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RESUMEN EJECUTIVO

El presente estudio tiene por objeto identificar las principales deficiencias que
presenta la legislacion chilena cuando regula la relacion existente entre el dinero y la
actividad politica, y presentar modelos de regulacion existentes a nivel internacional
cuyas caracteristicas pueden servir de ejemplo para la incorporacién de mejores
practicas en el ordenamiento juridico nacional.

Este trabajo centra su analisis en tres areas de estudio: el financiamiento de
campafas y partidos politicos; los conflictos de intereses que afectan a autoridades
publicas y las actividades de lobby. Respecto de cada una de ellas se describen
aquellos aspectos considerados como los mas deficitarios de la realidad nacional,
para luego analizar las legislaciones y experiencias practicas de ciertos paises que
presentan elementos de regulacién positivos en esas areas.

En relacion a la regulacion del financiamiento de campafas electorales y partidos
politicos las principales debilidades detectadas por este trabajo fueron las siguientes:

e La principal fuente de financiamiento de campanfas y partidos politicos son las
empresas privadas

e Ausencia de financiamiento estatal permanente para las actividades de los
partidos politicos

e Incumplimiento de las normas que limitan los gastos electorales

e Transparencia deficitaria derivada de la opacidad de las principales fuentes
de financiamiento y de la publicidad tardia de rendicién de cuentas

e Precariedad en el enforcement como consecuencia de un érgano de control
sin facultades de fiscalizacibn adecuadas y un sistema de sanciones
insuficientes

En materia de regulacién de conflictos de intereses las principales deficiencias del
marco regulatorio chileno identificadas fueron las siguientes:

e Los mecanismos de prevencion y de resolucion de conflictos de intereses son
insuficientes

e La regulacién de la declaracién de intereses y patrimonio no cumple con
estandares que permitan cumplir con su rol preventivo

e Inexistencia de normas que regulen las actividades laborales de las
autoridades publicas una vez que dejan sus cargos
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e Organos de control que no tienen independencia ni facultades de fiscalizacion
suficientes para controlar el cumplimiento de las normas

e Sistema de sanciones poco uniforme e inefectivo

Finalmente, respecto a la regulacién de las actividades de lobby, las principales
falencias de la ley que recientemente ha entrado en vigencia son:

e Tiene mas elementos de una ley de transparencia de la funcion publica que
de una ley de lobby propiamente tal

e Inexistencia de un registro obligatorio de lobbistas y de otras obligaciones y
restricciones respecto de los sujetos activos

e Mayor peso en la regulacion y obligaciones que recaen sobre los funcionarios
publicos que no fomenta una cultura global de probidad y transparencia que
se extienda al sector privado

e El sistema de fiscalizacion y de sanciones aplicables es confuso y no
promueve el cumplimiento de los deberes impuestos por la ley.
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1 Introduccion

La adecuada regulacion del financiamiento de la actividad politica, de los conflictos de
intereses que puedan afectar a funcionarios publicos y de las actividades de lobby,
resulta fundamental para mejorar la calidad de las politicas publicas, pero méas adn
para fortalecer el sistema democréatico. La regulacion de la influencia del dinero y de
los intereses particulares sobre la actividad politica y las autoridades es necesaria,
entre otros, para proteger la preeminencia del interés publico en la toma de decisiones;
para generar condiciones de igualdad en el acceso y competencia politica; para
aumentar la confianza de la ciudadania en las instituciones democréaticas y sus

gobernantes; y la responsabilidad politica de éstos frente a quienes los han elegido.

El financiamiento de la politica, los conflictos de intereses y el lobby son tres areas de
estudio diferentes, pero estrechamente relacionadas, y en consecuencia los avances
gue se intenten en la regulacion de cada uno de estas materias, deben ir de la mano, de
lo contrario la obtencion de los fines antes indicados resulta muy compleja. En este
sentido, nuestro pais ha dado pasos importantes en los Gltimos 10 afios. Chile cuenta
con una regulacion sistematica en materia de financiamiento politico a partir del afio
2003. En términos generales, ella establece un sistema de financiamiento mixto, es
decir, estd compuesto por aportes publicos y privados, que establece limites tanto a los
aportes como a los gastos electorales y cuya fiscalizacion esta entregada al 6rgano

electoral.

En materia de conflictos de intereses la regulacion, si bien menos desarrollada, esta
regida por el principio de probidad en la funcion publica y se encuentra incorporada en
diversos cuerpos legislativos, cuya fiscalizacion y sistema de sanciones dependera del
Organo estatal sujeto a control. Por su parte, la regulacion de las actividades de lobby,
ha sido la més atrasada de las tres, ya que a pesar de haberse empezado a discutir un
proyecto de ley de lobby hace més de diez afios, sélo a principios del mes de marzo de
2013, se promulgd una ley en esta materia, y aln se encuentra pendiente la dictacion

del reglamento respectivo.

Sin perjuicio de la existencia de tales normas, la préactica ha demostrado que ellas no
son adecuadas, o bien, no son suficientes para regular de manera efectiva la influencia

que el dinero y los intereses particulares puedan tener en las decisiones publicas.
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Analizado el modelo chileno, este trabajo, en primer lugar, describe y analiza las
principales deficiencias detectadas en la regulacion existente y en actual discusion,
tanto en materia de financiamiento, conflictos de intereses y lobby. Luego, se
presentan diferentes modelos de regulacion a nivel internacional en cada una de esas
areas, que podrian servir de ejemplo para la introduccién de mejores préacticas al

sistema chileno.
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2 Financiamiento de campanas y

partidos politicos

2.1 Realidad nacional

211 Preeminencia de aportes de empresas privadas y ausencia de limites

de los aportes propios en el financiamiento de campafias politicas.

