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Resumen

El trabajo analiza el marco regulatorio de las comunicaciones oficiales de Gobierno,
desde sus aspectos de legalidad del gasto, contenido y vias de difusion, y su relacién con
la libertad de expresion y el derecho a recibir informacién.

Palabras clave

Comunicacion de gobierno - publicidad y difusién de politicas publicas - medios de
comunicacion - regulacién publica.

Abstract
The paper analyzes the regulatory framework of the governmental official communi-

cations from the legal aspects of expenditure, content and channels, and its relation to
freedom of speech and the right to receive information.
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I. Introduccién

La comunicacién de gobierno constituye un problema con diversas aristas, asi, es posible
reconocer en ella una dimensién sociolégica, una comunicacional propiamente tal, y una
dimensi6n juridica. El presente trabajo aborda exclusivamente los aspectos juridicos de
la comunicacién de gobierno, en particular el tratamiento de la difusién de las politicas
publicas por parte de los rganos de la Administracion del Estado.

Al respecto, la facultad que tienen los 6rganos de la Administracion del Estado para
difundir sus politicas publicas, planes, programas y proyectos de ley relacionados se
encuentra reconocida en las leyes y en la jurisprudencia administrativa. Sin embargo,
se trata de una materia que no ha sido estudiada en profundidad por la doctrina, por lo
que sus principales problemas ¢ interrogantes no han sido abordados teérica ni sistema-
ticamente. De esta manera, nos encontramos ante una materia de tratamiento difuso,
cuyos limites no se encuentran claramente establecidos, ni sus conceptos fundamentales
se encuentran definidos.

En este sentido, cabe destacar que existe una vasta jurisprudencia administrativa que ha
intentado delimitar la actividad de comunicacién del Estado, interpretando las normas
que regulan el gasto publico y otras que se refieren a las atribuciones de ciertos 6rganos de
la Administracion para realizar publicidad de sus propios planes y programas, mientras
se encuentren en la esfera de sus competencias.

Con todo, el avance de las tecnologfas y las comunicaciones, ha hecho surgir nuevos esce-
narios comunicativos donde el Estado actday se sittia como un actor mds de la sociedad,
y en este contexto, surgen nuevas interrogantes respecto de la utilizacién de herramientas
digitales por parte del Estado para entregar su mensaje ala ciudadania. Sumado alo ante-
rior, en el ultimo gobierno han surgido dudas sobre la legalidad y constitucionalidad sobre
la difusion de algunas campaias comunicacionales, tales como: “la reforma tributaria”;
« . » « . e »

la reforma educacional”; la “Nueva Constitucién”.

De esta manera, resulta preciso comenzar a definir conceptos y dilucidar temas que no
han sido abordados directamente por la doctrina nila jurisprudencia, como es la comuni-
cacion de gobierno, cuestion que analizaremos en los préximos apartados, en sus aspectos
constitucionales, legales y presupuestarios.
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II. La comunicacién de gobierno

La comunicacién de gobierno, a nuestro juicio, es una rama de la comunicacion politica,
que analiza el conjunto de actos de publicidad, difusion e informacién gubernamental
y electoral. De este modo, es posible distinguir en la comunicacidn de gobierno, por un
lado, el conjunto de actos de difusién y publicidad realizados por el gobierno central o
poder ¢jecutivo, con el objeto de informar a la poblacion el conjunto de prestaciones o
beneficios a que puede acceder, por ejemplo, en materias de salud, vivienda, transporte,
entro otros; o la difusién referida al cumplimiento parcial o total de las materias que
se incluyeron en un programa de gobierno, es decir, la comunicaciéon gubernamental
como un mecanismo de rendicion de cuenta ciudadana, tal como “Las 50 medidas en
los primeros 100 dias de gobierno”; y, por otro lado, la comunicacién de gobierno ema-
nada en las campanas electorales. Sin embargo, para estos efectos, nos centraremos en
los actos comunicativos del Gobierno senalados en primer término, en el ejercicio de sus
atribuciones, la que, en su calidad de actuacién administrativa, debe ceftirse a las leyes y
normas que regulan su desarrollo.

Por otro lado, existe una discusion en la doctrina de la teorfa de la comunicacion respecto
de la posible distincién en la comunicacion del sector publico entre aquella que es de
tipo administrativa y la de tipo politico™. Sin embargo, compartimos el criterio de los
autores que plantean que esta diferenciacion es artificial e imposible de operacionalizar
en la realidad™. Se trata de una distincién que solo puede realizarse en abstracto, ya que
en la préctica no existe una diferencia tal que pueda fundamentar una distincion de ese
tipo. Cuando un Ministro o Ministra de Estado da una declaracién en la prensa, sobre
un proyecto de ley que se ingresa al Congreso, expresando sus objetivos ademds de ca-
racterizarlo, por ¢jemplo, estd actuando dentro de la esfera de las atribuciones que la ley
le ha otorgado en tanto Ministro o Ministra y, ademds, estd entregando un mensaje a la
ciudadania cuyo contenido es eminentemente politico.

Lo que sostenemos que ocurre, es que la comunicacion de gobierno es siempre una comu-
nicacién politica, pero con sus propias caracteristicas, que la distinguen, por ¢jemplo, de
la comunicacion electoral o de campana. La comunicacién gubernamental se sujeta, por
supuesto, ala forma establecida por las leyes, y sus diversas manifestaciones se enmarcan a
suvez en normas que las regulan, sin embargo, esto no le quita su caricter politico, como
veremos en los parrafos siguientes.

No obstante lo sefialado, si es posible distinguir una actuacién propiamente “politica” de
aquella con fines administrativos. Lo anterior, acontece principalmente en los actos de

ARANES, JosE IGNACIO (1997): “La comunicacién institucional de la administracién publica: entre la ldgica
autista-instrumental y la democrética. Mediatika: cuadernos de medios de comunicacién, 1997, pags. 51-98.
Mientras ARANES sefiala que la orientacion de la comunicacion institucional se distingue por la intervencion de dos
légicas: la politico-gubernamental y la administrativa-de servicio, que se asocian al Gobierno y a la Administracién
Publica, respectivamente; autores como RIORDA se inclinan porque esta distincién no tiene aplicacion en la realidad
y que ambas logicas se entrelazan en la comunicacion de las instituciones publicas.

RI10RDA, Mario (2008): “Gobierno bien, pero comunico mal: Anélisis de las rutinas de la Comunicacién Guber-
namental”. En Revista del CLAD Reforma y Democracia. No. 40. Caracas. P.7
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comunicacion de gobierno centrados en la coyuntura o contingencia social. Dicha labor
en Chile, esta entregada al Ministro Secretario General de Gobierno, que es la autoridad
politico administrativa encargada de dar las vocerias de gobierno y sefalar cuil es la opi-
nidn o posicién de gobierno sobre las materias concretas que se dan en el dia a dia. En
este sentido el articulo 1° de la Ley N° 19.032 sefala: “E/ Ministerio Secretaria General
de Gobierno estd encargado de actuar como drgano de comunicacion del Gobierno, pudiendo
para estos efectos llevar a cabo las relaciones de este con las organizaciones sociales, en su mds
amplia acepcion; de ejercer la tuicion del sistema de comunicaciones gubernamentales, y de
servir de Secretaria del Consejo de Gabinete”

En este contexto es importante aclarar desde ya que el estudio de la comunicacién es una
cuestion interdisciplinaria*, por lo que plantear una aproximacién desde el derecho resul-
tard siempre un ejercicio parcial, no obstante, necesario. Teniendo esto en consideracion,
a continuacion, abordaremos el problema de la comunicacién de gobierno, en particular
en el ordenamiento juridico chileno.

1. Fundamentacién y delimitacién de las comunicaciones de
gobierno

Resulta imprescindible, previo a abordar directamente la comunicacién de gobierno,
realizar ciertas reflexiones sobre las singularidades de este concepto. Ya que, asi como la
hemos diferenciado de la comunicacién politica de tipo electoral o de campania, es preciso
determinar sus propiedades, a fin de diferenciarla de cualquier otro tipo de comunicacion.

La falta de tratamiento exhaustivo por la doctrina juridica del concepto de comunicacion
de gobierno —pues su desarrollo ha sido principalmente por la jurisprudencia adminis-
trativa y de forma parcializada-hace necesario delimitar mediante la identificacién de
sus componentes fundamentales mediante las aproximaciones que ha tenido en otras
disciplinas. Aun asi, esta definicion no tiene la expectativa de fijar conceptos propios
de las teorfas de la comunicacion, pero para efectos de este trabajo es muy importante
poder contar con un horizonte comun sobre a qué nos referimos cuando analizamos las
comunicaciones del gobierno.

Como primer elemento distintivo, podemos reconocer que la comunicacién de gobiemo
se reflere tanto a la comunicacion de los altos cargos del Poder Ejecutivo y sus institu-
ciones, como también a otros niveles en la Administracion del Estado, como el regional,
provincial o comunal. En este sentido, existe comunicacién de gobierno en aquella que
realiza una Presidenta o un Presidente, Ministras o Ministros, ast como los representantes

Concordamos con la idea de que la comunicacién politica puede ser abordada desde la ciencia politica, la sociologia
politica, las relaciones publicas, la lingiiistica, la semidtica, la antropologfa, el derecho, la historia, la psicologfa y
la filosoffa. MINUTELLA, Ileana (2010). La comunicacién de gobierno. En: Reflexién Académica en Discfio &
Comunicacién. XVIII Jornadas de Reflexién Académica en Diseiio y Comunicacién 2010. Facultad de Disefio y
Comunicacién. Buenos Aires: Universidad de Palermo.
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locales del Poder Ejecutivo en las regiones, provincias y/o comunas. En nuestro sistema
administrativo, los Alcaldes realizan también comunicaciones de Gobierno, pero en forma
independiente al Ejecutivo, y con efectos mayoritariamente centrados en la comuna que
gobiernan. Para efectos de este trabajo, abordaremos principalmente la comunicacion
de gobierno en su nivel central, y solo en cuanto el andlisis sea relevante o refiera a este
nivel central, abordaremos de manera tangencial algunos problemas juridicos relativos ala
difusion de politicas publicas, planes y programas, que hayan surgido en los niveles locales.

En segundo lugar, en cuanto al objetivo de la comunicacién de gobierno, podemos distin-
guir que no solo se trata de informar a la poblacién sobre las politicas pablicas. Dado el
contexto y el desarrollo de las tecnologias que vivimos en nuestros dias, la comunicacion
publica comienza mostrar elementos de horizontalidad frente ala participacién ciudadana,
generdndose un modelo de retroalimentacién entre los gobernantes y la sociedad’. En esto
radica su evidente cardcter politico, ya que el desarrollo de una eficiente comunicacion
de gobierno busca difundir en la ciudadania los logros de la gestion de ese gobierno, as
como los consensos necesarios para la aplicacién del programa politico del candidato que
salga electo. Este aspecto de la comunicacion de gobierno, y sus implicancias juridicas,
no ha sido lo suficientemente abordado en Chile por la doctrina, desarrollindose prin-
cipalmente a través de la casuistica y la jurisprudencia administrativa de la Contraloria

General de la Republica.

En tercer lugar, la comunicacion de gobierno se realiza desde los 6rganos de la Admi-
nistracion del Estado, por funcionarios de estos drganos, quienes normalmente tienen
asu cargo la gestion de la informacion de interés pablico. Sin embargo, como ya hemos
mencionado, existe comunicacién de gobierno tanto en el mensaje que entrega a la
ciudadania una Presidenta o un Presidente, asi como en el que entrega una Ministra o
Ministro, en una campaiia de salud o medioambiental, etc. En ¢l caso de Chile, veremos
que la comunicacién del Gobierno se ejerce mediante comunicados oficiales, emitidos por
personas que ejercen cargos politicos de alto rango y autorizadas al efecto, como también
mediante los distintos medios de comunicacion social, en el ejercicio de publicitar las
politicas publicas.

Se ha definido la comunicacién gubernamental como un “esfuerzo sistemtico organizado
y de largo alcance, de quienes asumen el gobierno de un conglomerado humano, que recurre
a estrategias y simbolos para comunicar de manera eficiente politicas piblicas, con el fin de
conseguir comprension, adhesién y apoyo por parte de los cindadanos™.

Para fines de este trabajo, a fin de esbozar un concepto, entenderemos por comunicacién
de gobierno aquella que implica el desarrollo y actuacién de un érgano de la Adminis-
tracion del Estado con funcién ejecutiva, que contiene un mensaje mediante el cual se

Interesante es lo ocurrido con la plataforma electrénica “Tu Constitucion” que permiti6 al Ex. Presidente Ricardo
Lagos Escobar, realizar una propuesta constitucional acogiendo y considerando lo sefialado por las personas por
internet.

¢ CARENAS Ruiz, Juan David (2012):Modelo para el estudio de la Comunicacién Politica Gubernamental de las
entidades piiblicas. VI XI Congreso Latinoamericano de Investigadores de la Comunicacion, organizado por la
Asociacién Latinoamericana de Investigacion de la Comunicacién (ALAIC). Montevideo, 2012.
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publicitan y difunden las acciones, politicas publicas, planes y programas del gobierno,
o aquella desarrollada por una autoridad del poder ejecutivo que pronuncia un discurso
en representacion del mismo Gobierno o de su autoridad méxima, y cuya destinataria es
la sociedad o un segmento de ella.

Por tanto, podemos reconocer en nuestra definicion de comunicacion de gobierno, que
esta tiene un eminente cardcter politico; que es una comunicacién que se ¢jerce dentro
de un marco de tiempo determinado y que se desenvuelve en un contexto de elevado
escrutinio publico’.

2. La Libertad de expresion, derecho a la informacién y acceso a
la informacién publica

La Libertad de expresion es uno de los pilares de una sociedad democratica, porque los
ciudadanos requieren de la correcta informacién en orden de ejercer el poder soberano
de elegir a sus gobernantes y evaluar las politicas pablicas que ellos promueven®. Asi, la
expresion es la exteriorizacion del pensamiento, el que no puede ser controlado. En efecto,
la libertad de conciencia y el libre desarrollo del pensamiento se encuentran radicados
en el fuero interno de las personas por lo que se entienden absolutamente protegidos e
inviolables. En ese sentido, la libertad de conciencia no puede ser objeto de control, pro-

hibicién, sancién o restriccion por el Derecho, en tanto permanezca en el fuero interno’.

