrativos para que el ciudadano pueda enterarse de como proceder ante la
administracion y de las decisiones que se tomen producto de consultas, derechos
de peticién o de otras actuaciones necesarias para su operacion.

De esta suerte, la publicidad legal-administrativa tiene como objetivo materializar
las funciones asignadas a la entidad por la ley y enterar al ciudadano de la
actividad y actuaciones administrativas y operativas propiamente dichas
desplegadas en el ente publico. Es a través de esta forma como se cumple el
principio de publicidad consagrado en el articulo 3° de la Ley 1437 de 201144,

agencia corre el riesgo de tener dificultades para reclutar la idoneidad necesaria. Debido a que la
competencia por talento es ardua en el mercado laboral actual, es importante que el sector publico
sea percibido como un empleador atractivo comparado con el sector privado. El éxito en atraer
personal experto y motivado es un asunto de supervivencia para el sector publico. Actualmente, la
importancia de un marca fuerte de empleador es considerado esencial para mantener personal
competente y atraer nuevos empleados]. (traduccion libre de la Sala). Johan Gromark y Frans
Melin, From market orientation to brand orientation in the public sector. Journal of Marketing
Management, 2013. Vol. 29, Nos. 9-10, p. 1112.

41 “Most government agencies already work intuitively to increase awareness and acceptance of
their organisation’s operations, conscious of the fact that their existence may ride on their
legitimacy”. [La mayoria de los entes publicos ya trabajan intuitivamente para incrementar el
conocimiento y aceptacién de sus operaciones, conscientes del hecho de que su existencia puede
depender de su legitimidad]. (traduccion libre de la Sala). Ibidem, p. 1113.

42 “For competitive service providers, greater revenue generation is the primary reason for
developing a strong brand”. [Para proveedores de servicios competitivos, la generacion de mayores
ingresos es la razén principal para desarrollar una marca fuerte]. (traduccion libre de la Sala).
Ibidem, p. 1114,

43 Tratandose de la divulgacion de la actividad administrativa propiamente dicha, la doctrina
extranjera la clasifica en comunicacion informativa y comunicacion juridica formal o administrativa,
dependiendo del asunto divulgado: “La comunicacion juridica formal o administrativa se refiere a la
informacion que debe ser notificada a los interesados de forma individual o colectiva porque afecta
a sus derechos o intereses. En otras palabras, dan cumplimiento de un requisito exigido por ley
para la validez o eficacia de lo comunicado. Un ejemplo de estas comunicaciones son las
publicaciones de normas, actos administrativos o resoluciones judiciales (Salerno, 2003). De igual
modo, todo ciudadano que esté interesado en obtener informacién general sobre la Administracién
Publica tiene derecho a que la administracién le ofrezca esta informacién sobre un procedimiento
0 sobre actos o disposiciones que le afecten individualmente (Garcia Inda, 2002). La comunicacion
informativa es aquella que tiene como propdésito hacer saber a los ciudadanos el funcionamiento,
la gestién o los procedimientos de servicios publicos en aras del principio de transparencia entre la
Administracion y el ciudadano, sin tener la intencion de persuadirlo, como por ejemplo, la
informacion de interés general que es ajena a la administracion como la meteorologia, el turismo o
los espectaculos (Tornos & Galan, 2000)". Esther Martinez Pastor, Estado de la cuestion de la
Publicidad Institucional en Espafia (2006-2012). Poliantea, Vol. 11. No. 21. 2015, pp. 109-110.

44 %9, En virtud del principio de publicidad, las autoridades daran a conocer al publico y a los
interesados, en forma sistematica y permanente, sin que medie peticion alguna, sus actos,
contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones, natificaciones y publicaciones que ordene



Es en este sentido como deben entenderse las situaciones descritas por el
articulo 2° del Decreto 4326 de 2011, especialmente cuando se refiere a aquellas
actividades de divulgacion que “promuevan o faciliten el cumplimiento de la Ley
en relaciéon con los asuntos de su competencia”.

Finalmente, es importante destacar que la publicidad oficial se encuentra
intimamente ligada con la libertad de expresion, pues a través de ella dicha
libertad puede restringirse o violentarse. En esa perspectiva especifica es facil
entender el que se use una definicion amplisima: “toda comunicacion, anuncio, o
espacio solventado con fondos publicos”. Al respecto de los riesgos de
restricciones indebidas en este dominio, la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos indicé en el afio
2010:

“Existen distintas formas de afectar ilegitimamente la libertad de expresién, desde el
extremo de su supresion radical mediante actos de censura previa hasta
mecanismos menos evidentes, mas sutiles y sofisticados. El articulo 13.3 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos se refiere, especificamente, a
estos mecanismos indirectos que tienden a “impedir la comunicacion y la circulacion
de ideas y opiniones”. En efecto, dicho articulo establece:

“No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la

comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones”*.

la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que permitan difundir de manera masiva tal informacién
de conformidad con lo dispuesto en este Cédigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la
publicacién, esta no podra exceder en ningun caso el valor de la misma”. Ley 1437 de 2011,
articulo 3°.

45 UNESCO, Tendencias mundiales en libertad de expresion y desarrollo de los medios: Situacion
regional en América Latina y el Caribe. UNESCO, 2014, p. 15. El texto aludido extiende sus
consideraciones en los siguientes términos: 2. Los mecanismos indirectos de restriccion se ocultan
detras de acciones aparentemente legitimas que, sin embargo, son adelantadas con el propésito
de condicionar el ejercicio de la libertad de expresion de los individuos. Cuando eso sucede, se
configura una violacion del articulo 13.3 de la Convenciéon. Como lo ha sostenido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la “Corte Interamericana” o “Corte”), resulta
violatorio de la libertad de expresién “todo acto del poder publico que implique una restriccién al
derecho de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas, en mayor medida o por medios distintos
de los autorizados por la misma Convencién”. 3. Los mecanismos de censura “indirecta” prohibidos
por el articulo 13.3 de la Convencién Americana fueron objeto de atencién por parte de distintos
organos del sistema interamericano. Interpretando el articulo 13.3 citado, la Declaracion de
Principios sobre Libertad de Expresion aprobada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “CIDH"), establece en su principio 5 que “[l]a censura previa, interferencia o
presion directa o indirecta sobre cualquier expresion, opinién o informacion difundida a través de
cualquier medio de comunicacion oral, escrito, artistico, visual o electronico, debe estar prohibida
por la ley. Las restricciones en la circulacion libre de ideas y opiniones, como asi también la
imposicién arbitraria de informacion y la creacién de obstaculos al libre flujo informativo, violan el
derecho a la libertad de expresién”. Y en su principio 13 indica que “la utilizaciéon del poder del
Estado y los recursos de la hacienda publica; la concesion de prebendas arancelarias; la
asignacion arbitraria y discriminatoria de publicidad oficial y créditos oficiales; el otorgamiento de
frecuencias de radio y televisién, entre otros, con el objetivo de presionar y castigar, o premiar y
privilegiar a los comunicadores sociales y a los medios de comunicacion en funcion de sus lineas
informativas, atentan contra la libertad de expresién y deben estar expresamente prohibidos por la
ley”. (...) La distribucién arbitraria y discriminatoria de la publicidad oficial fue uno de los primeros
mecanismos de censura indirecta abordados por el sistema interamericano. En efecto, la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion en su Informe Anual 2003 dedicd un capitulo especial a
estudiar el fendmeno y concluyd que “la obstruccion indirecta a través de la publicidad estatal actla
como un fuerte disuasivo de la libertad de expresion”. (...) En el caso de la distribucion de la
publicidad oficial, se configura un caso de censura indirecta cuando la misma es realizada con fines



c. El pardgrafo del articulo 21 de la Ley 14 de 1991

El paragrafo del articulo 21 de la Ley 14 de 1991 establece la obligacion para los
organismos descentralizados de transferir un porcentaje de los recursos de sus
presupuestos publicitarios anuales a Inravision, hoy RTVC, y a las organizaciones
regionales de television:

