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Luego de un amplio vy juicioso estudio del proyecto de ley estatutaria de la
referencia, nos permitimos presentar comentarios al texto aprobado en
comisiones conjuntas, seguros de que contribuirdn a lograr un régimen electoral
mucho mds moderno, armoénico y garantistas de los derechos de todos los
colombianos, en beneficio de nuestra democracia.

1. La situacion actual de los medios de comunicacion en Colombia

Antes de proceder a revisar articulos especificos del proyecto de la referencia,
consideramos necesario que conozcan la situacion actual de los medios de
comunicacion en Colombia.

La libertad de expresion e informacion es uno de los pilares de la democracia, sin
el libre flujo de ideas e informacién no hay desarrollo del conocimiento y del
entendimiento enfre los pueblos que permitan consolidar un estado
democrdtico. Los medios de comunicacion juegan entonces un rol fundamental
al informar de forma oportuna, responsable y veraz, de conformidad con nuestra
Constitucion y leyes, para cimentar una sociedad pluralista y participativa como
la nuestra.

Los medios de comunicacion de referencia o tfradicionales, como hoy en dia se
les conoce a la radio, television, vallas, revistas y periddicos entre otros, no son la
Unica via por la que transita la propaganda y que participan activamente en el
proceso electoral. Las plataformas tecnoldgicas, redes sociales, medios digitales
y/o influenciadores, entre otros, también lo hacen y su rol en dicho proceso debe
ser reconocido en el nuevo coddigo, con el fin de generar fransparencia,
seguridad juridica y eliminar asimetrias regulatorias que existentes en la
actualidad. Recordemos que precisamente esta falta de regulacion y
transparencia en las redes sociales fue la que generd un suceso bastante
controversial en las elecciones presidenciales en Estados Unidos del ano 2016,
ampliamente conocido como el escdndalo de Cambridge Analytica.!

Por otfro lado, es importante que ustedes comprendan la realidad econdmica de
los medios de comunicacion de referencia, a los cuales por hacer uso del

! https://www.bbc.com/mundo/noticias-43472797
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espectro se le cargan en muchas ocasiones obligaciones en materia electoral,
gue hoy en dia no tienen la capacidad de asumir. El sector de los medios de
comunicacion lleva varios anos contrayéndose, dado el decrecimiento de la
inversion publicitaria en medios tradicionales, siendo esta su principal fuente de
ingresos, como se muestra en la siguiente grdfica:
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Esta grave situaciéon se agudizd con la emergencia sanitaria y econdmica
ocasionada por la pandemia mundial por Covid19, como lo muestran las
siguientes cifras de la inversion publicitaria en este ano 2020:
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La disminucion de la pauta publicitaria en los medios, dejando de lado la
emergencia por Covid-19, se da por el traslado de la pauta a plataformas
tecnoldgicas, en su mayoria internacionales, frente a las cuales deben competir
los medios de comunicacion.

Por lo tanto, es muy importante que el nuevo codigo electoral reconozca esta
realidad y se moderniza en atencion a la misma.

2. Comentarios a articulos

A confinuaciéon, presentamos nuestros comentarios a arficulos puntuales del
proyecto de ley.

1. Articulo 101 - De la propaganda electoral

Este articulo define la propaganda electoral como “toda forma de publicidad
realizada en cualquier medio de divulgacion, con el fin tdcito o expreso de
obtener el voto de los ciudadanos a favor de partidos o movimientos politicos,
listas o candidatos a cargos o corporaciones publicas de eleccion popular, del
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voto en blanco, o de una opcidn en los mecanismos de participacion
ciudadana.

(..)"

En nuestra opinidn, esta definicion resulta confusa a efectos de definir cudl es la
publicidad considerada propaganda electoral y, por lo tanto, altamente
interpretativa. La incorporacion de los conceptos “tdcito” y “expreso” respecto
de la finalidad del mensaje amplia demasiado la definicion, pudiendo coartar el
derecho a la libertad de expresion de los ciudadanos. La finalidad del mensaje
siempre debe ser clara, la de obtener un voto a favor, y si no es clara, entonces
no se deberia enmarcar en la definicion de propaganda electoral, pues se corre
el riesgo de restringir la expresion de los ciudadanos cuya intencion o finalidad al
pronunciarse sobre un candidato, partidos y opcidn electoral no sea realmente
la de conseguir un voto favorable respecto de algo o alguien.

La propaganda electoral al tener una regulacion especifica, limita la libertad de
expresion. Por lo tanto, esa limitacion debe atender a criterios claros,
proporcionales y previstos en la ley.