Sin embargo, una vez que dicho pensamiento sale del fuero interno debe ser protegido por
el ordenamiento juridico conceptualizada jurisprudencialmente como el derecho a no ser
molestado por causa de sus opiniones, el de investigar y el de recibir informaciones y opi-
niones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion.™

En dicho contexto, lalibertad de expresion no solo queda circunscrita al derecho a emitir
opiniones sino también tiene un componente pasivo: el derecho a recibir informacién. Es
justamente ese pilar en que basamos la idea de la transparencia en la gestion publica y el rol
delos medios de comunicacion dentro de una sociedad democratica, pues los ciudadanos
solo pueden ejercer control sobre sus autoridades si tienen la informacion suficiente.

a. Elderecho a recibir informacién

Si bien en la Constitucion no se consagra expresamente como elemento del derecho a
la informacién el derecho a recibirla, este ha sido reconocido por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional como un derecho que se encuentra implicito en ¢l. Asi, este
Tribunal ha dispuesto que: (..) Si bien en la letra de la Ley Fundamental no aparece

~

CANEL, Marfa José; SANDERS, Karen (2009). “Para estudiar la comunicacién de los gobiernos. Un andlisis del
estado de la cuestién”. En: Comunicacion y Sociedad, Vol. XXIIL Num. 1,2010. Pp. 12 a 14.
Fiss, Owen (1999): La ironfa de la libertad de expresién (Barcelona, Gedisa, primera edicién). p. 71
’ VERDUGO MARINKOVIC, Mario; PFEFFER URQUIAGA, Emilio; y NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2005): Derecho
Constitucional. Tomo 1. Segunda Edicién. Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile. Pégina 258.
1 Sentencia de Corte Suprema: Rol N° 8140-2009. 19 de enero de 2010. Recurso de Proteccion. Considerando 6°.
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consagrado expresamente el derecho a recibir las informaciones, éste forma parte natural y
se encuentra implicito en la libertad de opinidn y de informar, porque de nada sirven estas
libertades si ellas no tienen destinatarios reales”™

En la parte final del articulo 1° de la Ley de Prensa estd presente la otra cara de la libertad
de informacién, el derecho de cardcter social de toda la comunidad y persona a recibir
informacién, consagrado como e/ derecho a ser informado sobre hechos de interés general™.

n un principio, el proyecto original contemplaba el derecho de las personas a estar de-
E | proyect | contemplaba el “derecho de I tar d
bidamente informadas”, lo cual fue estimado inconstitucional pues sugerfa la idea de que
existe una ‘vbligacion de informar’.

Se ha sefialado por la jurisprudencia que esta disposicion recién citada debe entenderse
en el sentido que la libertad de informar comprende intrinsecamente el derecho a recibir
informacion, pero el derecho surgird solo una vez que dicha informacién ha sido pro-
porcionada por los medios®. No obstante, es importante recalcar que esto no significa
que pueda obligarse a una persona o a un determinado medio de comunicacién social
a entregar determinadas informaciones, pues ello ‘atentaria en contra de la libertad de
informan, por consiguiente —segiin este predicamento— no puede concluirse que existe un de-
recho exigible compulsivamente, a estar *debidamente informados’ pues implicaria que sus
titulares tendyian la facultad de exigir que un determinado medio de comunicacion difunda
lo que, en su concepto, representa lo “debido’, lo que conculca la libertad informativa™.

Sin embargo, y tras la modificacion establecida mediante la Ley N°20.750, que permite
la Introduccién de la Television Digital Terrestre, la Ley N° 18.838 que Crea el Consejo
Nacional de Television considera, como un elemento requerido para el “correcto funcio-
namiento” de los servicios de television e/ permanente respeto, a través de su programacion,
de (...) el pluralismo’, entendido este como ‘el respeto ala diversidad social, cultural, émnica,
politica, religiosa, de género, de orientacion sexual e identidad de género’.

A mayor abundamiento, el mismo cuerpo normativo, en su articulo 14 establece gue “E/
Consejo deberd adoptar medidas y procedimientos a fin de asegurar que en los programas de
noticias, de opinidn y de debate politico que se emitan por cualquier canal de television, se
respete debidamente el principio del pluralismo”.

De estamanera, y tratindose de los programas televisivos, se establece el deber de respetar
el pluralismo, estableciéndose el deber del Organo Regulador competente de asegurar

"' Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 226, del 30 de octubre de 1995.

Ley N°19.733, Sobre libertades de opinién e informacion y ejercicio del periodismo. “Articulo 1°- La libertad de
emitir opinion y la de informar, sin censura previa, constituyen un derecho fundamental de todas las personas. Su
ejercicio incluye no ser perseguido ni discriminado a causa de las propias opiniones, buscar y recibir informaciones,
y difundirlas por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan, en conformidad
alaley. Asimismo, comprende el derecho de toda persona natural o juridica de fundar, editar, establecer, operar y
mantener medios de comunicacién social, sin otras condiciones que las sefialadas por la ley.

Se reconoce a las personas el derecho a ser informadas sobre los hechos de interés general.”

' Tribunal Constitucional. Rol N° 226 sentencia de 30 de octubre de 1995.

BANDA VERGARA, Alfonso (2002): Algunas consideraciones sobre derecho a la informacion y la “ley de prensa”. Rev.

derecho (Valdivia), vol.13, p.133.
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que dicho principio sea respetado efectivamente en la emisién de programas noticiosos,
de opinién y de debate politico.

Cabe al respecto preguntarse cual es el contenido de dicho deber. En este sentido, y en
concordancia con lo senalado anteriormente, creemos que el deber de pluralismo, y en
particular del respeto a este principio en la emisién de programas noticiosos, de opinion
y de debate politico dice relacion con un tratamiento ecudnime, respetuoso e imparcial
de las distintas posiciones existentes sobre una materia determinada, de modo que el
¢jercicio de la libertad informativa, los canales de television ofrezcan al televidente un
panoramaamplio sobre el hecho informado, sobre el que se opina o sobre el que se debate.
Cuestiones que aseguran el derecho a ser informado.

Paralelamente, en el Mensaje de la Ley N° 19.733, Sobre libertades de opinién e infor-
macion y ejercicio del periodismo, queda de manifiesto el reconocimiento al derecho de
la ciudadania de recibir informacidn, en cuanto se estableci6 que: “E/ derecho del pueblo
gobernado a la informacion, sin la cual el ejercicio de sus competencias seria simplemente
ilusorio, nos induce al reconocimiento sin reservas de la funcion piblica, que cumple la prensa
en el concierto democritico.”™ En estaley, si bien se entiende el derecho a recibir informacion
referida al rol que ejerce la prensa en la sociedad, resulta interesante el reconocimiento
que se efecttia a este elemento del derecho a la informacién como un derecho social, ya
no de corte individual como se establece en la Constitucidn.

Ademis, en la historia de la tramitacién legislativa de la ley recién citada, se realiza una
diferenciacién que esta tesis hace suya, en el sentido de establecer la obligacion del Es-
tado a entregar informacién como una obligacion, ante el derecho de los ciudadanos a
recibirla, a saber: “El derecho a recibir informacion difiere segiin ante quien se ejerza. Si es
ante el Estado o frente a los particulares. En la relacion comunicacional particular-Estado,
la contrapartida del derecho de aquél es la obligacion de este iiltimo, configurdndose asi el
principio de la publicidad de los actos del gobierno.™ Lo que nos interesa de esta aseveracion,
es que constituye el reconocimiento expreso de la accién comunicativa del gobierno ante
la ciudadanfa, de ahi que el Estado esté autorizado a informar sobre sus planes, acciones,
programas, proyectos € iniciativas legislativas.

De este modo, es posible asegurar que en el ordenamiento juridico chileno se encuentra
consagrado el derecho a ser informado, y especial, en aquellas materias que vinculen al
Estado con los particulares.

b. ElDerecho a entregar informacion

Respecto de esta manifestacion del derecho a la informacion, la doctrina se ha centrado
en desarrollar una argumentacién sobre los conflictos intersubjetivos respecto de la
libertad de expresion -como opinidn- en contraposicion al derecho a la honra y la vida
privada. No obstante esta es una de sus aplicaciones mayormente desarrolladas tanto por

' Historia de la Ley N° 19.733, Sobre libertades de opinién e informacion y ejercicio del periodismo. Biblioteca del

Congreso Nacional de Chile. P. 48.
16 Ibid. P. S0
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la doctrina como por la jurisprudencia, el conflicto cominmente ha sido radicado en un
enfrentamiento entre particulares en tanto titulares de derechos”.

En Chile, al originarse la Ley de Prensa, se contemplé expresamente esta faceta del de-
recho a la informacién, definiéndose por el legislador en el sentido de: “E/ derecho a dar
0 transmitir informacién, contempla tanto el derecho de transmitir informacion u opinién
propia como la de terceros, cualquiera que sea el procedimiento legal de su obtencion™. El
Tribunal Constitucional, por su parte, ha entendido la libre eleccion por parte de los
medios de comunicacién social de la informacién a difundir como una manifestacién
del derecho a entregar o transmitir informacion. Este derecho, comprendido ast, “supone
la libre eleccién— sin interferencias de nadie— de las noticias u opiniones que se difundan,
en cuanto los titulares de los medios de comunicacion consideran que son de importancia,
trascendencia o relevancia, en concordancia con sus principios o linea editorial. Interferir
en ello constituye una vulneracion a la libertad y al pluralismo de medios que se persigue™.

c. Derecho al acceso a la informacion

Nos referiremos brevemente al acceso a la informacién como la otra cara de la libertad
de expresion y como elemento fundante del derecho a ser informado, pese a que no
corresponde al tema central de este trabajo, sin embargo resulta preciso sefialar que si
corresponde a un elemento importante del derecho a la comunicacion. En este sentido,
podemos sefialar que su importancia ha sido reconocida por nuestra Constitucién Po-
litica, dado que ubica este derecho dentro de las Bases de la Institucionalidad, lo cual ha
sido entendido por el Tribunal Constitucional como: “Una directriz constitucional para
todos los drganos de la Administracién del Estado™.

Con la reforma constitucional del afio 2005, se consagré en el inciso 2° del articulo 8°
de la Constitucion Politica de la Republica el principio de publicidad de los actos ¢ in-
formacién en poder del Estado, el cual establece que: “Son piiblicos los actos y resoluciones
de los drganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin
embargo, solo una ley de qudrum calificado podyi establecer la reserva o secreto de aquellos
o de estos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos
drganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacidn o el interés nacional.” Este
principio se encuentra reconocido a su vez en el articulo 5° de la Ley N° 20.285, Sobre
acceso a la informacién publica” (Ley de Transparencia), en el siguiente tenor: Articulo
S°.- En virtud del principio de transparencia de la funcion piblica, los actos y resoluciones
de los drganos de la Administracion del Estado, sus fundamentos, los documentos que les
sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para
su dictacion, son piiblicos, salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas en otras

Aeste respecto, véase: GARCIA, Gonzalo (2012):“Estudios Sobre Jurisdiccién Constitucional, Pluralismo y Libertad
de Expresion”. Cuadernos del Tribunal Constitucional, Nimero 49, Ao 2012.

Historia de la Ley N° 19.733, Sobre libertades de opinion e informacion y ejercicio del periodismo. Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile. P. 50

Tribunal Constitucional. Sentencia Tribunal Constitucional N° 226, considerando 35.

2 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 2246-12, del 31 de enero de 2013. P. 119.

Ley N°20.285, sobre acceso a la informacién publica.
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leyes de quorum calificado. Asimismo, es piiblica la informacion elaborada con presupuesto
piiblico y toda otra informacién que obre en poder de los drganos de la Administracion,
cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento,
a menos que esté sujeta a las excepciones seiialadas.” El derecho de acceso a la informacion
publica tiene un desarrollo normativo también en otros articulos de la Ley N° 20.285,
sobre acceso a la informacion publica, en particular, los articulos 10, 11 letra a), y 21
Los principios rectores de la Ley de Transparencia, estin en su articulo 11, y son: la
relevancia; la libertad de informacidn; la apertura o transparencia; la méxima divulga-
cién; la divisibilidad; la facilitacion; la no discriminacion; la oportunidad; el control; la

responsabilidad; y la gratuidad.

Asi, el acceso a la informacion publica como concrecidn particular del derecho a la
informacion no solo surge de las normas recién citadas, sino que debe entenderse como
un instrumento indispensable para el régimen republicano de gobierno.” El Tribunal
Constitucional ha sefialado que la libertad de informacién incorpora implicitamente el
derecho de acceso a la informacion publica, en los siguientes términos: “E/ derecho de
acceso ala informacion derviva de la consagracién de Chile como una Repiblica democritica.
Ademds, la libertad de informar, incluye el derecho a recibir informaciones™.

3. Fines de la comunicacién de gobierno

Tal como ya hemos senalado, la comunicacién de gobierno se encuentra inmersa en el
contexto de una sociedad democritica dentro de la que debe cumplir una serie de roles.
En ese sentido, el articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica es taxativo en
sefialar que el Estado estd al servicio de la persona humana, creando las condiciones sociales
que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la sociedad su mayor realizacion
espiritual y material posible.

2 LeyN°20.285, Sobre acceso ala informacion publica. “Articulo 10. Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir

informacion de cualquier 6rgano de la Administracion del Estado, en la forma y condiciones que establece esta ley.
El acceso a la informacién comprende el derecho de acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones,
actas, expedientes, contratos y acuerdos, ast como a toda informacién elaborada con presupuesto publico, cualquiera
sea el formato o soporte en que se contenga, salvo las excepciones legales.”

“Articulo 11 letraa). Principio de relevancia, conforme al cual se presume relevante toda informacién que posean los
organos de la Administracion del Estado, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacién
o0 procesamiento.”

“Articulo 21. Las tinicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podra denegar total o parcialmente el acceso
ala informacién, son los siguientes:

1. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano
requerido, particularmente, ...)

b) Tratindose de antecedentes o deliberaciones previas a la adopcién de una resolucién, medida o politica, sin
perjuicio que los fundamentos de aquéllas sean pablicos una vez que sean adoptados”.

ABRAMOVICH, Victor y CourTis, Christian (2000) “El acceso a la informacién como derecho”, Anuario de
Derecho ala Informacién. P.4. hetp://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/5/276.pdf

NAVARRO BELTRAN, Enrique; CARMONA SANTANDER, Carlos. Sentencia del Tribunal Constitucional N° 226,
En: Recopilacién de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1981-2011). Coleccién Conmemoracién 40 afios
del Tribunal Constitucional 1971-2011. P. 173.
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En efecto, es en cumplimiento de ese fundamental rol que el Estado tiene la mision de
informar a la ciudadania de sus planes, politicas y programas que se encuentre impul-
sando, con especial énfasis en los beneficios que sean otorgados a las personas, pues es la
tinica manera que los ciudadanos que otorgan la legitimidad democrética a un gobierno
puedan decidir y/o evaluar, con un real conocimiento de los hechos, sobre el éxito de
una determinada administracién. Asimismo, lo anterior tiene sustento en la necesidad
de la ciudadania de ejercer un estricto y transparente sistema de control de eficiencia en
los gastos y en el ejercicio de la funcién pablica. De este modo, es preciso detenernos en
los fines que la comunicacion de gobierno desarrolla.

a. Lacomunicacién oficial como sustento democratico

La comunicacién de gobierno, entendida como una manifestacion de la libertad de
expresion, por una parte, y como la concretizacién del derecho a ser informado, por la
otra, permite que los ciudadanos ejerzan un control del poder, dado que genera el inter-
cambio de informacién entre los representantes y los representados. De esta maneralo ha
entendido el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que en el Marco Juridico
Interamericano de la Libertad de Expresion seala: “En efecto, el ejercicio pleno del derecho
a expresar las propiasideas y opinionesy a circular la informacién disponible y la posibilidad
de deliberar de manera abierta y desinhibida sobre los asuntos que nos conciernen a todos,
es condicidn indispensable para la consolidacion, el funcionamiento y la preservacion de los
regimenes democrdticos. La formacion de una opinion piblica informada y consciente de
sus derechos, el control ciudadano sobre la gestion piblica y la exigencia de responsabilidad
de los funcionarios estatales, no seria posible si este derecho no fuera garantizado™. En este
sentido, se refuerza el rol de los 6rganos de la Administracién del Estado de promover
y entregar la informacién relativa a su quehacer, asi como el gobierno debe mantener
informada a la ciudadania respecto de sus planes y programas. Como hemos sostenido,
esto se enmarca en el derecho a la libertad de expresion “como parte de un sistema que
implica un concepto de cindadania’y que se vincula con la calidad de nuestra democracia™.

b. Transparenciay acceso a la informacién

La comunicacion de gobierno, entendida en su rol democritico y promotor de cambio
social, nos permite reflexionar desde uno de sus ¢jes fundamentales: el derecho a la in-
formacion. Esto, dado que las personas adecuadamente informadas tienen los suficientes
argumentos para opinar con sustento, y pueden de este modo participar en la definicién
eimplementacion de acciones de cardcter publico que afectan directamente su calidad de
vida, ademds de controlar socialmente a las autoridades que las representan y debatir sobre
problemas comunes de la ciudadania. Para el logro de estos fines, la Comision Interame-
ricana ha sostenido que “Los individuos tienen derecho a conocer toda la informacién sobre
publicidad oficial que se encuentre en poder del Estado. Para ello, el Estado debe promover
la transparencia de los datos relativos a la pauta estatal de dos maneras. En primer lugar,

»  Marco Juridico Interamericano de la Libertad de Expresion. 2009, p. 3.