“El diez por ciento (10%) de los presupuestos publicitarios anuales de los
organismos descentralizados se destinara, para los fines del presente articulo,
distribuidos en la siguiente forma: el siete por ciento (7%) para el auspicio,
colaboracion o patrocinio de la cadena tres o canal cultural de Inravision, y el tres
por ciento (3%) para distribuirlo equitativamente entre las organizaciones regionales
de televisibn con destino a su programacion cultural. Para efectos del presente
articulo se entiende por organismos descentralizados los definidos en el articulo 1o.
del Decreto Legislativo 1982 de 1974 o normas que lo reformen o adicionen. Estos
organismos deberan dar estricto cumplimiento a lo aqui dispuesto en la ejecucién
de sus presupuestos publicitarios”.

En el afio 2003, la Sala de Consulta y Servicio Civil sefial6 respecto al referido
articulo:

“La obligacion aqui analizada consiste en que i) los organismos descentralizados a
que hace referencia la norma, ii) deben destinar el 10% de sus presupuestos
publicitarios anuales, asi: iii) para INRAVISION, un 7% orientado a la promocion,
modernizacién y fortalecimiento de los canales publicos, y iv) para las
organizaciones regionales de television, un 3%, con destino exclusivo a sus
programas culturales.

Finalizando el andlisis y para resolver el interrogante sobre la naturaleza de la
obligacion bajo estudio, se observa que en realidad, lo que el paragrafo del articulo
21 de la Ley 14 de 1991 ordena o crea, es una transferencia de recursos
presupuestales de unas entidades descentralizadas, a favor de otros entes
estatales. En efecto, lo que alli se indica es que los organismos descentralizados
deben destinar el 10% de sus presupuestos publicitarios anuales para Inravision y
para la organizaciones regionales de televisién; es decir, que por la simple voluntad
del legislador debe trasladarse ese porcentaje a las mencionadas instituciones para
los fines que el mismo legislador sefiald, lo cual es juridicamente viable y no tiene
connotacién tributaria alguna. Como se sabe, la transferencia es una figura del
derecho presupuestal y la hacienda publica, que aparece tanto en la Constitucion
Nacional como en la ley organica de presupuesto y en las leyes anuales de
apropiaciones. Ella estd definida en las disposiciones generales del presupuesto,
como aquellos “recursos que transfieren los 6rganos a entidades nacionales o
internacionales, publicas o privadas, con fundamento en un mandato legal™“°.

Es importante destacar que el articulo 62 de la Ley 182 de 1995 establecio una
nueva destinacion para los recursos derivados del articulo 21 de la Ley 14 de
1991, pues determind que estos debian dirigirse a la promocidén, modernizacion y
fortalecimiento de los canales de interés publico*’.

discriminatorios de acuerdo a la posicion editorial del medio incluido o excluido en ese reparto y
con el objeto de condicionar su posicion editorial o linea informativa”. UNESCO, Tendencias
mundiales en libertad de expresion y desarrollo de los medios: Situacion regional en América
Latina y el Caribe. UNESCO, 2014, p. 15.

46 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 25 de septiembre de 2003.
Radicacién namero: 1525.

47 “Los ingresos percibidos por Inravision de conformidad con el articulo 21 de la Ley 14 de 1991,
se destinaran a la promocion, modernizacion y fortalecimiento de los canales de interés publico”.



En lo que respecta a los sujetos obligados a cumplir con la obligacién del
paragrafo del articulo 21 de la Ley 14 de 1991, la Sala ya se ha pronunciado. Asi,
en el aflo 2002 establecio:

“El decreto legislativo 1982 de 1974, sobre normas de gasto publico en los
organismos descentralizados, precis6 las entidades que conforman dichos
organismos asi:

Articulo primero. Cuando en el presente decreto se utilice la expresion "organismos
descentralizados", ella se refiere a los establecimientos publicos, a las empresas
industriales y comerciales del Estado y a las Sociedades de economia mixta. A
estas Ultimas, cuando, conforme a las disposiciones vigentes, estan sujetas al
régimen previsto para las empresas".

En consecuencia, corresponde a los establecimientos publicos, a las empresas
industriales y comerciales del Estado y a las Sociedades de economia mixta con
régimen de empresas (capital igual o superior al noventa por ciento, segun el
paragrafo del articulo 97 de la ley 489 de 14998) (sic), destinar el diez por ciento de
sus presupuestos publicitarios anuales a los fines consagrados en el paragrafo del
articulo 21 de la ley 14 de 19917,

Por su parte, en el afio 2003 indicé:

“Si bien inicialmente el paragrafo del articulo 21 de la ley 14 de 1991, al momento
de establecer la obligacion de destinar el 10 % de los presupuestos publicitarios, se
refiere en general a los “organismos descentralizados” como entidades
destinatarias de tal disposicidn, posteriormente precisa que “para los efectos del
presente articulo se entiende por organismos descentralizados los definidos
en el articulo 1° del decreto legislativo 1982 de 1974 o normas que lo reformen
o adicionen”, determinando asi el alcance de la preceptiva, mediante el empleo del
instrumento legislativo de la remision. De este modo, corresponde entonces, revisar
el contenido de dicho decreto para integrar el régimen normativo aplicable.

En efecto, el Gobierno Nacional, en ejercicio de las atribuciones que el articulo 122
de la Constitucién Politica anterior conferia al Presidente de la Republica, bajo el
estado de emergencia econdmica, expidio el decreto legislativo 1982 de 1974, “Por
el cual se dictan normas sobre gasto publico en los organismos descentralizados
del orden nacional”, (destaca la Sala). El epigrafe de la norma, como se observa,
define y ubica dentro de la estructura de la rama ejecutiva, con especificidad
suficiente, el conjunto de entidades administrativas a las cuales va dirigida esa
normativa y  permite, prima faciae (sic), conceptuar que los organismos
descentralizados del orden territorial no estan obligados a realizar la transferencia
de recursos presupuestales sefialada en el paragrafo bajo examen. La razén es que
el legislador excepcional los excluyé tacitamente de su ambito de aplicacién, al
sefalar que esta regulacién sobre el gasto publico se dirige a los “organismos
descentralizados del orden nacional” y no a otros.

Es bueno advertir adicionalmente que si bien, conforme al paragrafo del articulo 2°
de la ley 489 de 1998, las disposiciones legales correspondientes a las

48 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 5 de diciembre de 2002.
Radicacién nimero: 1460. En la misma decisién la Sala indico: “Por ello, la sala considera que la
norma objeto de analisis ha de interpretarse en el sentido de que la transferencia del diez por
ciento, a que ella alude, es sobre el presupuesto ejecutado y no sobre el aprobado. De ahi que en
la misma disposicion el legislador haya precisado "Estos organismos deberan dar estricto
cumplimiento a lo aqui dispuesto en la ejecucion de sus presupuestos publicitarios”. (Negrillas de la
Sala)

Como la ejecucion del presupuesto se hace con base en la disponibilidad respectiva, la
transferencia debe efectuarse periédicamente a medida que se afecten las partidas de publicidad
correspondientes”.



caracteristicas y régimen de las entidades descentralizadas se aplican, en lo
pertinente, a las entidades descentralizadas territoriales, ello no es suficiente para
extender los alcances de la norma especial contenida en el decreto legislativo 1982
de 1974, pues es claro que ella esta restringida a los organismos del orden
nacional.