En ese sentido, sugerimos cambiar los términos tdcito y expreso por publicidad
directa e indirecta para lograr el fin deseado con este artficulo, y es que la
publicidad “subliminal” sea cubierta. En ese sentido, “el Consejo Nacional
Electoral, interpretando la dindmica propia de la actividad politica en distintas
decisiones, ha senalado que la propaganda electoral puede ser directa o
indirecta; la primera es la que promueve de manera especifica el nombre del
candidato o partido politico con el objetivo de obtener apoyo electoral al cargo
de eleccion popular al que aspira; la segunda hace referencia a una forma de
publicidad inductiva o subliminal, en la que se omiten expresas alusiones a su
finalidad, autor o beneficiario, pero cuyos elementos permiten a la comunidad
relacionarla con un sujeto y una aspiracion politica, mediante la promocion de
nombres, simbolos, mensajes o emblemas que corresponde a un eventual y
futuro candidato dentro de unas elecciones.”?

2 Consejo Nacional Electoral. Resolucién No. 1178 de 2018.
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Por ofro lado, el articulo en su pdrrafo segundo establece que: “No se
considerard como propaganda electoral el contenido de apoyo difundido, de
manera espontdneaq, sobre candidatos o partidos por parte de personas
naturales a fravés de sus redes sociales.” Este articulo da a entender que solo a
través de redes sociales se puede expresar el apoyo a un candidato a manera
de opinidn. La opinidon evidentemente no puede considerarse como publicidad,
independientemente del medio a través del cual se divulgue, por lo tanto, no
deberia aplicar estandares diferentes a su ejercicio en redes sociales o a través
de ofras formas de comunicacion. En este caso el articulo no seria
tecnologicamente neutral.

Por lo anterior, solicitamos amablemente se revise este articulo.

2. Articulo 103 — Limites de la propaganda electoral por medios electréonicos.

El articulo 103 del proyecto senala:

“La propaganda desplegada a través de las redes sociales, correos electronicos,
mensajes de texto y las plataformas digitales que permiten crear, publicar,
reproducir y repetir informacién en un espacio digital durante el periodo pre-
electoral y electoral, no podrd exceder los topes de campana establecidos por
el érgano electoral.

Las personas naturales o juridicas que elaboren, y contraten_informacién durante
el periodo pre-electoral y electoral a través de cualquier medio, incluyendo
plataformas digitales, redes sociales y telefonia, deberdn reportar al Consejo
Nacional Electoral los gastos de publicidad y promocion con el objeto de verificar
los topes de campana preestablecidos.”

Este articulo a nuestro juicio crea confusion, pues si bien todas las normas de la
propaganda electoral deben ser aplicables a la publicidad que se realice tanto
en medios andlogos como digitales, este articulo pareciera crear una excepcion,
por lo menos en cuando al tiempo en el que se permite hacer propaganda
electoral, alincorporar el concepto “pre-electoral”, el cual no estd definido en la
ley.

ASOCIACION NACIONAL DE MEDIOS DE COMUNICACION

Telefono: 571-6111300 E-mail: fangel@asomedios.com
Carrera 16 No. 93A-36 Of. 504 Bogotd D.C., Colombia



mailto:cmejia@asomedios.com

A

ASOMEDIOS
R L@

Este articulo podria interpretarse en el sentido en que la propaganda electoral
en el entorno digital estd permitida en todo momento, pues se puede entender
pre- electoral como cualquier tiempo antes de eleccion.

Esto genera una asimetria regulatoria enfre los medios andlogos vy los digitales,
inseguridad juridica y ademds no fiene en cuenta el gran impacto de la
publicidad digital, que por la cantidad de data que las plataformas tienen de
cada usuario pueden perfilarlo y enviarle informacidn o publicidad
especificamente dirigida para incidir en su decision de voto.

Por otro lado, el articulo se refiere ainformacion y no a propaganda o publicidad,
lo cual es inconveniente y puede incidir en el ejercicio del derecho a la libertad
de informacion y expresion, pues entonces cualquier persona que se refiera a un
candidato enredes sociales deberd reportar al Consejo Nacional Electoral gastos
relacionados con esa publicacion, si los hay. A nuestro juicio, se deberia referir a
publicidad y no a informacidn.

A pesar de lo anterior, celebramos que explicitamente se le exija tanto las
personas naturales, por ejemplo: influenciadores, como a las personas juridicas,
como plataformas que realizan publicidad y redes sociales, que declaren los
gastos.