El sistema de financiamiento electoral fue regulado en forma sistematica por primera
vez en Chile el afio 2003, cuando se promulga la ley 19.884 sobre “Transparencia,
Limite y Control de Gasto Electoral”.! Esta ley introdujo el financiamiento estatal de
campafias electorales, regul6 los aportes privados y fijo limites en el gasto electoral,

estableciendo un sistema mixto de financiamiento de campafias politicas.

No obstante tratarse de un modelo de financiamiento de tipo mixto, en que el aporte
estatal es relevante, las cifras demuestran una preeminencia de los aportes privados,
particularmente aquellos provenientes de sociedades y empresas. El estudio realizado
por Claudio Agostini sobre Financiamiento de la Politica en Chile en relacion a las
campafias electorales del afio 2009-2010, revela que la suma del aporte estatal a tales
campafias presidenciales y parlamentarias correspondié al 16% del total de los aportes.
Por su parte, los de tipo privado alcanzaron el 57% del total de las fuentes de ingreso,
es decir, 3.5 veces mas que el financiamiento publico.? A ello se debe sumar ademas el
porcentaje correspondiente a los aportes propios que pueden hacer los candidatos, que

en tales elecciones ascendi6 al 9% de los ingresos.*

L con posterioridad a ello, las leyes N° 19.663, N° 19.664 (ambas publicadas en Agosto de 2004) y la N°
20.053 (de septiembre 2005) fueron promulgadas para subsanar ciertas deficiencias existentes en la
normativa original

ZAGOSTINI, Claudio, 2011. “Financiamiento de la Politica en Chile: Campafias Electorales 2009-2010”,
CEP - CIEPLAN, Santiago, 2011.

3 En el cuadro comparativo de este estudio se muestra como para las campafias electorales 2005-2006
ese porcentaje equivalia el 50%.

4Agostini (2011) p. 3.
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El mismo estudio, en relacion al monto de los aportes privados entregados a
campafias, sefiala que del total del dinero recibido, la gran mayoria proviene de
donaciones superiores a cinco millones de pesos (96% en el afio 2005 y 99% en el afio
2009). Considerando el nivel de ingresos de nuestro pais, lo anterior indicaria que
tales aportes provienen probablemente en mayor medida de empresas que de personas
naturales, y el hecho que el nimero de donaciones sea relativamente bajo, en relacion

a la cantidad de votantes, también ayuda a reforzar tal idea.

Caracteristicas propias del marco regulatorio chileno determinan esta preeminencia de
los aportes de empresas, por sobre cualquier otra fuente de financiamiento electoral.
En primer lugar, ademas de las personas naturales, la ley 19.884 solamente permite a
las personas juridicas con fines de lucro realizar aportes, en dinero o estimables en
dinero, a campafias electorales de candidatos y partidos politicos. Asi, quedan
prohibidas las donaciones de personas juridicas de derecho publico o privado sin fines
de lucro, con excepcion de los partidos politicos.® Esta falta de igualdad existente entre
los diferentes tipos de personas juridicas para participar en el financiamiento electoral,
no fue justificada en el mensaje del ejecutivo que dio origen al proyecto de ley, ni
tampoco fue un tema de discusion durante su tramitacion; por lo tanto no es posible
entender que ella se base en alguno de los principios inspiradores de la regulacion

sobre financiamiento.

En segundo término, el modelo chileno establece beneficios tributarios en materia de
renta exclusivamente asociados a las donaciones realizadas por personas juridicas a
partidos politicos (en cualquier momento) y a candidatos (dentro del periodo
electoral).” Asi, la ley 19.885% permite que las empresas comerciales, industriales,
mineras, y todas las personas juridicas que pagan impuesto de primera categoria y que

llevan contabilidad completa, puedan deducir de su renta liquida imponible tales

Slbid.
6Art. 26 Ley 19.884

7 Ahora bien, todo tipo de donaciones estan liberadas del tramite de insinuacion y exentas del pago de
impuestos a las herencias y donaciones establecidos por la ley 16.271.

8Art. 8 Ley 19.885 que incentiva y norma el buen uso de donaciones que dan origen a beneficios tributarios
y los extienden a otros fines sociales y publicos.

10
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aportes hasta un limite del 1% de dicha renta en el afio que realizan la donacion,
considerandose gastos rechazados lo que exceda en dicho monto.

Por altimo, aun cuando la ley 19.884 ha establecido limites a los montos de los aportes
privados, tales limitaciones se fijan respecto de cada persona natural o juridica. De
esta manera, un mismo grupo econdémico podria distribuir sus aportes, hasta por el
méaximo permitido por la ley, entre las diferentes sociedades que posea, superando con
creces los limites legales establecidos para una persona natural. Si bien en la practica,
los aportes realizados por empresas privadas son mayoritariamente de caracter
reservado, y por lo tanto estan sujetos a ciertas limitaciones, ello no evita que una
importante suma de dinero (especialmente respecto de ciertas candidaturas) tenga una
fuente desconocida. En este sentido, debemos recordar que un aporte reservado no
puede ser mayor al 10% del total de gastos autorizados para la candidatura respectiva
y tampoco puede exceder de ciertos topes dependiendo a quién se hace la donacion.?
Sin embargo, al considerar un caso concreto, por ejemplo, una candidatura a senador
por la circunscripcién Santiago Poniente, ésta podria recibir donaciones reservadas
hasta por aproximadamente $142.000.000, donde cada aporte reservado podria llegar
hasta aproximadamente $18.000.000 (limite de 600 UF).