Establecido lo anterior, se analiza ahora cuales son esos organismos
descentralizados del orden nacional.

El articulo 1° del mencionado decreto legislativo 1982 de 1974, estatuye:

“Cuando en el presente decreto se utilice la expresiébn “organismos
descentralizados”, ella se refiere a los establecimientos publicos, a las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta. A estas
dltimas cuando, conforme a las disposiciones vigentes, estén sujetas al régimen
previsto para las empresas.”

Esta disposicién estad en perfecta consonancia con las definiciones legales de la
reforma administrativa de 1968, en especial de los decretos extraordinarios 1050 y
3130 de aquel afo. Es asi como el articulo 1° del decreto 3130 establecio:

ARTICULO 1°.- “De las entidades descentralizadas. Los institutos y empresas
oficiales a que se refiere la ley 65 de 1967 son, conforme al decreto extraordinario
1050 de 1968, de tres tipos: establecimientos publicos, empresas industriales
comerciales del Estado, y las sociedades de economia mixta. Las expresiones
instituciones, entidades o empresas oficiales o semioficiales, empleadas para
designar personas juridicas del orden nacional, equivalen, igualmente, a esas tres
categorias juridicas, las cuales se designaran con el nombre genérico de “entidades
descentralizadas”.

Sobre este punto, observa la Sala que los decretos 1050 y 3130 de 1968, asi como
el 130 de 1976, que contenian la estructura de la rama ejecutiva, fueron derogados
expresamente por el articulo 121 de la ley 489 de 1998. A partir de la vigencia de
esa ley, la tipologia de los organismos descentralizados se maodific6 para dar cabida
a huevos entes de naturalezas juridicas desconocidas para el derecho
administrativo contenido en la reforma de 1.968. Es asi como en la estructura actual
de la rama ejecutiva ya no son descentralizados solamente los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia_mixta, figuras gue mantuvo la nueva_ estructura, sino todos los que
aparecen relacionados en el articulo 38.2 de la citada ley 489.

Debe entenderse entonces, que la ley 489 de 1998, al reqular de manera integral
la_organizacién estructural de la administracion publica y concretamente, al ampliar
la_clasificacion de las entidades descentralizadas, adicion6 el articulo 1° del
decreto legislativo 1982 de 1974, con las nuevas entidades, toda vez que el
paragrafo _del articulo 21 de la ley 14 de 1991, estatuye que “...se entiende por
organismos _descentralizados los definidos en el articulo 1° del decreto legislativo
1982 de 1974 o normas que lo reformen o adicionen”.

En conclusién, las tres clases de entidades descentralizadas sefaladas por el
articulo 1° del nombrado decreto legislativo, que en este punto sequia la regulacién
vigente del decreto ley 3130 de 1968, fueron complementadas por la ley 489 de
1998, que al derogar éste, simultaneamente las reincorpord a la estructura y
establecié unas nuevas, con la misma calificacion legal, las cuales hacen
parte, en consecuencia, del campo de aplicacion de la transferencia en
mencion.

Por ultimo, se precisa que las sociedades de economia mixta obligadas a hacer
la transferencia son solamente aquellas del orden nacional en que el Estado
posea el 90% o mas de su capital social, de acuerdo con el articulo 1° del




decreto 1982 de 1974 vy el paragrafo 1° del articulo 38 de la ley 489 de 1998”
(subrayado y negrilla fuera del texto)*°.

Del concepto anterior puede resumirse lo siguiente:

i) El Decreto Legislativo 1982 de 1974 regula el gasto publico de los organismos
descentralizados del orden nacional; por lo tanto no se encuentran dentro del
ambito del paragrafo estudiado los correspondientes al orden territorial.

i) La Ley 489 de 1998, al regular de manera integral la estructura de la
administracion publica, adicion6 el articulo 1° del Decreto Legislativo 1982 de
1974.

iii) Los organismos descentralizados del orden nacional que estan sometidos a la
obligacion del articulo 10° son aquellos enlistados en el articulo 38.2 de la Ley 489
de 1998%, la cual establece:

“La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, esta integrada por los
siguientes organismos y entidades:

(...)

2. Del Sector descentralizado por servicios:
a) Los establecimientos publicos;
b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

¢) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria
juridica;

d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios;

e) Los institutos cientificos y tecnolégicos;
f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g) Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree,
organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico”.

iv) Finalmente, las sociedades de economia mixta sometidas a la transferencia del
articulo 21 de la Ley 14 de 1991 son unicamente aquellas que pertenecen al
orden nacional y el Estado es titular del 90% o mas de su capital social, en virtud
de lo establecido en el articulo 1° del Decreto 1982 de 197451 y el paragrafo 1° del
articulo 38 de la Ley 489 de 199852,

49 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 25 de septiembre de 2003.
Radicacién namero: 1525.

% “Los organismos descentralizados del orden territorial, no estan obligados a realizar la
transferencia prevista en el paragrafo del articulo 21 de la ley 14 de 1991. Los obligados a ello son
los organismos del orden nacional que aparecen en el articulo 38.2 de la ley 489 de 1998, sector
descentralizado por servicios”. Ibidem.

51 “Cuando en el presente Decreto se utilice la expresién "organismos descentralizados”, ella se
refiere a los establecimientos publicos, a las empresas industriales o comerciales del Estado y las



En suma, de acuerdo con el precedente de la Sala, los sujetos obligados a realizar
la transferencia de recursos a la RTVC son las entidades nacionales sefialadas en
el numeral 2° del articulo 38 de la Ley 489 de 1998. Sin embargo, en el caso de
las sociedades de economia mixta, solamente lo seran las asimiladas a las
empresas industriales y comerciales del Estado, tal como lo establece el articulo
1° del Decreto 1982 de 1974.

Encuentra la Sala razonable que respecto a las sociedades de economia mixta,
Unicamente estén obligadas a realizar la correspondiente transferencia a la RTVC
y a las organizaciones regionales de televisidon aquellas que sean asimilables a
una empresa industrial y comercial del Estado, toda vez que esa fue la intencién
del legislador al momento de establecer la obligacion.

En efecto, la Ley 14 de 1991 sefal6 expresamente que los sujetos obligados
serian los organismos descentralizados establecidos en el Decreto Legislativo
1982 de 1974, norma que considerd que una sociedad de economia mixta era un
organismo descentralizado solamente cuando, conforme a las disposiciones
vigentes, se encontrara sujeta al régimen previsto para las referidas empresas; es
decir, el espiritu de la ley era dejar por fuera a aquellas sociedades que no
cumplieran con esa regla.

En linea con lo anterior, si la obligacion del paragrafo del articulo 21 de la Ley 14
de 1991 se impusiera sin distinguir entre sociedades de economia mixta
asimilables a las empresas industriales y comerciales del Estado y las que no lo
son, en principio toda sociedad de economia mixta quedaria obligada a realizar la
transferencia, a pesar de que la intencion del legislador fue limitar la obligacién a
aguellas sociedades en las que el capital estatal fuera superior al 90%.