Ru1z-TAGLE V1AL, Pablo (2011). “Propiedad de los medios y principios de intervencién del Estado para garantizar
lalibertad de Expresion en Chile”. En: Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte - Afo 18 N°2. p. 351.
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debe publicar periddicamente toda la informacion relevante sobre criterios de contratacion,
motivos de asignacion, presupuestos, gastos y contratos publicitarios, incluyendo los montos
en publicidad discriminados por medios, campasias publicitarias y organismos contratantes.
En segundo lugar, debe garantizar, ante cada requerimiento por parte del piiblico en general,
el facil acceso a la informacion™ .

Asimismo, y como lo ha reconocido el Tribunal Constitucional, el derecho a la informa-
cién forma parte integrante del principio de transparencia y publicidad de los érganos
del Estado®, por lo que se espera de este que promueva activamente el acceso a la infor-
macion publica. En el mismo sentido se pronuncia la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en tanto establece que “///a actuacion del Estado debe encontrarse regida por
los principios de publicidad y transparencia en la gestion piblica. El acceso a la informacion
bajo el control del Estado, cuando esta sea de interés piiblico, favorece la participacion en la
gestion piblica, a través del control social que se puede ejercer por ese medio.™ .

Ademés, /s gobiernos deben rendir cuentas al piiblico sobre los gastos efectuados y el modo
en que son empleados los recursos publicitarios. Para ello es necesario que se establezcan meca-
nismos de control externo: clarosy piblicos, que informen sobre la legalidady laidoneidad de
la pauta estatal™, en particular cuando se trata del gasto fiscal'y la inversion estatal, el cual,
como analizamos anteriormente, constituye uno de los aspectos mds controvertidos en materia
de informacion accesible. Tal como veremos a continuacion, ello se relaciona de manera divecta
con conceptos como la transparencia, la rendicién de cuentas —o accountability- por parte
de las autoridades y, finalmente, con la gobernabilidad democrtica. Todos estos conceptos
Jforman parte de una sucesion de responsabilidades y contribuyen a la apertura de la labor
gubernamental hacia la ciudadania.”™

c. Rendicién de cuentas ante la ciudadania

Entendemos que el rol que ejercen los ciudadanos en las democracias modernas trasciende
el momento electoral del voto, mediante el cual estos determinan quiénes seran sus repre-
sentantes en las instancias politicas deliberativas. Ademds, concordamos con la idea de
que la ciudadania debe hacer seguimiento y discutir permanentemente sobre los asuntos
publicos. De esta manera, la conformacion de una opinién publica que se encuentra atenta
alos procesos politicos adquiere relevancia en la mantencién de la democracia. En este
sentido, la CIDH ha reconocido que “[e]l control democritico por parte de la sociedad, a
través de la opinion piiblica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve

CIDH, Principios sobre regulacién de la publicidad oficial y libertad de expresién. Relatorfa Especial parala Libertad
de Expresion, 2012. P. 27.

Tribunal Constitucional, Sentencia N° 634, considerando 9y 10.

Corte IDH, Caso CLAUDE REYES y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre
de 2006. Serie C No. 151. Considerando 86, p. 46.

0 CIDH (2012): Principios sobre regulacion de la publicidad oficialy libertad de expresidn. Relatora Especial para la
Libertad de Expresion. P. 31.

Fortalecimiento del Ejercicio del Derecho al Acceso a la Informacién Publica en Chile. Gobierno de Chile y
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. http://www.consejotransparencia.cl/consejo/site/
artic/20131105/asocfile/20131105164728/fortalecimiento_del_ejercicio_del_derecho_al_acceso_a_
la_informaci__n_p__blica_en_chile_pnud.pdf.
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la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion piiblica, razdn por la cual debe existir
un mayor margen de tolerancia frente a afirmaciones y apreciaciones vertidas en el curso de
los debates politicos o sobre cuestiones de interés pitblico™.

En este sentido, se ha senalado sobre la comunicacion del gobierno y su relacion con la
ciudadania que *///a comunicacion de gobierno debe aspirar a cumplir el doble rol de brindar
a los ciudadanos informacion sobre las politicas del gobierno y sus fundamentos, y dar a conocer
Las propias opiniones del gobierno sobre los asuntos controvertidos que surgen durante el trans-
curso del dia. Esto no debe entenderse en modo alguno como un proceso unidireccional. Por
el contrario, su obligacidn es establecer un feed back permanente con los ciudadanos, quienes
deben tener acceso a la informacion piblica y ante quienes el gobierno debe rendir cuentas
de su gestidn™. Justamente, la opinidn recién transcrita ilustra un aspecto fundamental
de la finalidad que cumple la comunicacion de gobierno, esto es, permitir a la ciudadania
conocer y hacerse parte de las decisiones relevantes para la sociedad.

Lo anterior, no solo satisface el rol del Estado de comunicar sus politicas ptiblicas y actua-
ciones, con el objeto de posicionarse en la sociedad. Esa dptica es anacrénicay equivocada
en atencion alos nuevos lineamientos estatales vinculados a la probidad, transparenciay
participacion ciudadana. En efecto, la difusién de politicas publicas, ademds de gozar de
entidad y fundamentos propios, sirve a una variedad de otras importantes metas sociales.

Actualmente uno de los fundamentos de la comunicacion y difusion de las politicas
estatales es su rol institucional democritico que supone en un Estado de derecho la consa-
gracién de instrumentos de control con mecanismos idoneos de “frenos y contrapesos™
que proscriben la arbitrariedad de la funcién publica al concebir las potestades publicas
como poderes juridicos finalizados (poderes — deberes). De este modo, la comunicacién
y difusién permite a los ciudadanos el control de las actuaciones del Estado.

En razén de lo sefalado, la comunicacion efectiva y oportuna entre el gobierno y los
ciudadanos importa un ¢jercicio de accountability respecto de las decisiones y politicas
que pueden incidir en su vida. Se trata entonces, por un lado, de entregar a los gobernados
el mensaje politico del gobierno, difundiendo sus iniciativas, propuestas y programas;
y por el otro, de dotar a la gestion publica de transparencia, cumpliendo con el deber
de toda democracia de dar publicidad a los actos de gobierno. Lo anterior, asegura una
participacion ciudadana eficaz y consiente de las decisiones que se adoptan.

Corte IDH, Caso Ricardo CANESE vs. Paraguay, sentencia de 31 de agosto de 2004, serie C, num. 111. Considerando
97, p. 63.

MINUTELLA, Ileana (2010). “La comunicacién de gobierno”. En: Reflexion Académica en Disefio & Comunicacion.
XVIII Jornadas de Reflexién Académica en Disefio y Comunicacién 2010. Facultad de Disefio y Comunicacion.
Buenos Aires: Universidad de Palermo. Pp. 143.

“Ladistribucion ordenada del poder en distintos departamentos; la introduccién de frenos y contrapesos legislativos;
la institucién de tribunales integrados por jueces que conservarén su cargo mientras observen buena conducta; la
representacion del pueblo en la legislatura por medio de diputados de su eleccién; todos estos son descubrimientos
modernos que se han perfeccionado principalmente en los tiempos modernos [...]” HamiLTON, Alexander/ MAD-
ISON, James/ JAY John, E/ Federalista, Editorial Fondo de Cultura Econdmica, 2001, p. 32y 33.
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Por lo tanto, en nuestra opinién, el papel de los ciudadanos en una democracia va més
all4 del sufragio y el desentendimiento de los asuntos publicos hasta la préxima eleccion.
Este papel supone un seguimiento permanente de las fases sucesivas en el proceso de de-
cision democratica que se desarrollan en el dmbito de la representacion politica®. Este es
el rol que Habermas reconoce de la opinion puablica en las democracias modernas y que
contribuye a formar y orientar el criterio de los representantes electos™.

III. Las comunicaciones de gobierno

Como hemos observado, la regulacién de la actividad comunicacional del gobierno no se
encuentra establecida de manera exhaustiva, lo cual ha generado una serie de controversias
de indole politico, en particular en lo que se refiere, por un lado, al gasto publico y la falta
de limites expresos al mismoyy, por otro, ala realizacion de campanas de cuestionado interés
publico, las cuales excederfan la autorizacion normativa sugiriendo el eventual ejercicio
de propaganda politica por parte del gobierno con fondos publicos. Solo cabe mencionar
la controversia que ha existido sobre los actos de comunicacion de gobierno relativos ala
reforma tributaria, educacional y constitucional del gobierno de la Presidenta Bachelet.

Dado que estas criticas no solo se circunscriben a un fenémeno nacional, es que la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, mediante su Relatoria Especial para
Libertad de Expresion, ha presentado una serie de principios basicos para la regulacion
adecuada de la intervencién del Estado en el contenido de los medios de comunicacién,
la publicidad oficial y las campaiias comunicacionales de interés publico.

Los principios rectores en materia de publicidad oficial o comunicacién de gobierno,
segtn la Comision Interamericana, son: el establecimiento de leyes especiales, claras
y precisas; respetar los objetivos legitimos de la publicidad oficial; establecer criterios
no discrecionales de distribucion de la pauta estatal; tener una planificacién adecuada;
asignacion de recursos publicitarios a través de procedimientos abiertos, transparentes
y no discriminatorios; respetar y promover el derecho a la transparencia y acceso a la
informacion; aceptar el control externo de la asignacion publicitaria, mantener y prote-
ger el pluralismo informativo®. A continuacién, explicaremos brevemente cada uno de
estos principios.

El primer principio dice relacién con el establecimiento de leyes especiales, claras y
precisas. A este respecto, la Comision plantea que a fin de reducir la discrecionalidad y
los posibles abusos en materia de publicidad oficial, la regulacion expresa constituye un
deber de los Estados para garantizar la libertad de expresion. En este sentido, la comision

CORDOVA VIANELLO, Lorenzo (2008). Libertad de expresién, propaganda politica y contienda democratica. P.7
HABERMAS, Jiirgen (1981):Historia y critica de la opinion piiblica. La transformacion estructural de la vida priblica.
Barcelona: G. Gili. P. 237-240.

7 CIDH (2012) Principios sobre regulacion de la publicidad oficial y libertad de expresién. Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion, p. 18-19.
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recomienda que estos marcos normativos contemplen términos claramente definidos, a
fin de evitar arbitrariedades en su interpretacion®. Asimismo, esta regulacion debiera
contemplar todas las etapas vinculadas a la produccion, contratacion distribucion y
control del avisaje del sector publico, asi como el avisaje del sector privado financiado
por fondos publicos. Ademds, debieran incorporar los principios de interés publico,
transparencia, rendicién de cuentas o accountability, no discriminacion, eficienciay buen
uso de los fondos publicos®.

El segundo principio establece que la publicidad oficial debe cumplir con objetivos legiti-
mos, a saber, debe utilizarse para informar y comunicarse con la poblacion, a través de los
medios de comunicacion social “sobre los servicios que prestan y las politicas piblicas que
impulsan, con la finalidad de cumplir sus cometidos y garantizar el derecho a la informacion
y el ejercicio de los derechos de los beneficiarios de las mismas o de la comunidad’. Asimismo,
la Comision ha puesto especial reparo en que se debe tratar de informacién 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, en el sentido de “ser propaganda encubierta de quienes con-
trolan el gobierno o de sus intereses, ni debe ser utilizada para la estigmatizacion de sectores
opositores o criticos del gobierno™.

En tercer lugar, la Comisién se refiere a los criterios de distribucién de la pauta estatal
en materia de publicidad oficial, los cuales deben establecerse mediante procedimientos
que tiendan a disminuir la discrecionalidad en la asignacién de fondos publicos. En este
sentido, pone particular acento en que los recursos no sean utilizados por el Estado para
‘castigar o premiar” las lineas editoriales de los medios de comunicacién, resguardando
de esta manera la existencia de un pluralismo real que pueda dar cuenta de las diversas
opiniones politicas de una nacién. As, recomienda que “///as campasias deben decidirse
sobre la base de criterios de asignacion claros, piiblicos'y que hayan sido establecidos con an-
terioridad a la decision publicitaria. Al momento de adjudicar la pauta, el Estado deberia
fundar por escrito y claramente cudles fueron los parimetyos utilizados, y la manera en que
fueron aplicados™.

En cuarto lugar, una regulacion pertinente debiese exigir que los organismos de la Ad-
ministracion del Estado realicen una planificacion de publicidad y avisaje oficial, esto,
porque a juicio de la Comision, la falta de planificacion favoreceria la mala utilizacion
de los recursos destinados a la publicidad, ya que aumenta la discrecionalidad de los

funcionarios que deben asignar esos recursos™.

Quinto, y respecto de los mecanismos de contratacion y asignacion de recursos, se
sefala que estos deben realizarse mediante procedimientos abiertos, transparentes y no

La comision sugiere definir a la publicidad oficial como “toda comunicacién, anuncio o espacio solventado con
fondos publicos, en cualquier medio de comunicacién y en cualquier soporte. Ibid. P. 19.

»  CIDH (2012) Op. Cit.p. 20.

“© Tbid. Idem.

M Ibid. P. 23.

2 Ibid. P.25.
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discriminatorios. En el caso de Chile, esto podria, por ejemplo, ajustarse a las normas de
la contratacién publica, la cual corresponde actualmente a la forma mas transparente y
fiscalizable en que el Estado asigna recursos publicos a privados. Lo importante para la
Comisién, es que los sistemas de contratacién directa o cerrada constituyan una excepcion,
afin de procurar la objetividad en la seleccion y la publicidad de las decisiones.

Luego, en sexto lugar, la Comision manifiesta que la transparencia y el acceso a la infor-
macion sobre la publicidad oficial que se encuentre en poder del Estado es un derecho de
los individuos. En este sentido, sefiala que ‘debe ser piiblicos todos los datos que respondan al
cudnto, al qué, al como y al por qué se realizd cualquier aviso o campasia estatal™, también
debiesen ser publicos los presupuestos destinados a publicidad oficial y esta informacién
debiese ser puesta a disposicion de la ciudadania de forma proactiva y periddica.