Dentro de las normas que regulan el financiamiento, llama la atencion que los aportes
provenientes del patrimonio propio de los candidatos no estén sujetos a las
limitaciones establecidas para el financiamiento privado, salvo el limite establecido
respecto de los gastos electorales. De este modo, un candidato con una importante
fortuna, se vera en una situacioén de privilegio respecto de quienes deben obtener
financiamiento mayoritariamente por parte de terceros, afectando de esta manera la

igualdad de acceso a los recursos en una carrera electoral .0

La preeminencia de los aportes privados, y mayoritariamente corporativos, como

fuentes del financiamiento electoral, en primer lugar perjudica la igualdad en la

9 600 UF candidatos a alcalde, consejero regional o concejal; 800 UF a diputado y senador; 1500 UF
candidatos presidenciales; 3000 UF para un partido politico o el conjunto de sus candidatos en la
eleccion respectiva, articulo 18 Ley 19.884.

10 A este respecto, sin embargo, la evidencia empirica en Estados Unidos no demuestra que las candidatos

con una mayor riqueza propia gasten en total mas recursos que los demas candidatos y tampoco que
ganen una mayor fraccion de votos cuando van a la reeleccion. Agostini (2011) p. 9.

11
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competencia electoral en el caso que tales donaciones sean destinadas preferentemente
a un partido o coalicion politica determinada. Sin embargo, un aspecto mas relevante
todavia dice relacion con la influencia que tales contribuciones privadas pueden tener

en la determinacion de politicas pablicas.

Diversos estudios académicos demuestran que, efectivamente, los grupos econémicos
donan a las campafas electorales con el objeto de influir en los legisladores,
obteniendo resultados favorables, particularmente en aquellos temas en que los costos
y beneficios de una decisién se encuentran concentrados en un grupo de interés
particular y son publicamente menos visibles.!* En el caso chileno, la situacion
anterior se ve agravada si se tiene en consideracion que la mayoria de los aportes son
anonimos o reservados y que las actividades de lobby, que son la otra forma a través
de la cual los grupos de interés pueden influir en la legislacién y politicas publicas en

general, hasta ahora se encontraban completamente desreguladas.

2.1.2 Inexistencia de financiamiento publico permanente para los

partidos politicos

El financiamiento de las actividades permanentes de los partidos politicos es
exclusivamente de origen privado. Los aportes estatales directos se encuentran
establecidos Unicamente para el financiamiento de los gastos efectuados (y
acreditados) por los partidos durante campafias electorales.!? De esta manera, los
ingresos permanentes de los partidos politicos estan constituidos por las cotizaciones
ordinarias o extraordinarias que realizan sus afiliados, por las donaciones, por las
asignaciones testamentarias y por los frutos y productos de los bienes que forman
parte de su patrimonio.* Sin perjuicio de lo anterior, si existe un aporte estatal de tipo
indirecto a los partidos politicos expresado en la concesién de ciertos beneficios

tributarios.4

Uagostini (2011) p. 5

12Eyiste ademas un aporte fiscal indirecto entregado a los partidos a través de la concesion de ciertos
beneficios tributarios.

3 Articulo 33 LOC Partidos Politicos

14 Conforme al articulo 36 de la LOC de Partidos Politicos tales beneficios consisten en: 1) la eximicién de
todo impuesto a los documentos y actuaciones a que den lugar los tramites exigidos por ley para la

12
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La situacion actual del financiamiento de los partidos politicos es contraria a cualquier
mejora en la democratizacion interna de los mismos. Por una parte, los partidos hoy en
dia cuentan con una afiliacion (y también adhesién) bastante baja,'> por lo tanto sus
ingresos dependen en mayor medida de los aportes obtenidos durante el periodo
electoral y de las donaciones que fuera de ese periodo puedan realizar privados (tanto
personas naturales como juridicas). En este sentido, nuevamente se presenta el riesgo
de la influencia y/o presion que ciertos grupos de interés puedan ejercer en la toma de
decisiones en las que deben intervenir sus militantes, como candidatos electos o

autoridades de otro tipo.

Si se considera ademas, que los candidatos electos aportan monetariamente a sus
respectivos partidos y que ciertos estudios han demostrado que los aportes de grupos
de interés van dirigidos en mayor medida a los incumbentes,® todo ello afecta
negativamente el equilibrio de fuerzas, la alternancia en el poder y a la larga la
participacion dentro de los mismos partidos. Finalmente, cuando los recursos estan
mayoritariamente enfocados a las campafias electorales, ello no deja espacio para la
realizacion de actividades de formacion politica para sus miembros y la comunidad en

general.

La crisis de representatividad y credibilidad'” que afecta actualmente a los partidos
politicos chilenos tiene causas variadas, y por lo tanto las reformas deben dirigirse a
diferentes ambitos. Entre ellos, sin lugar a dudas el sistema electoral binominal para la
eleccion de los parlamentarios, ha contribuido de manera importante a la falta de

representatividad mencionada y requiere una urgente modificacion. Sin embargo, la

formacién y fusién de partidos; 2) la liberacion del tramite de insinuacién a las donaciones hasta un
monto de 30 UTM; y 3) la eximicién del pago de todo tipo de impuestos a las cotizaciones, donaciones
y asignaciones testamentarias que se hagan en favor de partidos politicos con un limite de 30 UTM.

15 be acuerdo a la encuesta CEP del afio 2012, el 53% de los encuestados dijo no sentirse identificado ni
simpatizar con ninguna coalicién politica (consultados respecto de las tres fuerzas electorales del
momento: Concertaciéon, Coalicion por el Cambio y el pacto Juntos Podemos Mas).