Circunscribir la obligacion del paragrafo 1° del articulo 21 de la Ley 14 de 1991 a
las sociedades de economia mixta que se asimilen a una empresa industrial y
comercial del Estado es coherente y valido, pues se trata de una transferencia de
recursos publicos que deben realizar los organismos descentralizados en favor del
ente estatal (RTVC), para beneficio de la television publica, servicio que
principalmente debe ser financiado por el Estado.

Finalmente, es importante destacar que no es el adelantamiento de actividades
comerciales propiamente dichas lo que determina para el 6rgano publico la calidad
de sujeto obligado a realizar la transferencia establecida en el paragrafo del
articulo 21 de la Ley 14 de 1991, sino el caracter de organismo descentralizado,
determinado en los términos del articulo 1° del Decreto 1982 de 1974 y el numeral
2° del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, y ademas, se reitera, el que se trate de
actividades dirigidas a promocionar a la entidad y que no correspondan a las
sefaladas en el articulo 2° del Decreto 4326 de 2011.

d. El caso concreto

Frente a la publicidad oficial y la obligacion del paragrafo del articulo 21 de la Ley
14 de 1991 es posible sefialar lo siguiente:

sociedades de economia mixta. A estas Ultimas, cuando, conforme a las disposiciones vigentes,
estan sujetas al régimen previsto para las empresas”.

52 “| as sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que el Estado posea el
noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten al régimen previsto para las
empresas industriales y comerciales del Estado”.



1) La transferencia ordenada por el articulo 21 de la Ley 14 de 1991 es una de las
fuentes de ingresos con las que cuenta la RTVC, tal como lo constituyen también,
entre otros®3, los recursos provenientes del Fondo para el Desarrollo de la
Television y los Contenidos (FONTV) establecido por el articulo 16 de la Ley 1507
de 20124,

2) Tal como se sefialo, la publicidad oficial consiste en las actividades de
divulgacién que realizan las entidades publicas y las empresas y sociedades con
participacion mayoritaria del Estado del orden nacional y territorial dirigidas a
promocionar a la entidad y que no corresponden a las sefialadas en el articulo 2°
del Decreto 4326 de 2011. De esta forma, corresponden a publicidad oficial las
actividades que promocionan la existencia, misiéon, politicas, planes, programas,
servicios y realizaciones del ente publico, y en fin, cualquier actividad de
divulgacién que, sin corresponder a las indicadas en el referido articulo 2°, busque
dar a conocer a la entidad y su quehacer.

Ahora bien, es importante sefialar que las actividades de divulgacion que realizan
los 6rganos estatales corresponden en principio o por regla general a publicidad
oficial. Por lo tanto, la determinacion de una actividad de divulgacion como
publicidad legal-administrativa debe hacerse de forma excepcional o restrictiva, lo
que significa que unicamente puede calificarse como publicidad de este tipo la
actividad que responda de forma clara y precisa a alguno de los casos sefalados
en el articulo 2° del Decreto 4326 de 2011, disposicion reproducida en el articulo
2.8.4.5.2. del Decreto Unico 1068 de 2015. En este sentido, aun el literal d) de
dicho articulo®® debe ser interpretado en forma restrictiva, y de ninguna manera
admite una hermenéutica laxa.

3) En virtud de la clasificacion de las actividades de divulgacion en publicidad
oficial y publicidad legal-administrativa, es claro que no todas las actividades de
divulgacion del organismo publico hacen parte del presupuesto publicitario, y por
tanto no todas ellas pueden tomarse en cuenta para liquidar el porcentaje a
transferir a la RTVC y a las organizaciones regionales de television. Asi, el
presupuesto publicitario al que se refiere el articulo 21 de la Ley 14 de 1991 es el

53 “Créase el Fondo para el Desarrollo de la Television y los Contenidos como una cuenta especial
a cargo de la ANTV.

El objeto del Fondo es el fortalecimiento de los operadores publicos del servicio de televisién, la
financiacion de programacién educativa y cultural a cargo del Estado y el apoyo a los contenidos
de televisién de interés publico desarrollado por operadores sin animo de lucro ademas de financiar
el funcionamiento de la ANTV”.

54 “RTVC tiene por fuentes de financiacion transferencias de la ANTV para el funcionamiento y para
la operacién que incluyen la administracion, operacion y mantenimiento de la Red publica de
Television, el segmento satelital y la programacion del canal Sefial Colombia educativo y cultural.
También se reciben transferencias de la ANTV para proyectos de inversion para el canal Sefial
Institucional, para cubrir las necesidades de comunicacion de la Presidencia de la Republica, la
Procuraduria General de la Nacion, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la
Nacion, la Contraloria General de la Republica, el Ministerio de Defensa Nacional, y el Congreso
de la Republica. Asimismo, se reciben aportes o transferencias del Fondo de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones-FONTIC, destinados a la produccién y programacién de la radio
publica nacional a través de las emisoras Sefial Radio Colombia y Sefial Radidnica y para el
fortalecimiento de la red de radio. Otra fuente de ingresos con destinacion especifica son los
aportes ordenados por la Ley 14 de 1991, provenientes de las entidades publicas descentralizadas,
equivalentes al 7% de los presupuestos de publicidad ejecutados en la vigencia anterior, los cuales
deben ser utilizados en la programacion del canal Sefial Colombia Educativa y Cultural. RTVC a su
vez genera recursos propios por la venta de sus servicios, de produccién y emisiébn de
programacion de televisién a las diferentes entidades del Estado, servicios de alojamiento en la red
publica de Radio y Televisién, alquiler de estudios de TV, coproducciones y eventos”. RTVC.
Informe de Gestién 2015, pp. 68-69.

55 “d) La informacién de orden legal que sea de interés general para la ciudadania”.



conformado por las partidas que los correspondientes sujetos obligados por la
norma destinan anualmente a la publicidad oficial.

4) No es de recibo para la Sala la inquietud de que el Decreto 4326 de 2011 fue
mas alla de lo contenido en la Ley 1474 de 2011, pues en primer lugar, el articulo
1° reproduce lo dispuesto por los incisos 1° y 2° del articulo 10° de la Ley 1474 de
2011, y en segundo lugar, lo que se busco a través del Decreto fue clarificar y
delimitar lo que debe entenderse por publicidad oficial, aspecto que no fue objeto
de definicion por parte de la Ley 1474 de 2011 y que resulta fundamental para su
correcta aplicacion.

5) Aunque a la luz de los articulos 10° de la Ley 1474 de 2011 y 2° del Decreto
4326 de 2011 la publicidad oficial involucra a las entidades publicas y a las
empresas y sociedades con participacion mayoritaria del Estado del orden
nacional y territorial, la obligacion consagrada en el articulo 21 de la Ley 14 de
1991 se encuentra a cargo de los organismos descentralizados definidos en los
articulos 1° del Decreto Legislativo 1982 de 1974 y 38.2 de la Ley 489 de 1998.

Bajo esta consideracion, corresponde a la Sala establecer si Fogafin, Findeter y
Bancoldex S.A estdn obligadas a realizar la transferencia ordenada por el
paragrafo del articulo 21 de la Ley 14 de 1991, asunto que se pasa a analizar a
continuacion.

a) Fogafin

El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras — Fogafin — fue creado a
través de la Ley 117 de 19855, De acuerdo con lo establecido por el articulo 316
del Estatuto Organico del Sistema Financiero y el Decreto 1596 de 2016°’, su
naturaleza juridica corresponde al de una persona juridica autonoma de derecho
publico y de naturaleza Unica®8.