El séptimo principio se refiere al control externo de la asignacion publicitaria, mediante
la rendicién de cuentas por parte de los gobiernos al publico sobre los gastos efectuados
en publicidad oficial y el modo en que estos son empleados. Los mecanismos de control
externo deben ser garantizados para resguardar la transparencia, siendo independientes
del gobierno de turno y de los poderes econémicos y sociales. La Comision recomienda
particularmente la utilizacion de internet para poner a disposicion de toda la ciudadania
estos mecanismos, asf también la incorporacion por parte de los gobiernos de evaluaciones
periédicas que digan relacién con la necesidad, oportunidad e impacto de las camparias
publicitarias®.

En octavo y ultimo lugar, encontramos el principio de pluralismo informativo y publi-
cidad oficial. Este principio tiene como premisa el que los Estados no debiesen sostener
econémicamente a los medios de comunicacién mediante la publicidad oficial. Esto,
como vemos, no ha sido bien visto por la Comisién Interamericana y ha causado més de
un pronunciamiento y recomendacion al respecto. Recurrentemente los pardmetros que
ha establecido la Corte para evitar que las inversiones de fondos publicos en los medios
de comunicacién se transformen en un financiamiento, han apuntado al resguardo de
procedimientos que garanticen ser justos, abiertos, publicos y utilizar criterios claros,
transparentes y neutros en la asignacion de los recursos. No obstante, lo anterior, resulta
imperioso resguardar el pluralismo, en tanto la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos se ha pronunciado constantemente sobre cémo la ausencia de pluralidad de fuentes
de informacién y medios de comunicacion podria representar uno de los obstaculos més

poderosos al ¢jercicio de la libertad de expresion®.

S Ibid. P. 30.

4 Ibid. P.32

% Véase los siguientes casos ante la Corte IDH: La Colegiacion Obligatoria de Periodistas; Demanda ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en Caso Ivcher Bronstein; Caso KIMEL Vs. Argentina.
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1. Asesorias creativas v/s Avisaje

Una materia fundamental que debemos atender antes de entrar de lleno en la regulacion
de las comunicaciones de gobierno en nuestro pais dice relacién con entender cémo
funciona el mundo de la publicidad y, por tal, la forma en que el Estado ¢jerce su facul-
tad/obligacion de informar y difundir las politicas publicas que resuelva implementar.

Mis adelante veremos que la Direccién de Compras y Contratacién Piblica mantiene
dos herramientas juridicas de contratacion distintas, Convenio Marco para las Asesorfas
Creativas, por un lado, y Convenio Marco para el Avisaje Estatal, por ¢l otro. De esta
manera, es fundamental distinguir entre dichos servicios para comprender en panorama
general de las comunicaciones gubernamentales, las que pueden tener las més variadas
formas y soportes.

a. Asesorias creativas y campanas comunicacionales.

Las asesorfas creativas corresponden al trabajo de disefio comunicacional o racional
creativo, que desarrolla una idea central sobre el tema o punto que se pretende difundir.
Por racional creativo entendemos la idea o racionalizacion de los conceptos o sensaciones
que se requiere llevar al receptor de la publicidad. Constituye una hipétesis, un supuesto,
una conjetura sobre como llevar determinado mensaje al publico que ha sido delineado
como objetivo. Este es el rubro de las agencias de publicidad, tanto en materia de desa-
rrollo de las ideas creativas que sustentan una campaia como la produccion de las piezas
(spots, folletos, insertos, frases radiales, etc.), los planes de medios y las demds acciones
que conforman la estrategia de difusion de las ideas creativas de la misma.

En ese sentido, los servicios publicos contratan a través de la modalidad que legalmente
corresponda, una “asesorfa creativa” estableciendo el producto que necesitan. Esta idea
de producto se le conoce como briefo portafolio y en este se incluye los antecedentes y
datos disponibles que deberdn ser considerados por los oferentes al momento de idear la
campaiia que propondran. Alli se establece los presupuestos centrales de lo que se necesita
informar, senalando los recursos con que se cuenta para ello. Dentro de los productos
que se pueden incluir en el producto requerido puede considerarse, entre otras cosas:

e Desarrollo de la idea creativa
o Magquetacidn, produccion y postproduccion de piezas audiovisuales

o  Diseiio e implementacién de plan de medios (que puede incluir la compra de espacios
en television, radio, via publica, medios escritos, etc.)

o Asesorfa en materias digitales y redes sociales.

Estos servicios pueden ser contratados en conjunto o solo algunos de ellos pues, por ¢jem-
plo, una entidad puede preferir contratar solo la planificacién de medios pues ya cuenta
con un spot o pieza audiovisual realizada por el propio servicio, o bien, puede requerir
solo de la produccion de un video pues emitird la campana a través de las campanas de
interés publico contempladas en el articulo 12, letra m), de la Ley N° 18.838, que crea
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el Consejo Nacional de Televisién; que permite la emision gratuita de campanas por
television abierta, cumpliendo las condiciones que alli se establecen.

b. Avisaje en medios.

Por otra parte, el avisaje en medios escritos, ya sea en papel o digital, diarios o periddicos,
corresponde a la compra de un espacio en un soporte escrito, para la difusion de un de-
terminado mensaje. Considera el avisaje en general, las publicaciones, insertos y banners

en medios de comunicacién social.

En esta linea, es fundamental el concepto que otorga el articulo 2° de la Ley N° 19.733,
sobre Libertades de Opinién e Informacién y Ejercicio del Periodismo. Dicha disposicion
establece que son medios de comunicacion social aguellos aptos para transmitir, divulgar,
difundir o propagar, en forma estable y periddica, textos, sonidos o imdgenes destinados al
piiblico, cualesquiera sea el soporte o instrumento utilizado.

Asi las cosas, son medios de comunicacion social los diarios, revistas, portales digitales,
canales de televisién, radios, entre otros. Dichos medios solo podran iniciar sus activi-
dades una vez que hayan cumplido con las formalidades que la propia Ley N° 19.733
establece, como el haber informado a la Gobernacion Provincial o Intendencia Regional
y la inscripcion en el Registro que para estos efectos lleva la Biblioteca Nacional.

Los limites del concepto de avisaje son ciertamente difusos. Como veremos més adelante,
mientras el Convenio Marco de Avisaje se circunscribe a los soportes escritos, ya sea en
papel o digitales, ciertamente la difusion realizada por medio de un spoz por television o
de una frase radial, también constituye el acto de avisaje aunque para ello debamos recurrir
a otras herramientas juridicas. En tal sentido, es perfectamente posible incluir el avisaje
o la publicacion de insertos dentro de los productos requeridos considerados en un plan
de medios general, en el contexto de una campana comunicacional. Es decir, el Convenio
Marco de Avisaje se utiliza propiamente para contratar con un diario o revista un deter-
minado inserto, pero es posible que esa misma publicacion se contrate en un producto
mds amplio, en conjunto con espacio televisivo, frases de radio, etc., como acontece en
contrataciones completas de asesorfa creativa y planes de medio, en conjunto, como por
¢jemplo, en la campana sobre la Modificacion de la Ley de Control de Armas y Explo-
sivos, licitada y adjudicada en 2014 por el Ministerio Secretarfa General de Gobierno.

“  Loanterior se desprende de la configuracién del producto requerido realizada por la Resolucién N°43, de 11 de abril

de 2014, de la Direccion de Compras y Contratacién Pablica, que Aprueba Bases tipo de licitacion para Convenio
Marco de Avisaje y suscripcion de Medios de Comunicacion Social escritos y online. Pdgina 8.

Las bases de la campaia en comento contemplan tanto el desarrollo creativo como la ¢jecucién del plan de me-
dios, en soporte escrito, online y audiovisual, como queda de manifiesto en la Resolucion N° 272/1766, de 19 de
noviembre de 2014, del Ministerio Secretarfa General de Gobierno, que autoriza el llamado a licitacion publica de

dicha camparia comunicacional.
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I'V. Regulacién de las comunicaciones de gobierno en el
ordenamiento juridico chileno

Luego de analizar la comunicacién del gobierno en general, sus caracteristicas
y roles. Ahora es preciso revisar la regulacién que el ordenamiento juridico le
impone para la utilizacion de recursos publicos en la difusién de iniciativas,
programas o beneficios. De esta manera, nos centraremos en cada uno de los
requisitos que tanto la ley como la interpretacion de la Contraloria General de
la Republica reconocen.

1. Facultades propias del organismo

Con respecto ala procedencia del uso de recursos para actividades de publicidad
y difusién, el Organo Contralor ha sido muy claro al disponer que estos deben ser
necesarios e imprescindibles para la funcién del organismo publico. En este tenor
ha sefalado: “Asi, si bien Ley N° 18.575 confiere a los ministerios atribuciones
para proponer y evaluar las politicas y planes, estos solo pueden incurrir en gastos
de publicidad y difusion, si estos son 'necesarios” para el cumplimiento de esa
funcién. Por tanto, el Ministerio de Salud podr4 incurrir en gastos de publicidad
y difusién de sus funciones, si tales desembolsos se enmarcan en los limites que
para tal fin establece la ley de presupuestos. Asimismo, los conceptos de "ne-
cesarios e imprescindibles” son sinénimos, lo que refuerza el caracter limitante
que el legislador atribuye a los desembolsos estudiados™®.

Como veremos més adelante en detalle, ello también fue recogido por la Con-
tralorfa General de la Republica al dictaminar, a propésito de la publicacién
“Chile Contigo” del Ministerio Secretaria General de Gobierno, que el gasto
en publicidad procedia. Sin embargo, para ello, debié adoptar un paso inter-
medio en su razonamiento pues, para determinar si los gastos son necesarios o
imprescindibles para el cumplimiento de las funciones legales de un determinado
ministerio, es preciso establecer, previamente, las funciones de dicha cartera
ministerial: “Precisado lo anterior, y, tal como se sefial$ precedentemente, en
cuanto a las situaciones en que proceden los gastos en publicidad y difusién, es
necesario aclarar el sentido de las atribuciones del Ministerio Secretaria General
de Gobierno, a fin de resolver si los gastos en estos rubros son necesarios para

cumplir las funciones propias del mismo™”.

Previo al examen de legalidad del gasto fiscal en publicidad o difusion, el preciso
determinar las funciones propias del Organo Publico que incurrié en dicho
expendio para efectuar el respectivo contraste. Este es el ejercicio que la Contra-

“  Contralorfa General de la Republica. Dictamen N° 25406, de 2003.
“ Contralorfa General de la Republica. Dictamen N° 1149, de 2009.
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loria hizo en el caso que desembocé en el dictamen N° 13.915/2013, al sefialar
que conforme ala documentacién que tuvo a la vista, aparecia que las campanas
efectuadas por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo; el Ministerio del Inte-
rior y Seguridad Publica, y la Subsecretaria de Previsién Social, que tuvieron
por objeto, respectivamente, divulgar los planes de construccion de viviendas e
investigar la opinién de los usuarios; difundir el programa “Denuncia Seguro”,
y comunicar la eliminacién de la cotizacién del 7% de salud a los pensionados,
se ajustan a la finalidad prevista en el mencionado inciso primero del articulo
3°de laley N° 19.896, pues se enmarcaban dentro del 4mbito de las funciones
que corresponde desempenar a dichas reparticiones publicas y tenian por objeto
informar a la poblacién acerca de las prestaciones a las que pueden acceder™.

Mismo razonamiento es el consignado en la jurisprudencia administrativa a
propdsito de la campana “Que no te ganen los prejuicios” de la Defensoria Penal
Piiblica, declarando que no se ajusta a las normas vigentes pues escapa a las fun-
ciones y atribuciones de dicha entidad, que corresponden a proporcionar defensa
penal alos imputados o acusados por un crimen, simple delito o falta. Asi, la Defensorfa
Penal Pablica incurrid en un gasto no justificado al pretender comunicar publicamente la
“opinién particular” de esta institucion sobre una indicacién parlamentaria a un proyecto
de ley en tramitacion, por medio de una campana publicitaria®.

De este modo, las autoridades publicas solo podran difundir aquellas materias que estén
vinculadas a sus fines y sean indispensables y necesarios para la consecucion de estos.

2. Limitaciones Presupuestarias

En cuanto ala regulacién presupuestaria de los gastos en publicidad de las entida-
des publicas, las distintas leyes de presupuesto establecen montos determinados
paradicho concepto, dentro del item y subtitulo especifico aplicable. Asimismo,
en el caso concreto de la publicidad, se ha transformado en una constante que la
ley de presupuestos contemple una norma que establece el porcentaje minimo de
inversion en medios con clara identificacion local, como se vera a continuacion.

a. Disponibilidad en la partida del presupuesto de la entidad contratante

El principio de legalidad del gasto, que se desprende de los articulos 6°, 7° y
100 de la Constitucién Politica de la Reptblica, articulo 2° de laley N° 18.575
Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado,
articulo 56 de laley N° 10.336 y en el decreto ley N° 1.263, de 1975, asi como
en las leyes anuales de presupuesto; dispone que los gastos que se autoricen con

** Contralorfa General de la Reptblica. Dictamen N° 13.915, de 2013.
' Contralorfa General de la Republica. Dictamen N° 78.789, de 2015.
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cargo a fondos publicos solo pueden emplearse para los objetivos y situaciones
expresamente contemplados en el ordenamiento juridico®”.

oherente con lo anterior, las entidades estatales solo pueden incurrir en los
Coherent lo ant 1 tidades estatales sol d 1
gastos que sean necesarios para el cumplimiento de sus funciones y que su pro-
pia partida de presupuestos le autoricen con cargo al Subtitulo 22, item 07, de
publicidad y difusién, que acorde a las Instrucciones para la Ejecucién de la Ley
de Presupuestos, corresponden a:

Asignacién Servicio Concepto

Son los gastos por concepto de publi-
cidad, difusién o relaciones publicas en
general, tales como avisos, promocién
. en periddicos, radios, television, cines,
Servicios de . .
001 . teatros, revistas, contratos con agencias
Publicidad L iy .,
publicitarias, servicios de exposiciones y,
en general, todo gasto similar que se des-
tine a estos objetivos, sujeto a la norma-

tiva del articulo 3° de la ley N° 19.896.

Comprende gastos por concepto de
servicios de impresién de afiches, fo-

002 Serviciosde  |lletos, revistas y otros elementos que se
Impresion destinen para estos fines, reproduccion
de memorias, instrucciones, manuales y
otros similares
. Comprende gastos por concepto de ser-
Servicios de vicios de encuadernacién y empaste de
003 Encuadernaciény

documentos, informes, libros y simila-

m
Empaste res.