16 Agostini (2011) p. 5y 7

17 E| informe de Auditoria a la Democracia afio 2012 reveld gue los partidos politicos y el Congreso
Nacional fueron las instituciones peor evaluadas en relacion al nivel de confianza ciudadana,
alcanzando un 9% y 15% respectivamente. En el mismo sentido, los resultados del Barémetro Global
de la Corrupcion realizado por Transparencia Internacional durante el afio 2013, corroboran esta crisis
de credibilidad, al revelar que los encuestados perciben a los partidos politicos y al Congreso como las
instituciones con mayor nivel de corrupcién en Chile

13
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deslegitimacion de los partidos politicos se basa también en las deficiencias de su
funcionamiento interno.® En ese sentido, la introduccién del financiamiento estatal
permanente podria ser una herramienta Util para contribuir a mejorar las practicas y la
democracia interna de los partidos, fortalecimiento a la larga la calidad del sistema

democratico en general.

El aporte estatal permanente serviria por una parte como herramienta para
transparentar el financiamiento de los mismos, ya que permite la existencia de un
mayor control de sus ingresos y gastos, y para el caso de incumplimiento de las
normas de financiamiento los partidos podrian ser sancionados con la restriccion de
tales fondos. Asimismo, este tipo de aportes podria favorecer la independencia de los
partidos, limitando la influencia indebida que pueden ejercer los intereses privados
que los financian.’® Y finalmente, los aportes estatales podrian entregarse de manera
condicionada a la consecucion de ciertos objetivos que impliguen mejorar su
funcionamiento interno, como la introduccion de mecanismos que promuevan la
paridad de género, la democracia interna en la eleccion de sus representantes, la
capacitacion politica de las bases y de la comunidad en general, entre otros.

2.1.3 Incumplimiento de las normas que regulan el gasto electoral

El control del gasto electoral fue uno de los principales objetivos de regulacion de la
ley 19.884. Para tales fines la ley, en primer término, definid lo que debia entenderse
por gasto electoral® y circunscribi6é los mismos a aquellos realizados al periodo de
campafia electoral. Luego, la ley establecid limites maximos de gastos tanto para
candidatos como para partidos politicos en relacion a una elecciéon determinada. No
obstante lo anterior, estas normas son vulneradas de manera reiterada y el objetivo de
limitar la influencia del dinero en el eleccidén de las autoridades de representacion

popular no se ve cumplido.

18 Chile Transparente (2013) p.8. Ver también Siavelis, Peter M., ‘Elite-Mass Congruence, Partidocracia
and the Quality of Chilean Democracy’ (2009) 3 Journal of Palitics in Latin America 3

19 chile Transparente (2013) p.14

20 Art. 2 Ley 19.884.
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En primer lugar, para que un gasto sea calificado como electoral y por ende regulado
por esta ley, este se debe haber efectuado dentro del periodo de camparia electoral.
Esto es, aquel comprendido entre el dia que vence el plazo para declarar candidaturas
y el dia de la eleccidn respectiva, con independencia de la fecha de contratacion o
pago efectivo del gasto, aun cuando se encuentren pendientes de pago. Asi por
ejemplo, para el caso de la primera vuelta de las pasadas elecciones presidenciales,
parlamentarias y de consejeros regionales, ese periodo se extendié desde el 19 de

agosto al 17 de noviembre de 2013, fecha de la eleccion misma.

Conforme a la ley y a lo indicado expresamente por el Servicio Electoral en el Manual
de Gasto Electoral 2013, solo en ese periodo se pueden imputar gastos electorales y se
pueden realizar aportes a candidatos y partidos politicos para que financien tales
gastos. Sin embargo, en la practica es imposible fiscalizar tal situacion, y por lo tanto
para eludir las limitaciones legales bastard con “mover” los gastos antes del inicio de

dicho periodo.

Relacionado con lo anterior, una de las restricciones existentes en materia de gasto
electoral dice relacién con la prohibicion que afecta a los candidatos para realizar
gastos de propaganda electoral dirigida directa o indirectamente a promover el voto
antes del plazo establecido por la ley.?! En la préactica, dicha norma es completamente
ignorada por los candidatos, quienes inician su propaganda electoral con muchisima
anticipacion al plazo permitido por la ley. Si bien, ley indica que en caso que el
Servicio Electoral compruebe la existencia de esos gastos, ellos se deben computar al
limite de gastos legales, en la practica, la fiscalizacion no se extiende a tales aspectos,
y en consecuencia resulta muy dificil la aplicacion de sanciones por la infraccién de
esta norma o de los limites de gastos legales, basados en gastos incurridos

previamente.

La Ley 19.884 ademas establecio limites a los gastos electorales, tanto a los
candidatos como a los partidos politicos. En el caso de los candidatos el limite esta
fijado de acuerdo al cargo al que postulen, con un monto base fijo y otro variable de

acuerdo al nimero de votos obtenidos en la eleccion respectiva. En el caso de los

21 Art. 3 Ley 19.884
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partidos, los gastos de cada uno de ellos no pueden exceder al tercio de la suma total
de los gastos electorales permitidos a sus candidatos, incluidos los independientes que
vayan en pacto o subpacto con él. Para las candidaturas presidenciales, el limite se

determina multiplicando un monto fijo por el nimero de electores del pais.

En la préctica resulta cuestionable creer que tales limites de gastos sean respetados.
Formalmente, en las rendiciones de ingresos y gastos de candidatos y partidos los
gastos no superan tales limites, pero la cantidad de propaganda electoral desplegada
hace dudar sobre el cumplimiento de tales restricciones. Esta propaganda se extiende a
diversos espacios, como las calles, radio y television y si bien esta Gltima dispone de
su espacio gratuitamente, la produccion de tales franjas tiene un costo importante.
Adicionalmente, ocurre que los gastos en los que incurren los partidos politicos en
apoyo a sus candidatos no se incluyen en los gastos de estos ultimos, siendo esta una

via mas para eludir los limites impuestos.??