Con todo, esta Corporacion ha sostenido que Fogafin, en consideracion a sus
caracteristicas, es un establecimiento publico:

“1. Naturaleza juridica del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras.
a) En el proyecto original presentado por el Ejecutivo al Congreso se propuso la

constitucion del Fondo como una sociedad por acciones, de naturaleza Unica, regido
por las normas de la ley que la crea y por las pertinentes del derecho privado; todo

5 “Por el cual se aprueba la reforma de los estatutos del Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras”. En esta direccion sefiala el articulo 1°: “CREACION. Créase el "Fondo de Garantias
de Instituciones Financieras" como persona juridica autbnoma de derecho publico y de naturaleza
Unica, sometida a la vigilancia del Superintendente Bancario, el cual funcionard anexo al Banco de
la Republica, mediante contrato celebrado entre éste y el Gobierno Nacional, en términos similares
al que existe para Proexpo, con contabilidades separadas y durante un plazo maximo de cinco
afos.

Paragrafo Las operaciones del Fondo se regiran Unicamente por esta Ley y por las normas de
derecho privado”.

57 “Por el cual se aprueba la reforma de los estatutos del Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras”. Asi se establece: “Origen y naturaleza. Segun lo establecido en el articulo 316 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, en
adelante Fogafin, creado por la Ley 117 de 1985 como persona juridica autdnoma de derecho
publico y naturaleza Unica, es una autoridad especial de intervencién del Sistema Financiero
adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico”. Articulo 1° de los Estatutos de Fogafin.

58 “El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, creado por el articulo 1o. de la Ley 117 de
1985, es una persona juridica autbnoma de derecho publico y de naturaleza Unica, sometida a la
vigilancia de la Superintendencia Bancaria”. Véase igualmente: Corte Constitucional. Sentencia del
16 de febrero de 1995, C-053/95.



con la finalidad de dotar a tal sociedad de una capacidad para realizar actividades
comerciales y bancaria con una mayor eficiencia.

Posteriormente, en el transcurso de las deliberaciones en el Congreso, se modificd
el criterio inicial y se le asign6 al Fondo el caracter de “persona juridica autbnoma
de derecho publico y de naturaleza unica” (art, 1° ley 117 de 1985) (subraya la
Sala).

Se aprecia entonces que la voluntad del legislador, no consisti6 en crear una
entidad de derecho privado, sino de naturaleza Unica sometida al régimen del
derecho publico.

b) Por otra parte, es bien sabido que conforme a la manera como esta organizada la
administracion publica, existen tres tipos de entidades descentralizadas, con
caracteristicas propias, cuales son: los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta.

Segun prescripciones de la Constitucion de 1886, la competencia para determinar la
estructura de la administracibn y la consiguiente creacion de ministerios,
departamentos administrativos y establecimientos publicos le estaba asignada al
Congreso por iniciativa del Gobierno (arts. 79 inc. 2°y 76 num. 9°).

En la actualidad y de conformidad con el articulo 210 de la Constitucién vigente, la
creacion de las entidades descentralizadas del orden nacional, corresponde a la ley.

c) De lo anterior, se infiere que para determinar la naturaleza juridica del Fondo de
Garantias de Instituciones Financieras, es menester remitirse, en primer término, a
la ley que lo cred, la cual, en su articulo 1° considera a tal Fondo como una “persona
juridica autbnoma regida por el derecho publico y de naturaleza unica”, razén por la
cual posee capacidad juridica autbnoma para actuar.

Con el caracter de autbnoma, que se le asigna al Fondo se quiere significar que
goza de independencia administrativa y técnica, todo con la finalidad de lograr la
eficiente prestacion del servicio que le ha sido asignada por los estatutos.

Ahora bien, los recursos que maneja el Fondo estan afectados a la prestacién de un
servicio publico: la regulacion y fomento de la economia a través del fortalecimiento
de las instituciones financieras. Los recursos que integran el patrimonio se
encuentran sefialados en el articulo 4 de la ley 117 de 1985, entre otros: a) El
producto de los créditos que le otorgue el Banco de la Republica; b) El producto de
la suscripcién, por parte de las instituciones financieras, de bonos emitidos por el
Fondo; c) El producto de los derechos de inscripcion de las entidades financieras; d)
El producto de los préstamos internos y externos; e€) Los aportes del presupuesto
nacional; f) Los beneficios y rendimientos que generen sus operaciones, y g) Los
demas que obtenga a cualquier titulo, con autorizacion de la Junta Directiva.

De lo anterior se concluye entonces que el Fondo reune los tres elementos, propios
de los establecimientos publicos, motivo por el cual es forzoso concluir que participa
de la naturaleza de estos organismos del Estado.

(...)

Con fundamento en lo expresado y en consonancia con la sentencia transcrita la
Sala considera que el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras ostenta la
naturaleza juridica de “establecimiento publico”®.

59 Adicionalmente, en el mismo concepto se indico: “d) La Corte Suprema de Justicia, en sentencia
del 9 de junio de 1987 sostuvo en relacion con el tema de cuyo estudio se ocupa la Sala: “... En la
préactica a veces ocurre que el legislador, al dar origen a nuevos organismos de la administracién,
los distingue con nombres diferentes a los utilizados por la Constitucién. En tales casos su



En lo que respecta a la determinacion del ordenamiento juridico que le es
aplicable, debe acudirse a lo dispuesto por el Decreto 1596 de 2016, a través del
cual se aprobaron los nuevos estatutos del Fondo. En esta direccion el articulo 4°
sefala:

“Régimen juridico. El régimen juridico de Fogafin y el de sus operaciones, actos y
contratos se establece en el Estatuto Organico del Sistema Financiero (Capitulo | de
la parte decimotercera, Capitulos XX y XXI de la parte tercera y Capitulos I, 1l y I
de la parte undécima), en las normas que lo reglamenten, en las normas del
derecho privado, en los presentes estatutos, en los reglamentos que expida su