Finalmente, extranamos que no se le exija a quienes realizan publicidad a través
de medios digitales o electronicos distinguir entre informaciéon y publicidad y una
clara obligacion para que senalen en los mensajes que divulgan, que se trata de
publicidad politica. Esa seria una obligacion conveniente, en la medida en que
plataformas digitales y redes sociales pululan mensajes disfrazados de
informacién cuando en realidad se trata de publicidad, y el usuario tiene
derecho a conocer esa verdad. Es una obligacidn que ayudaria a generar
transparencia en el proceso electoral.

3. Articulo 104 — Limites de la propaganda electoral
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En ese aparte del proyecto de ley se le concede al Consejo Nacional Electoral la
facultad de reglamentar la cantidad y la dimension mdaxima de las piezas de
publicidad que correspondan a propaganda electoral en television, radio
impresos y vallas. El arficulo omite incluir a los medios digitales, que como hemos
indicado anteriormente son canales a fravés de los cuales también se realiza
propaganda, con gran impacto.

Teniendo en cuenta que este articulo mantendria las asimetrias normativas entre
los medios andlogos y digitales, debe revisar la posibilidad de:

(i) No limitar la cantidad y la dimension mdxima de las piezas de
publicidad en ningun medio, sea andlogo o digital. En ese caso, la
propaganda solo estaria limitada por el tope de gastos de la campana,
gue siempre se mantendria; pero daria libertad al candidato, partido,
grupo significado y demds, de escoger el o los medio(s) a usar para
difundir la propaganda de acuerdo a la estrategia, presupuesto vy
efectividad.

En este caso deberia modificarse el articulo para establecer
expresamente que no se limitard la cantidad y la dimensiéon maxima de
las piezas de publicidad.

(ii) Si se decide mantener la restriccion anteriormente senala, entonces esa
limitacion también debe aplicar a las piezas publicitarias en el entorno
digital. En dicho caso, y dado que la publicidad digital tiene un
funcionamiento particular, podemos proveer la informacion que
requiera el Consejo Nacional Electoral para establecer Ila
reglamentacion de la cantidad y dimension mdaxima de las piezas de
publicidad que se puedan usar para propaganda electoral.

Por otro lado, el pardagrafo senala, entre otros, que “los partidos, movimientos
politicos y grupos significativos de ciudadanos deberdn desmontar la
propaganda electoral y publicidad politica a mds tardar ocho (8) dias antes del
dia de las votaciones.” Esto no aplica para la propaganda en medios digitales.
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Este paragrafo genera asimetrias normativas entre los medios a travées de los
cuales se puede difundir la propaganda, sentando unas reglas mas laxas para
los medios digitales. Nuevamente es un articulo que no respeta la neutralidad
tecnoldgica del medio a fravés del cual se emite el mensaje.

Por otro lado, y en relacion con el mismo pardagrafo, la propaganda electoral se
permitird hasta el dia antes de las elecciones de conformidad con el articulo 102,
por lo tanto, es incoherente que ser permita realizar publicidad hasta el dia antes,
pero se deba refirar la publicidad con 8 dias de antelacion. Esto posiblemente se
trata de un error y deberia ser corregido.

4. Articulo 106 - Prohibicion de violencia politica en propaganda electoral

En relacién con este articulo, que prohibe la violencia politica en la propaganda
electoral, a través de medios de comunicacidn o por fuera de esto.
Consideramos fundamental aclarar que la responsabilidad frente un acto de
violencia debe recaer sobre el candidato, partido o movimiento politico que lo
realice y no sobre los medios de comunicacion.

La publicidad presentada por medios es responsabilidad del anunciante, en el
caso de la propaganda electoral, serd del candidato, partido o movimiento. El
medio es un simple intermediario que vende un espacio a través del cual se
presenta un mensaje del anunciante y frente al cual no tiene injerencia o poder
de decision alguno.

Por lo tanto, solicitamos amablemente se pueda aclarar tal situacion en el
articulo.

5. Articulo 113 — Requisitos Formales para la publicacion de encuestas.

Este articulo tiene como finalidad realizar una revision de encuestas electorales
de forma previa a su publicacion, lo cual consideramos consiste en una censura
previa, proscrita por el articulo 20 de nuestra Constitucion Politica. En ese sentido
proponemos que la entrega de la ficha técnica o la misma encuesta al Consejo
Nacional Electoral se realice de forma inmediata a su publicacion y no con
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antelacion a la misma. Por ofro lado, debe establecerse un réegimen de revision
posterior a la publicacion de las encuestas, asi, si la encuesta o su publicacion
no cumplen con la normatividad vigente, se podrian iniciar las investigaciones e
imponer las sanciones correspondientes, como se establece en otros de los
articulos incluidos en este capitulo del Codigo Electoral. En razén a lo anterior,
quienes decidan realizar, financiar y publicar encuestas deben hacerlo con
rigurosidad y en atenciéon a las normas, pues estdn sujetos a sanciones.