2.1.4 Transparencia deficitaria: fuentes de financiamiento desconocidas y
publicidad tardia de rendicion de cuentas.

La legislacidn vigente no permite a la ciudadania conocer las principales fuentes de
financiamiento de las campafias electorales. La ley 19.88419.884 distingue tres tipos
de aportes privados: an6nimos, reservados y publicos. Solamente el origen y monto de
estos Ultimos, que usualmente corresponden a aquellos cuyos montos exceden de los
permitidos para los reservados, seran conocidos por la ciudadania. Asi, se afecta
seriamente el principio de transparencia y consecuentemente la responsabilidad que

los ciudadanos pueden exigir respecto de sus autoridades.

Los aportes andnimos son entregados por el donante directamente al administrador
electoral del candidato o partido politico, pero su identidad no queda registrada en la
rendicion de cuentas respectiva. Es decir, el origen y monto de la donacién es
conocida por el candidato, pero no lo sera para sus electores. Estos aportes tienen tres
limitaciones: cada donacién andnima no puede superar las 20 UF; ningin candidato ni

partido politico puede recibir mas del 20% del limite de gastos electorales a través de

22 yreullo, Luis y Moya, Emilio (2009) p. 32.
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este tipo de aportes; y el donante no puede considerar su donacién como gasto para
efectos tributarios. El donante sin embargo podria solicitar que se consigne su
identidad y el monto de su contribucion.

Los aportes reservados, por su parte, son entregados por el donante directamente al
Servicio Electoral quien tiene una cuenta Unica para estos efectos. El Servicio luego
transfiere las donaciones recibidas por este concepto a las cuentas sefialadas por los
respectivos administradores electorales aplicando una férmula que intenta evitar la
identificacion del donante y del monto de su aporte por parte del candidato o partido
respectivo. Cada aporte reservado debe ser menor al 10% del total de gastos
autorizados a un candidato o partido, siempre que no excedan de ciertos topes

maximos fijados por la ley.?

Este tipo de donacion fue creada con el objeto de evitar la compra de favores por parte
de donantes, ya que haria imposible determinar si efectivamente se hizo el aporte
comprometido. Sin embargo, la parte final del articulo 18 de la Ley 19.884 que regula
los aportes reservados otorga al donante el derecho a solicitar que se consigne su
identidad y el monto de su contribucion.

Del andlisis de las cifras entregadas al Servicio Electoral por candidatos y partidos, es
posible concluir que dentro de los aportes privados utilizados en campafias electorales,
el porcentaje de aportes reservados y andnimos supera con creces a aquel de tipo
publico.>* Esta situacion afecta seriamente la transparencia del financiamiento
electoral, ya que los electores no tienen la posibilidad de saber quiénes financiaron a
las autoridades electas, y como tales donaciones podrian influir o no en sus futuras
decisiones. Lo anterior se ve agravado ademas por la falta de normas regulatorias de
las actividades de lobby que existia hasta hace muy poco, que permitieran identificar

los intereses que se encontraban detras de ellas.

Por otra parte, el contenido de la rendicion de cuentas de ingresos y gastos electorales,

es puesto a disposicion de la ciudadania con mucha posterioridad al proceso

23 gobre limitacion de gastos electorales ver ANEXO | “Financiamiento de Campanias y Partidos Politicos”
(en adelante también “ANEXO 1”), seccion 4.2 p.12 y ss.

24 Mayor informacién sobre porcentaje de financiamiento privado vs publico en ANEXO |, seccién 5.2, p. 18
y 19.
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eleccionario y por lo tanto no contribuye al voto informado. De esta forma, la
informacién ademas de ser parcial, ya que omite gran parte de sus fuentes, tampoco es
entregada en tiempo y forma para favorecer la transparencia y accountability. Por
altimo, la informacion publicada es de dificil manejo, ya que no es facil agregar y
desagregar datos, y se mantiene en linea sélo por un tiempo determinado, por lo que
transcurrido ese plazo debe ser solicitada por escrito.?> De manera que la calidad de la
informacién a disposicion del publico no se ajusta a estdndares que permitan un

conocimiento efectivo del financiamiento electoral.

2.15 Organo de control (SERVEL) con insuficientes facultades vy

recursos para fiscalizar y sancionar

Dentro de cualquier sistema de financiamiento de campafas y partidos politicos, la
existencia de uno o mas érganos de control resulta fundamental para garantizar el
cumplimiento de sus normas, y dicho érgano debera tener la independencia politica y
facultades suficientes para que su labor sea efectiva. En el caso chileno, ese rol ha sido
entregado al Servicio Electoral, 6rgano que si bien cumple con la caracteristica de ser
suficientemente independiente, carece de los recursos humanos y atribuciones

necesarios para cumplir de manera exitosa con la funcién fiscalizadora.

El SERVEL fue originalmente creado con el objeto de velar por el cumplimiento de
las normas reguladoras de los procesos electorales, y con posterioridad a la dictacion
de la ley 19.884, se sumo a tal rol, el de velar por la transparencia y respeto de los
limites del gasto electoral, para lo que se le entreg6 una serie de atribuciones en esta
area, entre las que destaca la revision de las cuentas de ingresos y gastos electorales
presentados por los administradores electorales, que debe aprobar o rechazar,

resolviendo en el Ultimo caso, la aplicacion de las sanciones respectivas.?®

En el afio 2012, con la entrada en vigencia de la Ley 20.568 que "Regula la inscripcion

automatica, modifica el Servicio Electoral y moderniza el sistema de votaciones",? el

Bryentes (2011), p. 172.