Son gastos por concepto de servicios de
999 Otros publicidad y difusién no contemplados

en las asignaciones anteriores.

b. Porcentaje minimo de inversion en medios con clara identificacion local o regional

Desde 2007 en adelante, las sucesivas leyes de presupuestos para el sector
publico han incluido un articulo referente al uso de los recursos establecidos
para la difusién y publicidad de politicas publicas y a la obligacién de destinar
un porcentaje minimo a medios con clara identificacién local o regional. En ese
contexto, el articulo 22° de la Ley N° 20.141 (Presupuestos para el ano 2007)
seialaba que “[e]l 30% de los recursos destinados a avisaje y publicaciones de
las reparticiones publicas se podran realizar en medios de comunicacién con

2 Contralorfa General de la Republica. Dictamen N° 84.158, de 2015.
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claraidentificacidn local. Los mismos se distribuiran territorialmente de manera
equitativa’, estableciendo asi una norma permisiva o facultativa al utilizar el
vocablo “podran”. Para el presupuesto de 2008, la Ley N°20.232, ya impuso una
obligacién alos servicios e instituciones publicas pues, en su articulo 21, dispuso
que “[a]l menos hasta el 20% de los recursos destinados a avisaje y publicaciones
de las reparticiones publicas se realizard en medios de comunicacién con clara
identificacién local. Los mismos se distribuirdn territorialmente de manera
C e . . , . .,
equitativa’. En la misma linea, la ley obliga a la Direccién de Presupuestos a
informar trimestralmente a la Comisién Especial Mixta de Presupuestos sobre
esta obligacion.

La norma incluida se ha mantenido con ligeras modificaciones, pero mante-
niendo el porcentaje minimo. En la actualidad, la Ley N° 20.882, vigente para
el afno 2016, en su articulo 19 dispone que “[1]Jos 6rganos y servicios publicos,
cuando realicen avisaje y publicaciones en medios de comunicacién social,
deberan efectuarlos, al menos en el 25%, en medios de comunicacién con clara
identificacién local. Los mismos se distribuiran territorialmente de manera equi-
tativa. Los drganos y servicios a que se refiere este articulo deberdn dar camplim-
iento a lo establecido, por medio de sus respectivos sitios web”. El porcentaje
establecido representa un alza sustantiva en relacién al 20% que contemplaba
el articulo 20 de la Ley N° 20.798. Ademas, se afiadié un inciso segundo que
corrige un problema de larga data sobre el reporte o control del cumplimiento
del referido porcentaje. Asi, se establece que todos los drganos y servicios pu-
blicos deberdn remitir, a méds tardar en marzo de 2016, su planificacion anual
de avisaje y publicaciones al Ministerio Secretaria General de Gobierno, el que
monitoreard el cumplimiento de la obligacién.

c. Ley19.886,sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios.

Mediante el Instructivo Presidencial contenido en el Decreto Supremo N° 1312,
de 1999, se establecié un sistema de Informacién de Compras y Contratacién Pu-
blica, que luego adquirié rango legal con la tramitacion y promulgacién de la Ley
N°19.886, vigente desde 2003. Dicha norma establece las reglas que deben seguir
los contratos que celebre la Administracién del Estado, a titulo oneroso, para el
suministro de bienes muebles, y de los servicios que se requieran para el desarrollo
de sus funciones®. De este modo, es una verdadera ley de bases de la contratacién
publica, rigiendo en general a todos los servicios e instituciones publicas.

En este sentido, a través de la citada norma, se cred la Direcciéon de Compras y
Contratacién Publica (CHILECOMPRA) y se establecieron los procedimientos
obligatorios a los que deben cenirse el sector ptblico cuando requiera efectuar
contrataciones de suministro, adquisicion de bienes o servicios.

» LeyN°20.882. Articulo 19.
> LeyN°19.886. Articulo 1°.



LA COMUNICACION Y DIFUSION DE LAS POLITICAS PUBLICAS DE GOBIERNO.
ASPECTOS CONSTITUCIONALES, LEGALES Y PRESUPUESTARIOS

Dentro de aquel contexto, el Decreto N° 250, de 2004°%, del Ministerio de Hacienda
-conocido como el Reglamento de la Ley N° 19.886- especifica las disposiciones
generales que establece el citado cuerpo legal. De esta manera, el Reglamento
establece un orden de prelacién obligatorio para la contratacién publica en cuyo
primer nivel aparece el Convenio Marco. Es decir, acorde a lo dispuesto por los
articulos 8° y siguientes del Reglamento, si procede la contratacién por via de
Convenio Marco, es esa la modalidad a la que se encuentra obligado el servicio o
institucién requirente. El articulo 8° es claro cuando sefiala que “[1]as Entidades
celebrardn directamente sus Contratos de Suministro o Servicio por medio de
los Convenios Marco, licitados y adjudicados por la Direcciéon de Compras, sin
importar el monto de las contrataciones, los que seran publicados a través de un
Catélogo de Convenios Marco en el Sistema de Informacién o en otros medios
que determine la Direccién”. Lo anterior se encuentra plenamente reforzado por
el articulo 9° cuando dispone que “[cJuando no proceda la contratacién a través
de Convenio Marco, por regla general las Entidades celebraran sus contratos de
suministro y/o servicios a través de una Licitacion Publica (...)” Es decir, la regla
general de la contratacion publica, la Licitacion Publica, queda relegada al segundo
lugar de prelacion tras el Convenio Marco. Ello no constituye realmente una excep-
ciénalaley, pues el propio Convenio Marco corresponde a una Licitacion Publica
General sobre un determinado rubro, que efecttia la Direccién de Chilecompra,
con el objeto de simplificar las labores del aparato publico.

Segun dispone la propia pagina web mercadopublico.cl, los convenios marco son una
modalidad delicitacién en la que se establecen precios y condiciones de compra para
bienes y servicios, durante un periodo definido®. Estos se disponen en un Catilogo
Electronico de Productosy Servicios para que los organismos ptblicos accedan a ellos
directamente, pudiendo emitir una orden de compra directamente a los proveedores
pre-licitados, acortando los procesos de compra. Cada entidad publica estd obligada
a consultar el catdlogo electrénico (tienda ChileCompra Express) antes de llamar
a licitacion publica, privada o realizar una contratacion directa.”” Se encuentran
definidos en el articulo 2° N° 14, del Reglamento de la Ley de Compras.

De esta forma, tanto para la contratacién de servicios de asesorfas comunicacio-
nales y creativas para el disefio de campanas como para el avisaje estatal, existen
sendos Convenios Marcos licitados por la Direccién de Chilecompra, quedando
obligados los organismos publicos a recurrir a ellos y a los oferentes que a estos
se encuentran adscritos.

i. Convenio Marco de campanas comunicacionales

En su segunda version, que tendrd una vigencia hasta 2021, la Direccién de Compras
y Contratacién Publica licit6 el Convenio Marco parala contratacién de los servicios

»  Recientemente modificado por el Decreto N° 1410, de 12 de mayo de 2015.
% hups://www.mercadopublico.cl/Home/Contenidos/QueEsCM

7 https://www.mercadopublico.cl/portal/ MP2/secciones/como-vender/licitaciones-convenio-marco.html
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de difusién de politicas pablicas e informacion relevante, reconociendo que los minis-
terios, intendencias, gobernaciones y los érganos y servicios publicos que integran la
Administracién del Estado pueden incurrir en gastos por conceptos de publicidad y
difusién que sean necesarios para el cumplimiento de sus funciones y que tengan por
objeto informar a los usuarios sobre la forma de acceder a los servicios que otorgan®.

Como novedad, la estructura del Convenio Marco divide los servicios posibles
de prestar en 5 distintas categorias, lo que ha permitido un mayor nimero de
prestadores adjudicados que pueden participar en una o més categorias de la
herramienta. Las categorias son las siguientes:

Categoria

Tipo de servicio

Asesorias Creativas
de Alto Impacto

Son aquellos servicios comunicacionales que consideren
una pauta nacional de television abierta, implicando
la produccién y post producciéon de un comercial
para television abierta; o, impliquen la realizacion de
campanias en la via publica en la Regiéon Metropolitana
y/o en tres regiones del pais; o consideren una campana
en la via publica con un alcance de mis de 800.000
personas; o comprenda una campana publicitaria, a
través de la television y/o radio, por un plazo igual o
mayor a dos semanas.

Asesorias Creativas
de Bajo Impacto

Son todos aquellos servicios de difusion y publicidad
que no se encuentren definidos de los definidos como de
alto impacto, ni en otras categorias.

Asesorias

Incluye los servicios de estrategias comunicacionales

Comunicacionales | asociadas a una campana en particular en los 4mbitos
de redaccién, plan de medios, conceptos, desarrollo de
magquetas y piezas, etc.

Asesorfas Incluye los servicios de administracion de medios

en Medios de comunicacién (radio, TV, prensa, medios locales,

Tradicionales nacionales y/o regionales, etc.) y planificacion de medios
(negociacién, compray control de espacios publicitarios).

Asesorias en | Incluye los servicios de desarrollo, planificacién,

Medios Digitales ¢jecucion y seguimiento de campafas en medios

digitales y en las redes sociales, junto a la evaluaciéon
de las respectivas campanas digitales.

El Convenio Marco fue adjudicado a 158 empresas en las distintas categorias -14 de
ellas en la categorfa de alto impacto en donde se adjudican los proyectos de mayor
envergadura y71lenla categoria de asesorfas de bajo impacto-. Lo anterior representa

% Resolucion N° 90, de 2014, de 20 de noviembre de 2014, de la Direccién de Compras y Contratacion Publica, que

Aprueba Bases de Tipo Licitacién Publica para Convenio Marco de Campanias Comunicacionales.
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un notable avance en materia de inclusién y apertura del mercado de las comunica-
ciones gubernamentales en relacién al Convenio Marco adjudicado en 2010, al que
se presentaron 14 oferentes y solo 5 fueron adjudicados, repartiéndose entre estas las
asesorfas creativas de la totalidad de las campanas de gobierno, hasta mediados de 2014.

ii. Convenio Marco de avisaje en medios

En la linea de la distincion anterior entre asesorias creativas y el avisaje estatal,
este tltimo también cuenta con un Convenio Marco licitado por la Direccién
de Comprasy Contratacion, cuya vigencia se extiende hasta el mes de diciembre
de 2020, que permite a los organismos publicos contratar los servicios de avisaje
e insertos tanto en periddicos impresos de circulacion nacional y/o regional,
revistas en papel, peridédicos impresos gratuitos, diarios online nacionales y re-
gionales, periddicos y revistas online. Asimismo, el Convenio Marco considera
el servicio de suscripcion a estos medios escritos por parte de los entes estatales™.

Tal como senalan las Bases del llamado a licitacion, en el convenio se establecen
2 categorias y 15 productos distintos. En materia de avisaje en medios escritos
impresos, como se aprecia en la siguiente tabla, el pliego de condiciones dividid
los servicios dependiendo del tipo de soporte y/o territorio de circulacion del
medio, para fines de la venta del producto®:

Categorfa Tipo de producto

Avisaje en medios de Avisaje en diarios impresos nacionales
comunicacién social

Avisaje en diarios impresos regionales

Avisaje en peri(')dicos impresos

Avisajc en revistas impresas

Avisaje en diarios impresos gratuitos

Avisaje en diarios online nacionales

Avisaje en diarios online regionales

Avisaje en periédicos online

Avisaje en revistas online

Suscripcidn en medios de Suscripcién en diarios impresos nacionales
comunicacién social

Suscripcién en diarios impresos regionales

Suscripcién en periédicos impresos

Suscripcion en diarios online nacionales

Suscripcion en diarios online regionales

Suscripcién en periddicos online

heeps://www.mercadopublico.cl/portal/mp2/descargables/guias_cm/CM%20Avisaje.pdf

Resolucion N° 43, 11 de abril de 2014, de la Direccion de Compras y Contratacién Publica, que aprueba bases
tipo de licitacion publica para Convenio Marco Avisaje y Suscripcién en Medios de Comunicacién Social escritos
y online.
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Es a través de esta herramienta que los servicios e instituciones publicas deben
contratar los servicios de avisaje e insertos, a menos que logren fundamentar una
contratacién con algiin medio que no haya sido adjudicado en el Convenio Mar-
co, argumentando que este otorga condiciones mds ventajosas para el servicio.
De lo contrario, como ya se expresé anteriormente, la contratacién por esta via
es el primer escalén en el orden de prelacién establecido por la ley.

Con todo, esta licitacion ha sido severamente criticada pues no cuenta con una
gran gama de oferentes, principalmente en las categorias de avisaje impreso de
alcance nacional, en donde solo se cuenta con 7 oferentes y, como se tratard mds
adelante en relacién a la concentracién del avisaje, 6 de ellos pertenecen a los
dos grandes conglomerados periodisticos con presencia en Chile ~El Mercurio y
COPESA-y el séptimo es el Diario Financiero, que pertenece a otro importante
holding empresarial como el Grupo Claro. En cuanto alos periédicos regionales
que pueden prestar el servicio de avisaje el panorama es similar, pues de los 40
proveedores, cerca de la mitad pertenecen, directa o indirectamente, a alguno
de los mencionados conglomerados.

d. Articulo 3° dela Ley N° 19.896

La Ley N° 19.896 modifica el Decreto Ley N° 1.263, de 1975, de Administra-
cién Financiera del Estado, incorporando normas que se venfan incluyendo anio
a afo en las respectivas leyes de presupuesto del sector publico, en relacién al
uso de recursos para la publicidad y difusion de las politicas del Estado. Asi las
cosas, se incluy6 en una normativa permanente la regulacioén transitoria sobre
la materia, complementando su regulacién financiera. Lo anterior formd parte
de un acuerdo politico transversal cuyo objetivo fue cristalizar una agenda para
la modernizacién del Estado, transparencia y promocion del crecimiento en el
ejercicio de la funcién publica.

Su establecimiento tuvo dos consecuencias juridicas de suma importancia. Como
primera cosa, dio continuidad a normativas legales transitorias consagradas en
las sucesivas leyes de presupuesto para el sector publico, que tenian por objeto
regular o limitar la publicidad y difusién de politicas publicas®. Luego, en
segundo lugar, se afiadié la regulacion de una materia que, hasta ese momento,
quedaba en un campo difuso, esto es: la comunicacién de informacién sobre
los proyectos de ley.

A este respecto, la disposicién sefala: “Los ministerios, las intendencias, las
gobernaciones y los 6rganos y servicios publicos que integran la Administraciéon

61

Desde 1992 y hasta la promulgacién de la Ley N° 19.896, los limites a los gastos en publicidad y difusion para los
organismos puiblicos estuvieron radicados sucesivamente en la ley de presupuestos para el sector publico. A mayor
abundamiento, ver: art. 20 de la Ley N° 19.103 (1992), art. 23 de la Ley N° 19.182 (1993), art. 21 de la Ley N°
19.259 (1994), art. 20 de la Ley N° 19.356 (1995), art. 20 de la Ley N° 19.430 (1996), art. 20 de la Ley N° 19.486
(1997), art. 20 de la Ley N° 19.540 (1998), art. 20 de la Ley N° 19.540 (1999), art. 19 de la Ley N° 19.651 (2000),
art. 16 de la Ley N° 19.702 (2001), art. 16 de la Ley N° 19.774 (2002) y art. 16 de la Ley N° 19.842 (2003).
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del Estado, no podran incurrir en otros gastos por concepto de publicidad y
difusién que los necesarios para el cumplimiento de sus funciones y en aquellos
que tengan por objeto informar a los usuarios sobre la forma de acceder a las
prestaciones que otorgan”. El inciso segundo continta: “[c]Juando no existan
todavia prestaciones concretas que corresponda otorgar, el Poder Ejecutivo,
a través de sus organismos dependientes o relacionados con ¢l por intermedio
de alguna de las Secretarias de Estado, solo podré informar sobre el contenido
de los programas y acciones que resuelva propiciar, utilizando medios idéneos
a tal efecto. En el caso de las iniciativas de ley, deber4 senalar su sujecién a la
aprobacion legislativa correspondiente”

Entonces, el objetivo de la norma es autorizar, de manera restrictiva, los gastos
)

que puedan realizar los érganos de la Administracién del Estado en materia de

publicidad y difusién, paralo cual se deben cumplir con los siguientes requisitos:

i.  Sujetos obligados

Elinciso primero regula especialmente a Ministerios, Intendencias, Gobernacio-
nesy, en general, a los drganos de la Administracién del Estado. Mediante esta
tltima expresion, definida en el articulo 1° inciso segundo de la LOCBGAE, se
remite a los ministerios, intendencias, gobernaciones y los érganos y servicios
creados para el cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos la Contralo-
ria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadasy las Fuerzas
de Orden y Seguridad Publicas, los gobiernos regionales, las municipalidades y
las empresas publicas creadas por ley.