Por ofro lado, consideramos inconveniente entregar informacién previa al
Consejo Nacional Electoral de la encuesta pues puede filtrarse. Esto desincentiva
la realizacion de las mismas encuestas y puede generar mayores problemas al
filtrarse de forma parcial e incompleta la data.

6. Articulo 119 - Prohibiciones

De acuerdo con este articulo, “se prohibe toda publicaciéon o divulgacion en
medios de comunicaciéon de encuestas que no cumplan con las disposiciones
establecidas en la presente Ley y/o que sean realizadas por firmas encuestadoras
qgue no estén registradas en el Registro Nacional de Firmas Encuestadoras.
También queda prohibida la divulgacion de sondeos, a cualquier fitulo, sobre
preferencias politicas o electorales.”

En nuestra opinién el aparte de senalado del articulo es inconveniente por las
siguientes razones. En primer lugar, la censura previa de contenido informativo,
como son las encuestas, estd prohibida en nuestra Constitucion Politica. Por lo
anterior, no se podria prohibir la publicacion de encuestas. Lo que consideramos
se deberia hacer, es establecer un régimen de revision posterior, sujeto a
sanciones en caso que las encuestas se realicen y se publiquen sin el
cumplimiento de criterios objetivos, previaomente establecidos en la ley. Tal y
como ya se prevé en otros articulos del proyecto de ley.

Por otro lado, tampoco deberia prohibirse la realizacion de sondeos sobre
preferencias politicas, en la medida en que es una restricciéon absoluta a la
libertad de expresidon, existiendo otfras formas de regulacion menos restrictiva del
derecho de los ciudadanos a expresarse y sin afectar el ejercicio democrdatico.
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Los sondeos deberian poder realizarse bajo criterios establecidos por el Consejo
Nacional Electoral, como también lo prevé este proyecto de ley en su articulo
120.

Finalmente, y en relacion con la prohibicion de sondeos, es dificil prohibir algo
gue no se puede controlar. Hoy en dia, con redes sociales y la proliferacion de
canales de comunicacion, es muy complejo para la justicia y/o entidades
administrativas realizar un conftrol sobre absolutamente todo lo que las personas
comunican, siendo los sondeos uno de esos elementos.

7. Articulo 122 — Sanciones en materia de encuestas

Este articulo establece una responsabilidad objetiva en cabeza de los medios de
comunicacion o difusion y quienes financiaron o encomendaron la encuesta, sin
tener en cuenta que el incumplimiento de la ley lo puede generar ofra persona
diferente a los que ostentan esta calidad, por ejemplo, la firma encuestadora o
una persona natural, que a través de una red social publica una encuesta o un
sondeo. Por lo tanto, sugerimos se elimine el siguiente aparte tachado para que,
en el marco de la investigacion, la enfidad encargada de la misma y de imponer
la sancién, establezca la persona que transgredié la Ley y por lo tanto sea
llamada a responder:

“ARTICULO 124. Sanciones en materia de encuestas. La
infraccidon de las disposiciones de este capitulo serd
sancionada por el Consejo Nacional Electoral con multa entre
cien (100) y doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes, y la suspensidn o exclusion definitiva del Registro
Nacional de Firmas Encuestadoras. Estas sanciones se
impondrdn segun la gravedad de la falta y el concepto de la
Comisidon Técnica y de Vigilancia sobre Preferencias Politicas y
EIecToroIes—t@%—e#meé@—eLe—eemumeeeen—e—e%uﬁeﬂ—eeme
encyesta, de conformldod con el procedimiento administrativo
sancionatorio previsto en el Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”
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Tal y como se encuentra redactado el articulo, los Unicos llamados a responder
por violaciones al régimen de encuestas electorales son los medios y quienes las
financian, lo cual consideramos inocuo, pues desconoce mds actores
involucrados en la realizaciéon y publicacion de encuestas y no atiende al nexo
de causalidad del incumplimiento de la norma.

8. Derogatoria vy vigencia

Dada la amplia normatividad en materia elector que existe en Colombiaq,
consideramos conveniente que se realice un derogatoria expresa con el huevo
Codigo para mayor seguridad juridica.

En caso de requerir mayor informacién sobre el particular, no duden en asi
indicarlo.

Con sentimientos de consideraciéon y aprecio,

: .Ill Afﬁhx_}v"' ud\‘“-q___.:'\l\\h""—-—
TULIO ANGEL ARBELAEZ
Presidente
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