26 Art. 60 h) Ley Organica Constitucional (LOC) 18.556 sobre Sistema de Inscripciones Electoral y Servicio
Electoral.

27 Esta ley a su vez maodificé la LOC 18.556 sobre Sistema de Inscripciones Electoral y Servicio Electoral.
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SERVEL fue objeto de importantes reformas, que lo dotaron de una mayor
independencia en cuanto a su estructura organica, y que significd en consecuencia una
reorganizacion de sus facultades. Actualmente el SERVEL est4 conformado por un
Consejo Directivo, a cargo de la direccion superior del servicio y de un Director, que

tiene a su cargo la direccion administrativa.

Para la ejecucién de las tareas relacionadas con el limite, transparencia y control del
gasto electoral y la contabilidad de partidos politicos, el SERVEL cuenta con una
unidad especializada de control del gasto electoral, dependiente del Director, a través
de la Divisién de Procesos Electorales.?® En el cumplimiento de esta labor de control,
esta unidad estd dedicada al analisis de los antecedentes proporcionados por los
respectivos administradores electorales o candidatos, para verificar que los gastos
correspondan a aquellos que autoriza la ley, que no se hayan superado los limites

permitidos y que exista la correspondiente documentacion de respaldo.

Sin perjuicio de lo anterior, en este examen no es posible verificar si lo declarado se
ajusta a la realidad, indagando por ejemplo sobre la existencia de otros gastos no
declarados (como seria el caso de aquellos realizados con anterioridad al periodo
autorizado por la ley), o realizando auditorias en terrero para confirmar si tales
ingresos y gastos efectivamente tuvieron lugar y a cuénto ascendieron.? Por otro lado,
esta unidad tiene tan solo 30 dias habiles para el caso de elecciones de presidente,
diputados y senadores, y de 60 dias en el caso de las elecciones municipales para
pronunciarse sobre la aprobacién o rechazo de los cuentas de ingresos y gastos. Ese
plazo es ampliable hasta por un maximo de 15 dias si se considerara necesario un
examen mas acabado de los antecedentes presentados, los que en todo caso no

incluyen la verificacion in situ de los antecedentes antes descritos.

Las debilidades en materia de fiscalizacion existentes, son conocidas por quienes estan
sujetos al control, y constituye un factor que favorece el incumplimiento de las

normas. Esta situacion se da por ejemplo en materia de limitacién de gastos, y la

28 Esta division tiene dentro de sus funciones la de “disponer la ejecucion de las tareas que las leyes
asignan al Servicio Electoral en materias relacionadas con el limite, transparencia y control del gasto
electoral y contabilidad de partidos politicos”), conforme a la Resoluciéon Exenta N° 1013, del SERVEL,
de 31 de Agosto de 2011.

Byreullo y Moya (2009), p. 80
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flagrante infraccion de las normas que prohiben el gasto en propaganda electoral fuera
del plazo permitido por la ley. En este dltimo punto se deben tener en consideracion
ademdas otras circunstancias, que se suman a las falencias en las facultades
fiscalizadoras del SERVEL, como son el hecho que la propaganda previa es formulada
de manera tal que no pueda considerarse como dirigida directa o indirectamente a
promover el voto;*° las denuncias por exceso de gastos solo puedan hacerlas los
partidos politicos y candidatos independientes que hubieran participado de la eleccion
respectivas;3! y por Gltimo, las facultades de fiscalizacion en relacion a la instalacion
de propaganda prohibida en la via puablica ha sido entregada por ley a las

Municipales.

2.1.6 Sanciones que no cumplen un rol preventivo y responsabilidad

limitada de candidatos y partidos politicos

El sistema de sanciones existente en Chile se basa en la aplicacion de multas a
beneficio fiscal y en la retencién del aporte fiscal por reembolso de gastos electorales.
Como veremos a continuacion, aun cuando este Ultimo mecanismo pareciera ser un
castigo importante, las sanciones han demostrado ser insuficientes para prevenir las

infracciones.

En relacion a las multas, ellas son de un monto bastante bajo en comparacién a las
probabilidades de ser efectivamente sancionado y la publicidad de la aplicacion de las
mismas es deficitaria. EI SERVEL luego de realizar la investigacion respectiva,
determina la existencia de la infraccion y el monto de la multa, la que luego debera ser
pagada a la Tesoreria General de la Republica, sin embargo no hay un registro publico
de las sanciones aplicadas. Como consecuencia de lo anterior, ellas no cumplen con un
rol preventivo. Si se suma a lo anterior la escasa fiscalizacion del 6rgano de control, el

resultado obtenido es un bajo cumplimiento de las normas.

30 pe acuerdo al articulo 3 inciso tercero en relacion con el articulo 2 letra a) de la Ley 19.884, esta
prohibido a los candidatos realizar gastos de propaganda dirigida directa o indirectamente a promover
el voto.

31 Art. 6 Ley 19.884

32 Art. 32 Ley 18.700 sobre Votaciones Populares y Escrutinios.
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Las sanciones pecuniarias contempladas por la ley 19.884 dicen relacion en primer
lugar con infracciones a las normas que regulan el financiamiento privado, la
transparencia y las prohibiciones. En tales casos, tanto aportantes, candidatos y
partidos politicos infractores son sancionados con multas equivalentes al doble del
exceso en gue se hubiera incurrido, en aquella parte que no supere el 30%; al triple del
exceso en la parte que supere el 30% y no pase del 50%; y al quintuple del exceso en

gue se hubiera incurrido, en la parte que supere al 50%.