A suvez, el inciso segundo, habla de “Poder Ejecutivo’, lo cual ha sido entendido
como una expresion sinénima a “Administracién del Estado”, y mediante la ex-
presion “6rganos dependientes o relacionados” se hace referencia a los servicios
publicos centralizados y descentralizados. Por lo que ambos incisos se aplican a
todos los érganos de la Administracién del Estado.

ii. Objeto o findelanorma

La norma del articulo 3° vino a identificar y establecer restricciones para el
ejercicio de publicidad y difusién de las politicas publicas. En primer término,
como toda actuacién publica vinculada a gastos publicos deberd cumplir con el
principio de legalidad del gasto publico, dando estricto cumplimiento a las leyes
presupuestas y financieras del Estado.

En segundo término, las condiciones y requisitos que impone el articulo 3° de
la Ley N° 19.896, a la difusién y publicidad, dependiendo si se trata de infor-
maciones de prestaciones vigentes que se otorguen o si se refiere a eventuales
prestaciones, vinculadas a programas y acciones que resuelva propiciar, que en
el caso de ser proyectos de ley, se debe indicar que requiere previa aprobacion
legislativa.
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iii. Sobre los destinatarios de la publicidad y difusién

Elarticulo 3° también indica que los destinatarios de las comunicaciones son los
potenciales beneficiarios de las prestaciones de las que se informa. Por otra parte,
para el caso de medidas futuras o cuando atin no existan prestaciones concretas
que otorgar, del inciso segundo del articulo 3° se entiende, al no hacer distincién
alguna, que esta informacion se dirige a la ciudadania en general, pues todas las
personas tienen el derecho de conocer la marcha del gobierno, las decisiones
que ha adoptado, y asi también, las acciones que pretende llevar a cabo, de las
iniciativas legales. Dicha circunstancia es propia de una sociedad democrética
en que el Gobierno tiene canales de comunicacion, sujeto a las regulaciones de
la ley, para llegar con su mensaje a la poblacién en su conjunto.

En el atendido sentido, es evidente que la Ley N° 19.896 reconoce expresamente
la atribucién de los érganos de la Administracion del Estado de difundir infor-
macién respecto de proyectos de ley, su contenido y los beneficios que con su
aprobacion se reflejardn en las vida de cada uno de los ciudadanos.

iv. Sobre la necesidad del gasto

Tal como ya se expresd, la necesidad del gasto para el cumplimiento de los fines
del servicio constituye el mas importante requisito de fondo que establece el
articulo 3° de la Ley N° 19.896. Ello, ha sido plenamente refrendado por la
jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica que ha senalado, en
reiteradas ocasiones, que el objetivo de la norma aludida es restringir los gastos
de publicidad y difusién a aquellos que sean necesarios e imprescindibles para el
desarrollo de la funcién publica, la que, por regla general, puede llevarse a cabo
sin necesidad de incurrir en ellos®.

3. Limitaciones al contenido

Con respecto a qué informacion es necesario entregar para el drgano o servicio pablico,
se ha establecido que corresponde a una potestad discrecional de la autoridad dicha
calificacion®. Asi, la Contralorfa General ha establecido: “Sobre este particular debe
serialarse, desde luego, y en relacion con lo informado por la Subsecretaria de Salud, que si
bien naturalmente corresponde a la autoridad calificar cudndo es necesario e imprescindible

6 Schan pronunciado en este sentido, los dictdmenes N° 25.406-2003, N° 1.149-2009, N° 14.914-2010, N° 28.397-
2012,N°72.116-2012,N° 9.377-2013, N° 13.915-2013, N° 18.909-2013, N° 34.298-2013 y N° 73.256-2013.
Sobre la discrecionalidad destacan diversos textos que no son objeto del presente andlisis: GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y Toméds-Ramén FERNANDEZ, (1992), Curso de derecho administrativo, Civitas, 5* edicién, Madrid;
DESDENTADO, Eva (1999), Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico. ARANZADI, Pamplona.
SAAVEDRA FERNANDEZ, Rubén, (2011), Discrecionalidad Administrativa, Legal Publishing. Santiago, PIERRY
ARRAU, Pedro, (1984), El control de la Discrecionalidad de la discrecionalidad Administrativa. en Revistade Derecho
delaPontificia Universidad Catélica de Valparaiso, vol. N° 8, afio 1984, Valparaiso. CORDERO, Luis, (2015) Lecciones
de Derecho Administrativo, THOMSON REUTERS, Santiago.
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destinar recursos a publicidad y difusion de los hechos y acciones del servicio pertinente, esta
atribucidn debe ser ejercida respetando rigurosamente el ordenamiento juridico™.

En tal tenor, corresponde a una facultad discrecional el determinar los beneficios que re-
portaal Servicio u Organo, el informar sobre determinada materia. Todo ello, obviamente,
con la natural sujecién al ordenamiento juridico correspondiente a la funcién publica.

Si bien, conforme al articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica y al
principio de publicidad que ahi se reconoce, los actos de los 6rganos de la Ad-
ministracién del Estado son publicos y, como hemos visto, existe un deber del
Estado de comunicar dichos actos por las vias que le franquea la ley. Asimismo,
el gasto que se dispense en tal publicidad también se encuentra limitado por el
ordenamiento juridico. En efecto, se establecen tres limites al gasto en publicidad
y difusién segun el destino del gasto a realizarse.

Elinciso primero dispone que los 6rganos de la Administracién del Estado solo
pueden gastar en publicidad y difusion lo “necesario para el cumplimiento de
sus funciones”.

Luego, el mismo inciso dispone que pueden, ademads, realizarse los “gastos que
tengan por objeto informar a los usuarios sobre la forma de acceder a las presta-
ciones que otorgan los mismos 6rganos’.

Finalmente, el inciso segundo dispone que cuando no existan todavia prestacio-
nes concretas que corresponda otorgar solo podrd informarse sobre el contenido
de los programas y acciones que resuclva propiciar, utilizando medios idéneos.
Cuando aquello sobre lo que informa signifique iniciativas legales siempre de-
bera sefialarse que sus medidas se encuentran sujetas a la aprobacion legislativa
correspondiente.

De esta forma, si el contenido de la difusidn se encuentra enmarcado en las facul-
tades del 6rgano que la genera, la determinacién de la informacién misma que se
pretende difundir es materia del rgano experto en la materia. Por ejemplo, es el
Ministerio de Salud el llamado a reconocer las necesidades en materia sanitaria.

Ello, como veremos mds adelante, ha sido reconocido por la Contraloria en su
dictamen sobre la campana “Educacién Publica. Un derecho, un orgullo” y la
publicacién del comic “Sofia aprende con todos”

Por otro lado, es preciso agregar que el contenido del mensaje —lo que se co-
munica- siempre debe verificar el cumplimiento de las obligaciones generales
para la funcién publica como es el realizar las labores con esmero, cortesia, dedicacion
y ¢ficiencia, contribuyendo a materializar los objetivos de la institucion. Es por ello que el
lenguaje utilizado debe ser respetuoso y encontrarse acorde a dichos valores, tal como senalé

& [dem.
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el Organo Contralor a propdsito de la video de difusion de la Reforma Tributaria publicado
en abril de 2014%.

4. Determinacién del soporte

El articulo 3° de la Ley 19.896 no regula una forma especifica de publicidad y
difusién, por lo que deja en libertad de apreciacion al 6rgano de la Adminis-
tracién del Estado respectivo en cuanto a la forma especifica de como llevar a
cabo esta. Solo se ha limitado a declarar que se debe tratar de “medios idéneos”

Por lo tanto, determinar qué medio es idéneo para la difusién es una decisién
discrecional del drgano competente, quien puede optar por los mas diversos
soportes que cumplan efectivamente con la finalidad impuesta por la norma.

Es decir, si bien impone requisitos para que proceda el gasto fiscal, no impone
p q para que p g p
procedimientos o distinciones sobre la forma de expresar el contenido de la
difusion, pues entiende que exigirlo cercenarfa una discrecionalidad de la admi-
P q g
nistracion activa, entendida como la: “Gnclusion en el proceso aplicativo de la Ley
de una estimacion subjetiva de la propia Administracion con la que se completa el
cuadro legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particulax™®.

Dicha potestad no es extra legal, sino por el contrario, es “una estimacién cuya
relevancia viene de haber sido llamada expresamente por la Ley que ha configu-
rado la potestad y que se le ha atribuido a la administracién justamente con ese
cardcter”. En dicho sentido, las definiciones expuestas y la abundante doctrina
y jurisprudencia dejan claramente demostrado que la potestad discrecional
otorga varias alternativas de decision, igualmente validas. Tal como lo senalan
los profesores Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramon Ferndndez: “[...] el
ejercicio de una potestad discrecional permite, por el contrario, una pluralidad
de soluciones justas o, en otros términos, optar entre alternativas que son igual-
mente justas desde la perspectiva del Derecho [...]"¢".

De esta manera, el articulo 3° de la Ley N° 19.896, salvo las menciones ya indi-
cadas, deja a la apreciacion del drgano respectivo la determinacién de la forma
de expresar el contenido o mensaje concreto de la publicidad y difusién que se
lleve a cabo, lo que se debera establecer seguin la politica ptblica que se pretenda
propiciar o ¢jecutar. Para ello serd necesario emplear métodos y darle un conteni-
do que facilite el acceso, particularmente, de los grupos sociales mas vulnerables,
de modo didéctico, claro y ameno, para que dicho mensaje sea recibido por la
mayor cantidad de ciudadanos.

®  Contralorfa General de la Republica. Dictamen N° 28.236, de 2015.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramén (2011): Curso de Derecho Administrativo I. Editorial
Civitas S.A. P. 452.

& ibid. P. 456.
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Como sefialamos, la norma no regula una forma especifica de publicidad y difu-
sion, por lo que deja en libertad de apreciacién al érgano de la Administracion
del Estado respectivo en cuanto a la forma especifica de cémo llevar a cabo esta.
Solo se ha limitado a declarar que se debe tratar de “medios idéneos”

Por lo tanto, determinar qué medio es idéneo para la difusién es una decisién
discrecional del 6rgano competente, quien puede optar por los mas diversos
soportes que cumplan efectivamente con la finalidad impuesta por la norma. En
tal sentido, el medio idéneo al que se refiere la ley es aquel adecuado o conve-
niente para que el mensaje llegue a la mayor cantidad de personas, como puede
ser un spot publicitario en televisién, un inserto en diario nacional o local, avisos
radiales, avisos en medios digitales. Todo dependerd del contenido y alcance que
se pretenda dar a la publicidad o comunicacién gubernamental.

V. La publicidad oficial en la Jurisprudencia Administrativa de la
Contraloria General de la Republica

Con el correr de los afos y con la aparicion de nuevas tecnologias de la informacion
y de difusion, la jurisprudencia administrativa ha ido delineando las limitaciones a la
que debe someterse la facultad de publicitar y difundir que ostentan los Organos de la
Administracién del Estado.

1. Primeros dictimenes

La primera intervencion contemporanea de la Contraloria General de la Republica se
remonta al dictamen N° 17.404, de 1988. En este sentido, el Organo Superior de Control
sefiala que el presupuesto permite ﬁmmz'ﬂr astos como, avisos, promocio’n en perz'o’dz'co:,
radios, televisidn, cines, teatros, revistas, etc., como también, contratos con agencias de publi-
cidad, pagos de servicios de impresidn, reproduccion, encuadernacion y otros necesarios para
confeccidn de afiches, folletos y revistas, servicios de exposicion y, en general, otros similares
destinados a estos objetivos. Sin embargo, ya en ese entonces y en aplicacion de las normas
generales de control presupuestario, se dispone que “zo pueden invertirse en otra publicidad
que la estrictamente necesaria para informar a los usuarios sobre la forma de acceder a las
prestaciones de los servicios piiblicos”

A mayor abundamiento, reconoce que los gastos en publicidad y difusién deben cenirse,
en primer término, a la disponibilidad presupuestaria. Luego, deben atenderse las nor-
mativas estatutarias propias de cada institucion y verificar que el gasto en que se incurre
se encuentre acorde a esta. Finalmente, declara con nitidez gue los organismos piiblicos no
pueden incurrir, con cargos a sus presupuestos, en gastos relacionados con propaganda politico
- partidista exhibida en prensa, radio, television, cines, revistas u otros medios de difusion
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como tampoco procede la confeccion de afiches, lienzos o panfletos que llamen a la ciudadania
avotar por una tendencia determinada, ademds de que tales conductas comprometerian la
responsabilidad de los funcionarios pertinentes™.

Similar posicion se manifiesta en los dictdimenes N° 27.265 y N° 33.637, ambos de 1996,
sobre que los gastos en publicidad y difusion deben ser los necesarios para el cumplimiento
de las funciones de organismo.

2. El Plan AUGE

Luego, en 2002, se realizé una nueva solicitud de dictamen al ente contralor, esta vez a
propdsito de la campaiia de difusion del Plan AUGE. En dicha ocasién, la Contralorfa
concluy6 que los gastos efectuados por el Ministerio de Salud en materias de publicidad
no se encontraban ajustados a la normativa vigente, pues no se acredité que estos fue-
ran necesarios para el cumplimiento de las funciones que desarrolla el organismo®. En
relacion con ello, el dictamen es enfitico en disponer que el ordenamiento juridico no
avala los convenios de publicidad y difusion de actividades o programas que los servicios
publicos “desean llevar a cabo” en el futuro, puesto que el citado plan aun requerfa ser
aprobado mediante diversas normas juridicas de rango legal, lo cual importa, de igual
forma, reconocer que este no se encontraba atn definido, por cuanto no se ha dictado el
ordenamiento legal que permitird su implementacién. Como corolario, la Contralorfa
reconoce la potestad de cada 6rgano publico de calificar a necesidad y el momento en
que se debe difundir determinado contenido. Con todo, igualmente el Ente Superior
de Control mantiene su potestad para pronunciarse acerca de la procedencia juridica
del gasto en que se ha incurrido y, consecuentemente, investigar aquellos casos en que se
transgrede la normativa legal.