identidad no depende de las denominaciones con que se les llame, sino de la identificacion de los
elementos constitutivos atinentes a la naturaleza juridica, los objetivos, las funciones, el grado de
autonomia, la personeria, el patrimonio, y deméas aspectos propios de cada tipo de entidad. “El
decreto 1050 de 1968 precisamente hace la especificacion de tales elementos, por ejemplo cuando
se refiere a los establecimientos publicos (art. 5°) de los cuales dice que deben tener personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, ‘et sic de caeteris’. “Por manera que
en los casos a que se hace referencia, las dudas que surjan acerca de la indole de una
dependencia o entidad administrativa deben resolverse mediante la confrontacion de sus
elementos constitutivos con los propios de cada tipo de organismo, a la luz de los preceptos
constitucionales y las normas legales que los desarrollan. “Un organismo llamado con nombre
distinto a los que en éstos se utiliza, bien puede ser establecimiento publico, verbi gratia, como lo
son la mayoria de los denominados institutos, y hasta ciertas universidades. “Lo que importa
verdaderamente al interés constitucional es que todo organismo de la administracion publica
corresponda al esquema de ella trazado por el constituyente, a fin de evitar que se creen y
organicen cuerpos extrafios, con detrimento de la unidad organica y técnica en el ente
administrativo general que la Carta contempla. “Justamente la necesidad sentida de que el Estado
pudiera tener para determinados fines corporaciones auténomas regionales y otros
establecimientos publicos, sociedades de economia mixta y empresas industriales o comerciales
requiri6 de toda una reforma constitucional, porque el anterior esquema estructural de la
administracion. - tal como la Carta lo tenia establecido - , no le permitia al legislador crear estas
clases de organismos...” “En efecto, el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras fue creado
por el legislador como una entidad autbnoma de derecho publico y su objeto principal es el de
atender funciones administrativas tal como lo sefiale el art. 2° de la ley 117 de 1985. “Conforme al
criterio expuesto, la Corte estima que el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras es una
persona juridica de derecho publico, que por voluntad soberana del legislador ostenta especiales
caracteristicas administrativas, funcionales y patrimoniales. Empero, la denominacion y el particular
régimen aplicables acogidos por el legislador no pueden tener la virtualidad de ocultar su real
naturaleza juridica y su ubicacion en el contexto de la organizacion administrativa, y mucho menos
significar la inaplicabilidad de los preceptos constitucionales pertinentes en razoén de las reales
caracteristicas asignadas por la ley de creacion. “Evidentemente, el conjunto de las caracteristicas
propias sefialadas en la ley 117 de 1985, imponen concluir que el Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras corresponde en sus elementos a las entidades que la ley, en desarrollo
de las previsiones constitucionales, califica como “establecimientos publicos” y por ello en cuanto
dice tener relacion con el examen de su constitucionalidad, deben conformarse a las precisas
facultades y condicionamientos que en esa materia consagra la Carta” (Revista Foro Colombiano
No. 218. Agosto de 1987)". Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 2
de junio de 1994. Radicacién numero: 613. Adicionalmente, en otra oportunidad la Sala Plena del
Consejo de Estado sefiald: “El Fondo de Garantias de Instituciones Financiera fue creado por la ley
117 de 1985 como una persona juridica auténoma de derecho publico y de naturaleza Unica del
orden nacional, sometida a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria, cuyo objeto general es la
proteccion de la confianza de los depositantes y acreedores en las instituciones financieras
inscritas, preservando el equilibrio y la equidad econdmica e impidiendo injustificados beneficios
econdmicos o de cualquier otra naturaleza de los accionistas y administradores causantes de
perjuicios a las instituciones financieras (art. 316 Estatuto Organico del Sistema Financiero). La
Corte Suprema de Justicia en sentencia del 9 de junio de 1987 calificé al Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras como un establecimiento publico, no obstante que el paragrafo del
articulo primero de la ley 117 de 1985 habia sefialado que las operaciones del Fondo se regirian
por ese estatuto y por las normas de derecho privado. (...) En sintesis, el Fondo es una entidad
estatal a través de la cual el Estado ejerce funciones de intervencion sobre el sector financiero y en
particular, sobre las entidades encargadas del manejo, aprovechamiento e inversién de los
recursos captados del publico (art. 335 C.P.)". Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia del 19 de octubre de 1999. Radicacién nimero: CA- 038.


http://app.vlex.com/#/vid/58473679/node/316
http://app.vlex.com/#/vid/58473679

Junta Directiva y en los manuales internos. Asi mismo, aplican los principios
establecidos en el articulo 209 de la Constitucion Politica.

Fogafin debe aplicar el régimen presupuestal propio de su naturaleza Unica v,
ademas, en asuntos contractuales, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto legalmente para la contratacion estatal.

En desarrollo de las funciones que la ley establece a cargo de Fogafin, la entidad se
encuentra sujeta a lo dispuesto por las normas especiales de procedimiento
previstas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero, en el Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y demas normas
concordantes.

Por su naturaleza Unica, a Fogafin no le es aplicable el régimen legal de las
entidades del sector publico del orden nacional”®.

Por lo tanto, con fundamento en las normas y antecedentes jurisprudenciales
citados, a juicio de la Sala Fogafin no esta obligada a realizar la transferencia
ordenada por el paragrafo del articulo 21 de la Ley 14 de 1991, pues a pesar de
gue se trata de un establecimiento publico, categoria que se encuentra enlistada
dentro de los organismos descentralizados del articulo 1° del Decreto 1982 de
1974 y el numeral 2° del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, de acuerdo con el
Decreto 1596 de 2016 no se le aplican las normas de las entidades del sector
publico del orden nacional.

b) Findeter y Bancoldex S.A.

El articulo 1° del Decreto 4167 de 2011 determina la naturaleza juridica de la
Financiera de Desarrollo Territorial S.A. (Findeter) indicando que corresponde a
una sociedad de economia mixta del orden nacional de tipo anénima®!. Su capital
es publico y la Nacién tiene una participacién mayor al 90%°2.

60 Los estatutos anteriores del Fogafin establecian: “La organizacién y funcionamiento del Fondo,
su régimen juridico interno y externo y el de sus operaciones, actos y contratos esta constituido por
las disposiciones contenidas en los titulos Il y IV de la parte octava del libro primero y en la parte
segunda del libro cuarto del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, las normas que las
reglamenten, los presentes estatutos, los reglamentos internos que expida su Junta Directiva y por
las normas del derecho privado.

Las actuaciones administrativas del Fondo se sujetaran a lo dispuesto por el articulo 80 del Cédigo
Contencioso Administrativo y normas concordantes.

Por su naturaleza unica al Fondo no le es aplicable el régimen de las entidades del sector publico
del orden nacional”. Decreto 2757 de 1991, articulo 3°.

61 “Modificase la naturaleza juridica de la Financiera de Desarrollo Territorial S. A. (Findeter),
definida en la Ley 57 de 1989, como sociedad por acciones y transformese en una sociedad de
economia mixta del orden nacional, del tipo de las anonimas, organizada como un establecimiento
de crédito, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y sometida a la vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia”. Articulo 1°. Por su parte la Corte Constitucional indic6:
“El cambio en la naturaleza juridica de Findeter S.A. obedecié a varios factores, entre ellos a lo
dispuesto en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 (Ley 1450 de 2011), ya que en él se
estableci6 la posibilidad de canalizar recursos para la financiacién de estudios de identificacion,
preinversion y estructuracién de proyectos de caracter estratégico. (...) Como se observa, segin
este precepto los recursos podran ser canalizados a través de entidades publicas financieras del
orden nacional, como lo es Findeter S.A., siempre y cuando goce de una reconocida capacidad
técnica, administrativa y operativa; la norma faculta a estas entidades para gestionar recursos
publicos o privados para desarrollar sus operaciones financieras de fomento. Atendiendo al Plan
Nacional de Desarrollo el Ejecutivo se propuso dotar a Findeter S.A. de una capacidad técnica y
operativa apta para estructurar los proyectos convenientes al desarrollo del pais. 6.2. Dentro de
este proyecto resultaba conveniente modificar la naturaleza juridica de Findeter S.A. para
convertirla en una sociedad anénima de economia mixta, dotandola de 6rganos de administracién
que incorporaran sistemas de gobierno modernos, desarrollaran nuevos productos y servicios,
mejoraran la presencia en el mercado, consolidaran su actuacibn como un instrumento eficaz de



El articulo 6° del mismo decreto determina lo referente al régimen juridico que le
resulta aplicable a la entidad. Asi, dispone la norma:

“Régimen legal. El régimen de la Financiera de Desarrollo Territorial S. A. (Findeter)
es el de derecho privado; en todo caso, se sometera al régimen propio de las
sociedades de economia mixta no asimiladas al de las empresas industriales y
comerciales del Estado, independientemente de la participacién del capital puablico
en su patrimonio”.