Cuando se comprueba que se han excedido los limites de gastos establecidos por la
ley, se aplica a candidatos y partidos politicos las mismas multas previamente
indicadas. En este caso sin embargo, la ley permite solamente a los partidos politicos y
candidatos independientes que hubieran participado en la eleccién respectiva y que
estuvieran en conocimiento de hechos que pudieran constituir tales infracciones,
denunciar tales antecedentes al SERVEL para que éste inicie la investigacion
correspondiente. En este sentido, es importante llamar la atencién en que el proyecto
original del Ejecutivo que dio inicio a la tramitacion de la Ley 19.884, permitia que
cualquier persona pudiera efectuar tal denuncia, pero luego fue introducida una
indicacion por el senador Coloma con la redaccion actual, y asi fue finalmente

aprobada la norma. 33

Si las infracciones cometidas por candidatos o partidos dicen relacién con las normas
que regulan el financiamiento estatal, las multas ascienden al triple de los montos
indebidamente recibidos, sin perjuicio de las sanciones que les pudieran corresponder

a ellos o sus representantes por los delitos que hubieran cometido.

Una segunda forma de sancién corresponde a la retencion de los aportes publicos que
correspondan por reembolso de los gastos electorales, ya que la entrega del aporte
estatal directo estd condicionada a la aprobacion de las cuentas de ingresos y gastos
presentadas por los administradores electorales. Si la cuenta es rechazada, como fue el

caso de la rendicion realizada por dos candidatos presidenciales (Franco Parisi y

B g originario articulo 7 sefialaba: “Toda persona que esté en conocimiento de hechos que puedan
constituir infraccion al limite de gastos electorales establecido en esta ley, podra formalizar la denuncia
pertinente ante el Director del Servicio Electoral, una vez presentada la cuenta publica a que se refiere
el articulo 30. Dicha accién debera necesariamente acompafiar los antecedentes suficientes en que se
funde”. Historia de la Ley 19.884 p.14 y 84.
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Tomas Jocelyn-Holt) en las pasadas elecciones de 2013,34 no se realizara pago alguno
por los gastos alegados. Si bien esta es una sancion importante, las deficiencias en las
facultades de investigacion y control del SERVEL impiden que este importante

mecanismo sea aplicado mas frecuentemente.

Un segundo aspecto deficitario del sistema de sanciones dice relacion con quiénes
pueden ser sujeto de las mismas, ya que las multas se aplican principalmente respecto
de los administradores electorales. Por otra parte, no existen sanciones de caracter
politico ni penal para perseguir la responsabilidad de candidatos y partidos, como por
ejemplo la descalificacion electoral o la suspension de partidos politicos, entre otras,
gue estan contempladas en la legislacion comparada, para casos particularmente

graves.

Los administradores electorales de los candidatos y los administradores electorales
generales de los partidos politicos, estan obligados a llevar la contabilidad respectiva y
presentar las rendiciones de cuentas ante el SERVEL. El incumplimiento de tales
obligaciones esta sancionado con multas a beneficio fiscal que van de 10 a 30
Unidades Tributarias Mensuales.>> Ahora bien, la responsabilidad por tales
infracciones y las multas respectivas se restringe al administrador electoral respectivo,
sin afectar a los candidatos o partidos politicos que representan, sin perjuicio de que en
la préctica quienes generalmente toman las decisiones relativas a ingresos y gastos son
los propios candidatos y/o autoridades del partido. Ademéas estas multas son
usualmente bastante bajas y aplicadas mayoritariamente para la no rendicion de

cuentas dentro del plazo legal.

2.2 Experiencia internacional

221 Promocidn de aportes ciudadanos a camparias

Las preocupaciones sobre los aportes que realizan empresas privadas a campafias

politicas y partidos estan asociadas al riesgo de que exista una influencia indebida por

34 SERVEL http://presidenciales.servel.cl/GastoElectoral/Candidatos P.html

35 Art. 31 Ley 19.884
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parte de intereses particulares en la decision de politicas publicas. Las alternativas para
prevenir esta situacion pueden ser, prohibir las donaciones provenientes de personas
juridicas, o bien establecer limitaciones a las mismas. Como la actividad politica
necesita financiamiento, la eliminacion o reduccion de esos aportes se puede suplir de
dos formas: aumentando el financiamiento estatal y/o promoviendo los aportes de

personas naturales.

A continuacion revisaremos algunos modelos a nivel mundial en los cuales se
promueve el aporte ciudadano como fuente de financiamiento de la politica y que
podrian servir de ejemplo para la reformulacién de las normas que regulan el

financiamiento privado en Chile.

2211 Prohibicion de aportes de personas juridicas y promocion de aportes

ciudadanos mediante incentivos tributarios.

Este modelo es el que rige en el sistema de financiamiento electoral federal de
Canada,? que es de tipo mixto. Los aportes estatales son entregados de manera regular
en forma de subsidios trimestrales a los partidos politicos que cumplan con
determinados requisitos minimos y el monto se fija de acuerdo al nimero de votos
obtenidos en la eleccién anterior. El aporte fiscal ademas consiste en el reembolso
parcial de gastos electorales a candidatos y partidos politicos que hubieran rendido

cuentas de sus ingresos y gastos, entre otros requisitos.

Por su parte el financiamiento privado se basa en las contribuciones en dinero y en
especies realizadas exclusivamente por ciudadanos canadienses y residentes
permanentes. Estan prohibidas las donaciones realizadas por empresas privadas y
sindicatos, asi como también las de personas naturales extranjeras (que no tengan

residencia permanente).