Dicho dictamen fue reconsiderado a través del N° 25.406, de 2003, que nuevamente rei-
terd su posicion sefialando que al respecto, esta Contraloria General cumple con sefalar
que la ley de presupuestos, restringe los gastos en publicidad y difusién que pueden hacer
los Ministerios, entre otros organismos piiblicos, por cuanto solo los faculta para incurrir en
dos tipos de egresos por estos conceptos, que son, por una parte, los necesarios para el cum-
plimiento de sus funciones, y por la otra, los que tengan por objeto informar a los usuarios
sobre la forma de acceder a las prestaciones que otorgan” En adicién a ello, la Contraloria
interpretd que el hecho que se encontrara en tramitacion en el Congreso Nacional un
proyecto de ley que permitirfa al Poder Ejecutivo informar sobre prestaciones concretas
que corresponda otorgar, pero que no existan todavia, en las condiciones que dicho pre-
cepto regula, evidencia que la normativa vigente al momento de incurrirse en los gastos
objetados no permitfa realizar esos desembolsos para informar sobre el contenido de los

% Contralorfa General de la Republica. Dictamen N° 17.404, de 1988.
@ Contralorfa General de la Republica. Dictamen N°47.311, de 2002.
7 Contralorfa General de la Reptblica. Dictamen N° 25.406, de 2003.



LA COMUNICACION Y DIFUSION DE LAS POLITICAS PUBLICAS DE GOBIERNO.
ASPECTOS CONSTITUCIONALES, LEGALES Y PRESUPUESTARIOS
programas y acciones que resuelva propiciar, pues de otro modo, si el legislador hubiera
estimado que el referido articulo 16 de la Ley de Presupuestos autorizaba la publicidad
y difusion del contenido de programas que atin no estaban implementados, no habrfa
considerado la posibilidad de otorgar la autorizacién adicional que se contiene en el
proyecto de que se trata.

De esta forma, se establece que solo podrian encontrarse justificados, dentro del contexto
del referido plan, tal como se indic6 en el mencionado Dictamen N°47.311, los gastos
en publicidad en que ha incurrido ese Ministerio respecto de los aludidos spots y avisos,
en la medida que se compruebe que han tenido directa relacion con la difusién de las
Campanas Sanitarias y Auxilios Extraordinarios.

3. Chile Contigo, propaganda municipal y Aniversario
ministerial.

En gran parte debido a lo dictaminado por la Contralorfa en relacién al Plan AUGE y
enmarcado en un acuerdo politico transversal, se presentd a tramitacién un proyecto de

ley con la finalidad de modificar el Decreto Ley N° 1.263, de 1975, de Administracién
Financiera del Estado.

Dentro del referido escenario, se incluyé una nueva regulacion para la publicidad o difu-
sion realizada por érganos publicos que qued6 consignada en el articulo 3°. A su través
se cumplié el objetivo de dar continuidad a las limitaciones a la publicidad y difusion
de politicas publicas que, durante los afios anteriores, tuvo el caracter de transitoria, en
reiteradas leyes de presupuesto de la Nacion. Pero, quizds mas importante aun, se regulé
una materia que, hasta ese momento quedaba en un campo difuso, esto es: la comunicacion
de informacion sobre los proyectos de ley.

Paracllo, el Mensaje Presidencial sefiala que se viene en aclarar el contenido natural y obvio
del precepto, que hasta ese momento formaba parte de las distintas Leyes de Presupuesto,
disponiendo expresamente la posibilidad de informar sobre los proyectos que el Ejecutivo
ha decidido propiciar, indicando su contenido y acciones y utilizando medios idéneos
para el efecto. En caso de tratarse de iniciativas de ley debe sefialarse que la informacion
difundida se encuentra sujeta a aprobacion legal previa.

Ya con la citada disposicion en vigor, nuevamente fue requerida la contralorfa por un
grupo de parlamentarios opositores al gobierno, en razon de la publicacién y circulacion
del boletin informativo o suplemento “Chile Contigo”. A propdsito de ello, el Ente de
Control reiterd el requisito de necesidad del gasto efectuado en difusion.

Asi, expuso sobre la necesidad de la presencia de elementos objetivos para distinguir cudndo
realmente se presenta publicidad que escapa de los mdrgenes autorizados por la ley, al senalar
que: en cuanto alafrase, *Chile estd Mejor’, motivo de la consulta, este organismo de control
considera que dicho enunciado se encuentra inserto en un contexto general de una campana
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de publicidad exclusiva de prevencion de salud que no distorsiona el contenido y el propdsito
del mensaje. Ademds, no se observan elementos objetivos que puedan inducir a relacionar
tal difusion con una campana de orden propagandistico™.

De esta manera se ha entendido que la publicidad que escapa a los mérgenes que ampara
la ley requiere la presencia de elementos objetivos que denoten un cardcter sistemdtico
y no la mera difusién de informacién, incluso cuando es presentada realzando las bon-
dades de lo que se estd haciendo, sin llegar a distorsionar el mensaje que se brinda. En
contrapartida, no estd comprendido en este concepto la inclusion de apreciaciones que
deformen la informacién entregada, asi como la difusién y publicidad de actividades que
escapan al émbito de las funciones de un determinado organismo.

Lo anterior vino a reforzar lo dispuesto por la misma Entidad Fiscalizadora, en 2006, a
propdsito de una actividad del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, sefialando que la
difusion de sus labores en el marco del aniversario institucional forma parte de la actividad
normal del Ministerio, por responder a una necesidad de exteriorizacion de su presencia ante
la comunidad, de modo que se inserta en el cumplimiento de sus funciones’™.

Por otra parte, en 2011, la Contralorfa se refirié a la necesidad de encontrarse dentro de
las funciones del drgano a propésito del actuar de la Municipalidad de Huechuraba y
su alcaldesa. En su dictamen N° 13.898-2011, dispuso que ez lo que atarie al contenido
de los avisos publicitarios implementados por la Municipalidad de Huechuraba, se debe
informar que aquéllos en los que se difunden actividades de indole cultural, han podido
ﬁnamz’arse con recursos municipales, por cuanto su propdsito se enmarca en las fumz'ones
que el ordenamiento juridico le encomienda a los municipio. Por el contrario, ha resultado
improcedente que los elementos a través de los cuales se efectiian saludos y reconocimientos
dirigidos por la alcaldesa a diversos estamentos de la comunidad -tales como, dia del padre,
dia del nino, dia de la madye-, atendido su caricter personal, hayan sido financiados con
cargo al presupuesto municipal”.

4. Elecciones primarias

En 2013 se suscitd una nueva controversia a propésito de la campana de difusion de
las elecciones primarias. En ese sentido, el entonces pre candidato Tomds Jocelyn-Holt
Letelier reclamd la ilegalidad de la campana de difusién por considerarla inductiva a
confusién y constituir una practica discriminatoria al favorecer a candidatos que van a
primarias por sobre quienes no hacen uso de ella, como es su caso, en la préxima eleccion
presidencial. A lo anterior se sum el también pre candidato Marco Enriquez-Ominami
Gumucio, quien sostuvo que el mensaje publicitario contiene un grado de intervencién
politica inaceptable en favor de los candidatos que si utilizaran el mecanismo de primarias.

/' Contralorfa General de la Republica. Dictamen N° 1.149, de 2009.
72 Contralorfa General de la Republica. Dictamen N°7.470, de 2006.
73 Contralorfa General de la Reptblica. Dictamen N° 13.898, de 2011.
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A este respecto, la Contralorfa General de la Republica reconocié el rol que debe desem-
peniar el Ministerio Secretarfa General de Gobierno, en su calidad de érganos de comu-
nicacién del Gobierno, recordando que /z historia fidedigna del establecimiento de la ley
N°19.032 consta que la funcién de ser "encargado de actuar como drgano de comunicacion
del Gobierno’, si bien no estuvo incluida en el proyecto original enviado por el Ejecutivo
al Congreso, cobrd relevancia durante su tramitacién. Es asi como el Ministro Secretario
General de la Presidencia, durante la discusion general en el Senado senalé que la filosofia
seguida durante la tramitacion fue “convertir a esta Secretaria en un Ministerio cuyo papel
basico es el de las comunicaciones del Gobierno con la sociedad’, tanto por la via de los medios
de comunicacion -por consiguiente, se establece allf cierta atribucion del Ministerio para el
conjunto de las comunicaciones gubernamentales™.

Sobre lo mismo, la celebracién de elecciones primarias, sus requisitos y modalidades se
encuentran reconocidas en la Ley N° 20.640, y en lo que respecta al contenido de los
mensajes publicitarios cuestionados, cumple con hacer presente que ellos se encuentran
insertos en una campaiia de publicidad destinada a dar a conocer a la comunidad la rea-
lizacion de las primeras elecciones primarias en Chile, sin que se advierta que ellos hayan
importado una transgresion a los principios de apoliticidad, probidad administrativa y
legalidad que deben observar las autoridades y funcionarios de los 6rganos de la Admi-
nistracién del Estado, ni que constituyan una discriminacién arbitraria en el contexto
preciso del objeto final de ese gasto, esto es, financiar una camparia publicitaria para dar
a conocer las elecciones primarias reguladas en la citada ley.

5. Chile avanza con todos

En enero de 2015, la Contralorfa General de la Reptblica publicd su informe final de
auditoria a propdsito de la fiscalizacion realizada a los gastos en publicidad durante el
periodo comprendido entre los afios 2011y 2013, en el Ministerio Secretarfa General de
Gobierno. Dicho Informe, el N°40/14, arroj6 ciertas irregularidades administrativas en
concepto de encargo y pago de servicios ligados a la difusién gubernamental”.

Sin embargo, para efectos de este trabajo, la Entidad de Fiscalizacién detectd la existencia
de serie de publicaciones realizadas a finales del perfodo presidencial titulados “Bitdcora
Bicentenario, Chile 200 afos”, “Celebraciones del Bicentenario”, “100 Obras 200 Afios,
Legados Bicentenario. + Obras + Patrimonio + Cultura. 2010-2014”, “Primera Dama
al Servicio de los Chilenos, Coleccion Memoria Presidencial’, y la coleccién “Chile
Avanza con Todos”.

Dichos libros versan sobre distintas materias relacionadas con el Gobierno, en particular,
la serie “Chile Avanza con Todos, 2010-2014”, que contiene los logros alcanzados por la

7 Contralorfa General de la Republica. Dictamen N°40.853, de 2013.
75 El Informe se encuentra disponible en: http://www.contraloria.cl/SicaProd/SICAv3-BIFAPortal CGR/faces/
detalleInforme?docldem=fb3b31188636a0ectbd01c5915e9bd6b& _adf.ctrl-state=10mlaSftxo_3
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administracion presidencial tanto en las distintas regiones del pais como a nivel nacional.
Segtin reportan los medios de comunicacién, el pre informe del Ente Superior de Control
consider que la coleccién, que en total constaba de 415 paginas, incluia 468 fotografias
-131 de las cuales correspondian al ex presidente-. Similar reparo formulé sobre el titulo
“Primera dama al servicio de los chilenos” que muestra 422 imagenes, siendo 2018 de la
Sra. Cecilia Morel™®.

Con todo, el Organo Superior de Control estimd en su informe final que los libros versan
sobre los compromisos presidenciales y su grado de concrecién durante el periodo pre-
sidencial en distintas dreas de interés publico como salud, educacion, vivienda y trabajo.

En tal contexto, la Contraloria estim¢ que las normas vigentes sefalan que no podrén
efectuarse campanias publicitarias que tengan por objeto Gnico enumerar los logros de
unaautoridad especifica o del Gobierno en general, con excepcion de las cuentas pablicas
que los organismos realicen”.

Sin perjuicio de ello, considerd que el Ministerio Secretaria General de Gobierno —entidad
que desarrolld y financié la gran mayoria de los textos-, en atencién a sus competencias
establecidas en la Ley N° 19.032, tiene la atribucion legal de realizar publicaciones
dirigidas a determinados segmentos de la poblacién que contengan informacién acerca
de las eventuales reformas implementadas y de las prestaciones otorgadas o programas
ejecutados por los distintos Servicios Publicos. De esta manera, recordd que la historia
fidedigna reconoce que esta Secretaria de Estado tiene como su papel basico el de las co-
municaciones del Gobierno con la sociedad. En razén de lo sefalado, el informe concluye
que la actividad de difusion practicada por la referida Cartera Publica se enmarca dentro
de sus funciones, levantandose la observacion formulada’.

6. Reforma Tributaria, Sofia aprende con todos y campana de la
Defensoria Penal Puablica

En la misma linea de los citados dictimenes e informes, en 2015, la Contraloria General
de la Republica estimé que el video de difusion del proyecto de ley de Reforma Tributa-
ria, publicado en el sitio web gob.cl y reformatributaria.gob.cl se enmarca dentro de las
potestades y atribuciones del Ministerio Secretarfa General de Gobierno. No obstante
ello, el dictamen N° 28.236 fallé en distinguir entre las campanas que irrogan gastos en
el presupuesto y aquellas que se realizan por los recursos humanos regulares del Servicio
Publico y que se disponibilizan a la sociedad a través de medios gratuitos en internet.
Es por ello que manifiesta que el video —recordado por la utilizacién de un lenguaje

76

Diario La Segunda Online. 3 de septiembre de 2014. Disponible en: htp://www.lasegunda.com/Noticias/Polit-
ica/2014/09/960222/contraloria-cuestiona-gastos-en-publicidad-de-la-secom-en-gobierno-de-pinera

77 Contralorfa General de la Republica. Informe N° 40/14, 21 de enero de 2015, pagina 12.

7% Idem. Pagina 14-15.
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impactante, mas no grosero- se encuentra igualmente regido por las normas financieras
y del gasto publico, pese a que no se existen antecedentes que indiquen gasto alguno.

Finalmente, y a propdsito del lenguaje contenido en el video, la Entidad Fiscalizadora
dispuso que tanto los medios como el contenido de la difusion es cuestion de mérito, ello
no obsta a que la Contraloria pueda considerar que, por el bien del mensaje y del debate
publico, sea pertinente el uso de otras expresiones menos incisivas, instando al Ministerio
ausar recursos lingfiisticos moderados, en atencién a que con otras palabras, igualmente,
la informacién puede ser entregada y comprendida en un lenguaje cotidiano. Lo expre-
sado, pues el articulo 61 del Estatuto Administrativo dispone, en su letra c), que serdn
obligaciones de cada funcionario, realizar sus labores con esmero, cortesta, dedicacién y
eficiencia, contribuyendo a materializar los objetivos de la institucién™.

También durante 2014, parlamentarios de oposicion interpusieron un requerimiento en
contrade la campana “Educacién Pablica. Un derecho, un orgullo” y contra la circulacion
del cémic “Soffa aprende con todos; realizadas en conjunto entre el Ministerio de Edu-
cacion y el Ministerio Secretarfa General de Gobierno. Sobre ello, el Organo Superior
de Control considerd que el actuar de ambas secretarfas de Estado se encontré ajustado

a Derecho en el dictamen N° 74.359, de 2015.

En cuanto al Ministerio de Educacién, quien costed la realizacién del spot de la campana
de educacion publica, actud dentro de la esfera de sus atribuciones porque el contenido de
la difusion ataiie directamente a la prestacion social que en materia de educacién otorga
el Estado, y también las acciones en referencia se ajustan al inciso primero del articulo
3° de la ley N° 19.896, por ser necesarias en el contexto de dicha finalidad y a su inciso
segundo, en cuanto la publicidad reparada se encuentra en el marco de un programa
tendiente a fortalecer la educacion publica que el gobierno pretende patrocinar. Por su
parte, la participacién del Ministerio Secretarfa General de Gobierno -a través del sefalado
plan de medios y el comic impugnado- se ha enmarcado en el dmbito de las atribuciones
que le asisten en su calidad de érgano de informaciones del Gobierno y de comunicacion
de este tltimo con la comunidad, realizando acciones de difusion relacionadas con las
funciones que el ordenamiento juridico ha asignado al Ministerio de Educacion y que,
ademds, estdn vinculadas a determinados aspectos de las iniciativas que el Poder Ejecutivo
se ha propuesto implementar y que estaban incluidas en el proyecto de ley®.