Como puede observarse, Findeter se encuentra sometido al derecho privado y al
régimen que corresponde a las sociedades de economia mixta no asimiladas al
de las empresas industriales y comerciales del Estado.

De otra parte, el Banco de Comercio Exterior — Bancoldex S.A., fue creado a
través del articulo 21 de la Ley 72 de 1991%3. De acuerdo con el articulo 279 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, modificado por el articulo 58 de la Ley
795 de 2003, esta entidad es una sociedad de economia mixta del orden nacional,
organizada como establecimiento de crédito bancario, vinculada al Ministerio de
Comercio Exterior®4.

Su capital se encuentra dividido de la siguiente manera: i) un 91.9% pertenece al
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, ii) un 7.9% corresponde al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico y iii) un 0.2 % a otros accionistas.

En lo que respecta al régimen que le resulta aplicable al Banco, el referido articulo
279 del Estatuto Organico del Sistema Financiero determina que este sera el
relativo al de las sociedades de economia mixta no asimiladas a las empresas
industriales y comerciales del Estado, sin importar la participacion del capital
estatal en su patrimonio®. Asimismo, se establece que el Banco se regira por la
Ley 7 de 1991, el Decreto 2505 de 1991, el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, las normas relativas a las sociedades de economia mixta, el Cddigo
de Comercio, las demas normas complementarias y concordantes, y sus
estatutos®®.

politica publica y garantizaran mecanismos agiles para la escogencia del personal técnico
requerido”. Corte Constitucional. Sentencia del 6 de febrero de 2013, C-053/13.

62 “EFINDETER es una entidad financiera de redescuento, donde su capital es publico y se integra
con participacion de la Nacién en un 92.53%, los departamentos con el 7.47% (no son accionistas
Cauca y Arauca), Bolivar con el 0.24%, los demas departamentos participan con el 0.25%, Norte
de Santander cedio sus acciones a INFINORTE".
http://www.findeter.gov.co/loader.php?lServicio=FAQ&IFuncion=viewPreguntas&id=20#a3.

63 “Créase el Banco de Comercio Exterior como una institucion financiera vinculada al Ministerio de
Comercio Exterior, a la cual correspondera ejercer las funciones de promocion de las
exportaciones. La promocion sera desarrollada, entre otros instrumentos, a través de las
agregadurias comerciales en el exterior las cuales dependeran de las embajadas colombianas”.

64 “E] Banco de Comercio Exterior, creado por el articulo 21 de la Ley 7a. de 1991, es una sociedad
de economia mixta del orden nacional, organizada como establecimiento de crédito bancario,
vinculada al Ministerio de Comercio Exterior”.

65 “El Banco de Comercio Exterior de Colombia S.A., (Bancoldex), continuard sometiéndose
exclusivamente al régimen propio de las sociedades de economia mixta no asimilado al de las
empresas industriales y comerciales del Estado, independientemente de la participacion del capital
publico en su patrimonio”.

66 “E] Banco se regira por la Ley 7 de 1991, por el Decreto 2505 de 1991, por este Estatuto, por las
normas relativas a las sociedades de economia mixta, por el Cédigo de Comercio, por las demas
normas complementarias y concordantes, y por sus estatutos, en cuanto tales decretos, normas y
estatutos no se opongan a lo que en la Ley 7 de 1991 y en el Decreto 2505 de 1991 se dispone.
Teniendo en cuenta que los articulos 20, 21 y 22 de la Ley 7 de 1991 ordenaron la creacién del
Banco de Comercio Exterior y la asuncién por parte suya de todos los derechos y obligaciones del
Fondo de Promocién de Exportaciones, no se requerira autorizaciéon alguna de las autoridades



De acuerdo con lo anterior, se advierte que tanto a Findeter como a Bancoldex
S.A., a pesar de que su capital pertenece en mas de un 90% al Estado, le es
aplicable el régimen de las sociedades de economia mixta no asimiladas a las
empresas industriales y comerciales del Estado.

Por lo tanto, estima la Sala que Findeter y Bancoldex S.A. no estan obligadas a
realizar la transferencia establecida en el paragrafo del articulo 21 de la Ley 14 de
1991, pues al no estar sometidas por disposicion legal al régimen de las
empresas industriales y comerciales del Estado, a la luz del articulo 1° del Decreto
1982 de 1974, y para los efectos de la referida obligacion, no se consideran
entidades descentralizadas.

Finalmente, la Sala llama la atencién sobre la necesidad de revisar las normas
que regulan la financiacion de la RTVC. La importante actividad a cargo de esta
entidad reclama que exista un marco regulatorio que: i) esté acorde con las
dindmicas actuales de la entidad y la administracion publica, i) le brinde
seguridad y autonomia sobre los recursos requeridos para el desarrollo de su
actividad, y iii) disuelva o elimine las ambigiedades que generan conflictos
interpretativos entre las entidades publicas obligadas al actual sistema de
transferencia.

La Sala RESPONDE:

1. A partir de la normatividad antes descrita, resulta importante definir qué debe
entenderse por publicidad publica y su alcance para efectos de la aplicacion a la
RTVC.

De la interpretacion sistemética del articulo 10° de la Ley 1474 de 2011, el articulo
2° del Decreto 4326 de 2011, la jurisprudencia y la doctrina, es posible concluir
que las actividades de divulgacion que adelantan los entes estatales para
comunicarse con los ciudadanos pueden dividirse en: i) publicidad oficial y ii)
publicidad legal-administrativa.

La publicidad oficial consiste en las actividades de divulgacién que realizan las
entidades publicas y las empresas y sociedades con participacion mayoritaria del
Estado del orden nacional y territorial dirigidas a promocionar a la entidad y que
no corresponden a las sefaladas en el articulo 2° del Decreto 4326 de 2011. Por
lo tanto, son publicidad oficial las actividades que promocionan la existencia,
mision, politicas, planes, programas, servicios y realizaciones del ente publico, y
en fin, cualquier actividad de divulgacion que, sin corresponder a las indicadas en
el referido articulo 2°, busque dar a conocer a la entidad misma y su quehacer.

Por su parte, las actividades relativas a la publicidad legal-administrativa
corresponden justamente a las establecidas en el referido articulo 2°. Asi, esta
segunda clase de actividades de divulgacion esta conformada por aquellas
dirigidas a informar la ejecucion de las funciones netamente administrativas u
operativas de la entidad publica, que obligatoriamente deben ser puestas en
conocimiento de una 0 mas personas, como serian, por ejemplo, la difusion de los
procedimientos administrativos para que el ciudadano pueda enterarse de como
proceder ante ella y de las decisiones que se tomen producto de consultas,
derechos de peticion o de otras actuaciones necesarias para su operacion. De

administrativas para realizar esa conversién, aprobar avallo de aportes, 0 comenzar a ejercer su
objeto, sin perjuicio de la aprobacion de los estatutos a la que se refiere el numeral 11 del articulo
280 de este Estatuto”. Ibidem.



esta suerte, la publicidad legal-administrativa tiene como objetivo materializar las
funciones asignadas al 6rgano publico por medio de la ley y enterar al ciudadano
de la actividad y actuaciones administrativas y operativas propiamente dichas
desplegadas en la entidad.

En virtud de la clasificaciéon de las actividades de divulgacion en publicidad oficial
y publicidad legal-administrativa, es claro que no todas las actividades de
divulgacién del organismo publico hacen parte del presupuesto publicitario, y por
tanto no todas ellas pueden tomarse en cuenta para liquidar el porcentaje a
transferir a la RTVC y a las organizaciones regionales de television. Asi, el
presupuesto publicitario al que se refiere el articulo 21 de la Ley 14 de 1991 es el
conformado por las partidas que los correspondientes sujetos obligados por la
norma destinan anualmente a la publicidad oficial.

2. ¢(El Decreto 4326 de 2011, compilado en el Decreto 1068 de 2015, que
restringe o determina qué no constituye publicidad publica, estaria generando que
las entidades que financian el canal cultural del sistema de medios publicos se
abstengan de girar el 7% de que trata la Ley 14 de 19917

El articulo 2° del Decreto 4326 de 2011 establece una serie de actos que no
constituyen publicidad oficial. Sin embargo, lo anterior no implica que haya
desaparecido la obligacion contenida en el paragrafo del articulo 21 de la Ley 14
de 1991, pues existen actividades distintas a las indicadas en el supradicho
articulo del Decreto mencionado, como son, por ejemplo, las actividades que
promocionan la existencia, mision, politicas, planes, programas, servicios y
realizaciones del ente publico, que constituyen publicidad oficial y, por tanto, dan
lugar a la obligacion sefialada.

3. ¢Cudles serian las variables o fuentes reales de publicidad y los conceptos
sobre los cuales una entidad descentralizada deberia girar los dineros a la RTVC?

El porcentaje del 7% que debe transferirse a la RTVC debe liquidarse sobre el
presupuesto publicitario anual de la entidad obligada, el cual corresponde a las
partidas asignadas por la entidad descentralizada a su publicidad oficial, es decir,
a las actividades de divulgacion dirigidas a promocionar a la entidad y que no
corresponden a las sefialadas en el articulo 2° del Decreto 4326 de 2011.

4. De no estar las entidades obligadas a girar el 7% de que trata la Ley 14 de
1991, por cuanto el decreto lo restringe, ¢cual seria entonces la fuente de
financiacion del canal cultural y educativo de la RTVC?

Los organismos descentralizados del orden nacional determinados en los
términos del articulo 1° del Decreto 1982 de 1974 y el numeral 2° del articulo 38
de la Ley 489 de 1998 si estan obligados a realizar a la RTVC la transferencia
ordenada por el paragrafo del articulo 21 de la Ley 14 de 1991.

Esta transferencia es una de las fuentes de ingresos con las que cuenta la RTVC,
como lo son también, entre otros, los recursos provenientes del Fondo para el
Desarrollo de la Television y los Contenidos (FONTV) establecido por el articulo
16 de la Ley 1507 de 2012.

5. ¢Es factible deducir que el decreto fue mas all4 de lo establecido en la ley,
perjudicando la finalidad de la misma, afectando la cultura y la educacion
ciudadana propia del sistema de medios publicos, dada la naturaleza de la RTVC,



a tal punto que debe ser objeto de derogatoria, demanda de nulidad o
simplemente de inaplicabilidad, por excepcion de inconstitucionalidad?

En el Decreto 4326 de 2011 no se evidencia un ejercicio excesivo de la potestad
reglamentaria: de una parte, el articulo 1° reproduce lo dispuesto por los incisos 1°
y 2° del articulo 10° de la Ley 1474 de 2011, y de otra, la finalidad del Decreto fue
clarificar y delimitar lo que debe entenderse por publicidad oficial, aspecto que no
fue objeto de definicion por parte de la Ley 1474 de 2011 y que resulta
fundamental para su correcta aplicacion.

Por lo tanto, en principio no deberia ser objeto de derogatoria, nulidad o
inaplicabilidad por excepcion de inconstitucionalidad.

6. ¢ Cuales serian las actividades distintas a las de la ley, propias de las entidades
descentralizadas, que constituirian publicidad oficial a la luz del Decreto 4326 de
2011, compilado en el Decreto 1068 de 2015?

Cuando el articulo 2° del Decreto 4326 de 2011 se refiere a las actividades de
divulgacion que “promuevan o faciliten el cumplimiento de la Ley en relacion con
los asuntos de su competencia” esta aludiendo a actividades que de acuerdo con
la respuesta nimero 1 hacen referencia a la publicidad legal-administrativa, es
decir, aquellas que tienen como propdésito materializar las funciones asignadas al
organo publico por medio de la ley y enterar al ciudadano de la actividad y
actuaciones administrativas y operativas propiamente dichas desplegadas en la
entidad.

Por el contrario, las actividades que constituirian publicidad oficial serian aquellas
que tienen como objeto promocionar la existencia, mision, politicas, planes,
programas, servicios y realizaciones del ente publico y, en fin, cualquier actividad
de divulgacién que, sin corresponder a las indicadas en el referido articulo 2°,
busque dar a conocer a la entidad y su quehacer.

7. ¢SOlo estan obligadas a realizar la contribucion las entidades que ejercen
actividad comercial?

No: el concepto de publicidad oficial aqui expuesto debe ser entendido desde la
perspectiva de la promocion institucional y no desde la visibn de una actividad
comercial o lucrativa.

Asimismo, no es el adelantamiento de actividades comerciales propiamente dichas
lo que determina para el 6rgano publico la calidad de sujeto obligado a realizar la
transferencia establecida en el paragrafo del articulo 21 de la Ley 14 de 1991, sino
el caracter de organismo descentralizado, determinado en los términos del articulo
1° del Decreto 1982 de 1974 y el numeral 2° del articulo 38 de la Ley 489 de 1998.
Y ademas, se reitera, el que se trate de actividades dirigidas a promocionar a la
entidad y que no correspondan a las sefialadas en el articulo 2° del Decreto 4326
de 2011.

8. ¢Corresponden a FOGAFIN, FINDETER y BANCOLDEX S.A., como entidades
descentralizadas, realizar los aportes o transferencia de que trata la Ley 14 de
1991? En caso negativo, ¢cudal seria el fundamento que los exime de dicha
obligacion?

Fogafin no se encuentra obligada a realizar la transferencia ordenada por el
paragrafo del articulo 21 de la Ley 14 de 1991: a pesar de que se trata de un
establecimiento publico, categoria que se encuentra enlistada dentro de los



organismos descentralizados del articulo 1° del Decreto 1982 de 1974 y el
numeral 2° del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, de acuerdo con el Decreto 1596
de 2016 a esta entidad no se le aplican las normas de las entidades del sector
publico del orden nacional.

Por su parte, Findeter y Bancoldex S.A. tampoco estan obligadas a realizar la
transferencia, pues al no estar sometidas por disposicion legal al régimen de las
empresas industriales y comerciales del Estado, a la luz del articulo 1° del Decreto
1982 de 1974, y para los efectos de la referida obligacion, no se consideran
entidades descentralizadas.

Remitase al Ministerio del Interior y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de
la Republica.

EDGAR GONZALEZ LOPEZ OSCAR DARIO AMAYA NAVAS
Presidente de la Sala Consejero de Estado
(Ausente con excusa)

ALVARO NAMEN VARGAS GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR
Consejero de Estado Consejero de Estado

LUCIA MAZUERA ROMERO
Secretaria de la Sala
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