Sin embargo, es el razonamiento sobre los medios y soportes utilizados que resalta en
lo dispuesto por el Dictamen N° 74.359. Asi, se refiere a que el articulo 53 del Estatuto
Administrativo precisa que el interés general exige el empleo de “mediosidéneos” de diag-
q g g g
néstico, decisién y control, para concretar dentro del orden juridico, una gestion eficiente
y eficaz, lo que se expresa, entre otros aspectos, en el “recto y correcto ejercicio del poder
publico por parte de las autoridades administrativas; en lo razonable e imparcial de sus
decisiones” y en “la rectitud de ejecucion de sus normas, planes, programas y acciones™'.

7 Contralorfa General de la Reptblica. Dictamen N° 28.236, de 2015.

% Contralorfa General de la Reptblica. Dictamen N° 74.359, de 2015.
S Idem.
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Es por ello que analiza cada uno de los medios utilizados concluyendo que tanto el spot
como el comic se han ajustado a la normativa pues no se aparta de la idea central de
que la educacién publica puede ser de buena calidad, para todos los que la necesiten, y
gratuita; utilizando un lenguaje expresivo prudente, de manera que este constituye, en
su totalidad, un medio idéneo, y adecuado al recto y correcto ejercicio de las potestades
publicas que posee ese 6rgano estatal, toda vez que por sus caracteristicas no distorsiona
la comprension de la debida finalidad de esta accién publicitaria.

Como ultimo ejemplo, es dable citar el caso de la campania “Que no te ganen los pre-
juicios”, promovida por la Defensorfa Penal Publica durante 2015, que tenfa por objeto
manifestar la posicion de dicha institucion sobre los proyectos de ley de seguridad publica
en tramitacion, en su calidad de actor relevante en la nueva justicia penal.

Ast las cosas, luego de analizar que los articulos 1°y 2° de laley N° 19.718, orgdnica de la
Defensorfa Penal Publica, establecen que se trata de un servicio publico, cuya ‘finalidad’
consiste en proporcionar defensa penal alos imputados o acusados por un crimen, simple
delito o falta que sea de competencia de un juzgado de garantia o de un tribunal de juicio
oral en lo penal y de las correspondientes Cortes, en su caso, y que carezcan de abogado.

En esa linea, la Contralorfa dispuso que las Entidades Publicas estan facultadas para
realizar egresos por concepto de publicidad y difusion, cuando estos tengan por finalidad
servir para el desempeno de sus funciones legales o para dar a conocer alos usuarios sobre
laforma de acceder a las prestaciones que confieren y, en caso de que estas no existan, para
informar acerca de los programas y acciones que se pretendan ‘propiciar; lo que incluye
las iniciativas de ley, debiendo indicar la sujecion a su aprobacién legislativa, supuestos
que no concurren en el asunto en andlisis. Lo anterior no se verifica en el caso concreto,
de modo que se incurre en un vicio de ilegalidad del gasto pues la difusion solo tuvo por
finalidad objetar y emitir la opinién particular de la Defensoria sobre una indicacién
parlamentaria a un proyecto de ley en tramitacion®.

VI. Campanas de interés publico

La mas reciente y novedosa herramienta juridica de comunicacién con la que cuenta la
Administracién para dar a conocer sus planes y politicas corresponde a las campanas de
interés publico.

Fueron estatuidas por la letra g) del nimero 8 del articulo 1° de la Ley N° 20.750, que
Permite la Introduccion de la Television Digital Terrestre; que introdujo una nueva letra
m) en el articulo 12 de la Ley N° 18.838, del Consejo Nacional de Television. De esta
manera, se agregd una nueva atribucion a la referida institucién auténoma constitucional:
la de dictar normas generales y obligatorias para los concesionarios y los permisionarios

% Contralorfa General de la Reptblica. Dictamen N° 78.789, de 2015.
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de servicios limitados de television, relativas a la obligacion de transmitir campanas de
utilidad o interés publico.

Es la propia Ley N° 18.838, en el inciso segundo de la letra m) del articulo 12, la que se
encarga de definir las campafias como aquellas transmisiones disefiadas por el Ministe-
rio Secretarfa General de Gobierno, que se han de emitir con el objeto de prozeger a la
poblacion y difundir el respeto y promocidn de los derechos de las personas. Las campanias
de interés publico podran tener cardcter nacional o regional y deberdn ser transmitidas
con subtitulado y lenguaje de sefias de acuerdo a lo establecido en el articulo 25 de la
ley N°20.422.

Coherente con lo sefialado, la norma continta estableciendo las caracteristicas que deben
verificarse para que sean consideradas de interés publico y la manera de aprobacion.

1. Caracteristicas

Como ya se ha adelantado, las campanas de interés publico corresponden a aquellas que
tienen por objeto la proteccion de las personas y la difusion del respeto y promocion de
los derechos de ellas, que deberdn ser transmitidas por los concesionarios y permisionarios
de television de forma gratuita en los horarios y con las limitaciones establecidas en la ley.

Esbueno acotar aqui que por concesionarios se entiende a los canales de television abierta
de libre recepcion, que ejercen su actividad previa concesion del Consejo Nacional de
Televisién o CNTV de una banda en el espectro radioeléctrico para la transmision tele-
visiva. Por su parte, permisionarios son las empresas de television pagada -cable, satélite-,
quienes pueden ejercer su actividad previo permiso otorgado por la Subsecretaria de
Telecomunicaciones, siendo regulada su programacién por el CNTV.

De esta manera, las campanias de interés publico permiten a la Administracién llegar
directamente a la ciudadanfa a través de la television, para la difusion de mensajes de
utilidad publica, los que deben ser transmitidos obligatoriamente y sin costo por los
canales de television. Esta obligacién permite al Estado contar con una plataforma de
comunicacion directa, cercana y persuasiva, para difundir mensajes relevantes en cir-
cunstancias determinadas, tales como: campanas de invierno, campanas de prevencién
del SIDA, campanas de proteccion en contra de la conduccién en estado de ebriedad y
comunicaciones en casos de emergencia.

La ley establece que el Ministerio Secretarfa General de Gobierno, atendidas sus com-
petencias legales, es el drgano experto en cuanto a determinar cudles serdn las campanias.

La duracién de las campanas ha sido establecida por la ley y fue materia de ardua discu-
sion parlamentaria. En un primer momento se pretendié establecer un minutaje total
méximo de 105 minutos al afo. Sin embargo se optd por una regulacion més especifica
pero ala vez mds confusa. En este sentido se establecen tres reglas de duracion paralelas:
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o  Lascampaiias no podrdn durar més de 5 semanas al afio (aunque se pueden extender
conacuerdo de 7 de los consejero y pagando el precio de mercado por las emisiones)

o No podran durar més de sesenta segundos por emision.
o Nose podrin extender por mis de 21 minutos por semana.

As las cosas, no ha quedado claro y serd materia de la prictica administrativa la forma
de computar los minutos pues cuando se refiere a “las camparias no podran durar méis de
S semanas” no queda claro si se trata de la totalidad de las campanas o cada una de ellas.
Con todo, lo més logico indica que se corresponde a todas las campanas sumadas, pues
eso se encuentra en armontia con la historia de la ley.

Por ultimo, las piezas audiovisuales que se emitan en virtud de la presente herramienta
juridica deberan siempre contar con subtitulado y lenguaje de sefas de acuerdo a lo
establecido en el articulo 25 de la ley N°© 20.422, que Establece Normas sobre Igualdad
de Oportunidades e Inclusion Social de Personas con Discapacidad.

2. Normas generales establecidas por el Consejo Nacional de
Televisién

En cumplimiento a lo dispuesto por la letra m) del articulo 12 de la Ley N° 18.838, ¢l
dia miércoles 2 de septiembre de 2014 se publicaron en el Diario Oficial las “Normas
Generales para la Transmision de Campanas de Utilidad o Interés Pablico”. La normativa
recoge los requisitos legales para la procedencia de las campanas y reglamenta el proce-
dimiento administrativo para la su solicitud y aprobacién.

El requerimiento formalmente es realizado por el Ministerio Secretaria General de
Gobierno al Consejo Nacional de Television, por la oficina de partes, consignando en la
comunicacion la estructura, disefio y contenidos fundamentales de cada camparia. Para
ello, deberd acompanar todos los antecedentes que justifiquen la peticion y el cardcter
de interés publico de la difusion. Asi las cosas, el CNTV dispone que, como minimo,
deban adjuntarse:

o  Ladescripcion general del proyecto. Por ello entendemos que se debe presentar la
campana al CNTV'y la necesidad de difundirla a la poblacién. Es decir, se trata de
la justificacion del cardcter de interés publico de la campana.

o  El guion, que corresponde al libreto literario de la pieza audiovisual que contiene
los didlogos que la componen.

o  La Escaleta o story board, que corresponde a la lista de escenas que componen la
historia presentadas de forma grafica, ya sea con dibujos o imdgenes.

o Lamaqueta o piloto, que comprende la pieza simplificada que permita entender el
contenido de la campaiia, en conjunto con la escaleta.
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El Consejo cuenta con un plazo de quince dias corridos para pronunciarse sobre la
procedencia de la campania, con el voto conforme de al menos siete de sus integrantes.
Una vez aprobada, se enviar la resolucién respectiva al ministerio para para este elabore
el producto final que serd transmitido por los concesionarios y permisionarios, lo que
debera contar con la certificacién de exactitud del propio CNTYV. Sin perjuicio de ello,
enla practica, el CNTV recibe la solicitud con la copia de la pieza audiovisual terminada
y el Consejo de pronuncia derechamente en el fondo.

Una vez aprobada la solicitud y certificada la exactitud del producto, el CNTV remite a
los concesionarios y permisionarios de television junto a una copia de la resolucion y las
instrucciones para su transmision. Los concesionarios y permisionarios podran, dentro
de las 48 horas siguientes a su recepcion, formular los reparos técnicos para cumplir el
mandato.

Las campanas se deberdn en horario de alta audiencia, el que se encuentra definido por
el CNTV a propésito de la transmisién de contenidos culturales como la franja horaria
que va desde las 18:30 a las 00:00 hrs, de lunes a domingo. Asimismo, no podrén ser
modificadas o alteradas por los concesionarios o permisionarios.

Finalmente, se establece el procedimiento para los casos de emergencia, desastre o con-
moci6n publica que permite que las campanas atingentes a la circunstancia que motiva
la solicitud sean sometidas a aprobacién de forma simplificada, en un plazo no superior
a 12 horas, pronuncidndose directamente sobre las piezas audiovisuales definitivas.

V1II. Conclusiones

Del anilisis de lo expuesto en las paginas precedentes, podemos concluir, en primer
término, que la comunicacion de gobierno es una especie de comunicacion politica, la
cual ha tenido un tratamiento difuso en la doctrina nacional: este tratamiento difuso se
debe, principalmente, a la diferencias de enfoques bajo los cuales se ha analizado tradi-
cionalmente este tipo de comunicacion: desde el problema de la publicidad oficial, por
un lado, y desde la transparencia y el acceso a la informacion, por el otro.

Enlo que respectaal derecho ala comunicacién, tenemos que este es un derecho humano
ampliamente reconocido por los organismos internacionales de derechos humanos, del
cual forma parte el derecho a la informacién y sus correspondientes manifestaciones.

Respecto a la comunicacién de gobierno, el esfuerzo de este trabajo se ha centrado en
definir dicho concepto, analizar sus limites, determinar tedricamente sus manifestacio-
nes y caracteristicas, e identificar sus principales problemas. Para esto, se utilizaron los
elementos ofrecidos por la doctrina nacional ¢ internacional y la jurisprudencia nacional,
tanto judicial como administrativa y la internacional de Derechos Humanos.

Asi, podemos concluir que la comunicacién de gobierno es aquella que implica el desa-
rrollo y actuacién de un 6rgano de la Administracion del Estado con funcion ejecutiva,

R EVISTA D E DERETCHO pUBLICO / VOL. 85 181



CRISTOBAL OSORIO VARGAS Y GERARDO RAMIREZ GONZALEZ - Revista de Derecho Publico - Vol. 85, 2° Sem. 2016, pp. 141-184

182

que contiene un mensaje mediante el cual se publicitan y difunden las acciones, politicas
publicas, planes y programas del gobierno, o aquella desarrollada por una autoridad del
poder ¢jecutivo que pronuncia un discurso en representacion del mismo gobierno o de
su autoridad méxima, y cuya destinataria es la sociedad o un segmento de ella.

La comunicacién de Gobierno cumple un relevante rol en el ejercicio de la democracia en
Chile, en cuanto informa a la ciudadania de las politicas publicas, la involucra y entrega
un punto de vista diferente al de los medios de comunicacién no oficiales. Promoviendo
de esta manera el debate publico y el empoderamiento ciudadano a partir del conoci-
miento e informacién.

En este rol democratico, la comunicacion de gobierno sirve como un medio de rendicion
de cuentas o accountability en cuanto cumple el doble rol de brindar a los ciudadanos
informacién sobre las politicas del gobierno y sus fundamentos, y dar a conocer las propias
opiniones del gobierno sobre los asuntos publicos. As, las personas, mediante el acceso
a esta informacion, ejercen un control ciudadano a los gobiernos y a las actuaciones del
Estado.

En el caso particular de nuestro pais, la comunicacion de gobierno, en tanto vocerfa, se
ejerce por el Ministerio Secretarfa General de Gobierno, cuyo rol ha sido reconocido
ampliamente por la jurisprudencia administrativa y por la propia historia de la ley N°
19.032, que lo reorganiza.

Hemos visto, ademds, que la comunicacién de gobierno se encuentra limitada solo en
tanto se refiera a la ejecucion de campanas publicas, publicidad oficial y difusién de po-
liticas publicas, planes y programas, porque involucra un gasto publico, y en este sentido,
debe cenirse estrictamente a lo sefialado en laley 19.896. Al contrario, la comunicacién
efectuada mediante la voceria de Gobierno no tiene més limites que los propios de un
acto de gobierno.

En consecuencia, se vuelve necesario establecer un mecanismo regulatorio que contemple
el desarrollo de estas comunicaciones por medios tecnolégicos distintos a los tradicio-
nales, de manera tal que la comunicacién de gobierno, actividad del todo necesaria, sea
¢jecutada a través de las vias comunicacionales mis idéneas y de mayor accesibilidad por
parte de la ciudadania. Asi, se perfeccionaré la llegada del mensaje gubernamental a los
ciudadanos, mejorandose de esta manera el funcionamiento de nuestra democracia y el
acceso de las personas a las prestaciones y beneficios que el aparato estatal les confiere.

Finalmente, se requiere una mayor transparencia sobre las materias que se comunican, los
gastos que se incurren y las empresas o personas contratadas para determinar la verdade-
ra necesidad de estos actos de gobierno. Asimismo, es necesario avanzar en una mayor
regionalizacién de esta actividad que impida un excesivo centralismo, que solo ahonde
en la concentracién de la propiedad de los medios de comunicacion.
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