Tanto el financiamiento estatal, como las limitaciones y prohibiciones establecidas
para los aportes y gastos del modelo canadiense, se basan en los principios de igualdad

y transparencia electoral. Su legislacion ha pretendido evitar las influencias indebidas

36 Elections Canada. Political Financing

http://www.elections.ca/content.aspx?section=fin&&document=index&lang=e
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del dinero, y ademéas emparejar las condiciones econémicas de todos los que quieran
participar como candidatos, con el objeto de atraer mas participantes, lograr un mayor

pluralismo politico e incluso aumentar la participacion ciudadana en las elecciones.

En congruencia con tales objetivos, el modelo canadiense contempla la concesion de
importantes beneficios tributarios a las contribuciones en dinero (es decir, se excluyen
aquellas consistentes en bienes y servicios) que realicen personas naturales a los
partidos politicos registrados, a las divisiones provinciales de un partido registrado, a
las asociaciones electorales distritales registradas®” y a candidatos. Respecto a estos
ultimos, los beneficios también son aplicables a las donaciones realizadas a favor de
un candidato durante su campafia para ser nominado como tal (elecciones primarias) y
a las campafas de quienes buscan ser elegidos como lider de un partido a nivel

federal. s.

El beneficio tributario, que en definitiva constituye un aporte fiscal indirecto, consiste
en un crédito fiscal bastante alto, que en el caso de donaciones entre 0.01 y 400
dolares canadienses equivale a un 75% del aporte.3®Para que el beneficio tributario
tenga lugar, la donacion debe haberse realizado en el periodo que va desde el dia en
que la nominacion de un candidato es confirmada y hasta 30 dias después de realizada

la eleccion respectiva.

22.1.2 Subsdidio directo de partidos politicos 0 “matching funding”

Matching funding o matching grants es la denominacién que se le da una formula de
pago que tiene por objeto beneficiar con fondos estatales a aquellos partidos politicos
(como en Alemania) o candidatos presidenciales (como en Estados Unidos) que sean
capaces de atraer contribuciones privadas pequefias.3® A continuacion revisaremos en

detalle el sistema de financiamiento de la politica alemana, que al igual que el

37Electoral district associations o riding associations son asociaciones locales de miembros de un
determinado partido politico de un determinado distrito electoral.

38 | as donaciones superiores a 400 e inferiores a 750 doélares reciben un crédito de 300 ddlares, mas el
50% del monto que exceda los 400 ddlares; y en el caso de aportes superiores a 750 ddlares, el crédito
es de 475 délares mas un tercio del monto que exceda los 750 délares con un tope de 650 dolares.

3 casas y Zovatto (2011), p.35
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canadiense es de cardcter mixto, pero que a diferencia de €l permite las donaciones de

personas juridicas.

El modelo alemén se caracteriza por lograr un equilibrio entre el financiamiento
estatal (entre un 30 y 40%) y el privado (40% correspondiente a cuotas de militantes y
aportes de autoridades electas, mas un porcentaje variable de entre el 10 y 30% de
donaciones);* buscando fomentar el acceso igualitario a la arena electoral, pero sin
imponer limites a los gastos ni a las donaciones individuales (s6lo a los montos
deducibles de impuestos); y como contrapeso a lo anterior, la transparencia es un
principio fundamental y reconocido constitucionalmente, que queda reflejado en las

altas exigencias en cuanto a rendicion de cuentas de partidos.*

El financiamiento estatal, se realiza de dos formas: primero, a través de un sistema de
financiamiento puablico parcial permanente a los partidos politicos y la segunda forma
de aporte, estd asociada a los resultados electorales obtenidos por los partidos y
candidatos independientes (en este Ultimo caso con ciertas restricciones). Las fuentes
privadas de financiamiento de los partidos estan compuestas por las cuotas que
regularmente pagan sus miembros; por los aportes que deben realizar las autoridades
electas que militan en el partido; por donaciones de personas naturales y también
juridicas;* y otros ingresos provenientes de actividades econdmicas desarrolladas por

los partidos.

En el sistema aleman, el financiamiento de los partidos politicos via aportes de
particulares es promovido por dos vias, primero, otorgando beneficios tributarios a
todos aquellos aportes (cuotas partidarias, contribuciones de autoridades y donaciones)
realizados a los partidos hasta por un monto de 3.000 euros al afio. En segundo lugar,
el Estado entrega a cada partido un subsidio directo en dinero de 0.38 euros por cada
euro que éstos reciban como donacion de personas naturales o0 como cotizacion de un

militante, hasta un tope de 3.300 euros al afio por persona.

4Greco (2009) p. 7 [25]

#pylzer (2000) p. 128

“Zpentro de las personas juridicas, no pueden realizar donaciones las fundaciones politicas, asociaciones
profesionales, entidades y asociaciones sin fines de lucro, caritativas o eclesiasticas, y aquellas

personas juridicas con fines de lucro cuya propiedad mayoritaria no sea alemana o de ciudadanos de le
UE siempre y cuando las donaciones superen los 1000 euros.
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2.2.2 Financiamiento permanente de partidos politicos

Los paises que otorgan financiamiento publico regularmente a los partidos, reconocen
a éstos como organismos fundamentales del sistema democratico, y el aporte estatal se
ha entendido como absolutamente necesario para mantener un sistema de partidos
politicos fuerte y estable, que permite a su vez un control de los ingresos privados en
la politica, favorece la transparencia, la igualdad y la competencia electoral. Ese tipo
de financiamiento ademas ha sido utilizado como una herramienta para mejorar la
democracia interna de los partidos, la representacién y participacion de mujeres y la

capacitacion politica.

A continuacién revisaremos algunos modelos de financiamiento permanente de
partidos politicos poniendo énfasis en aquellos aspectos cuya introduccion en Chile

podria resultar beneficiosa para los objetivos antes mencionados.

2.2.2.1 Partidos politicos como principales receptores del sistema de

financiamiento pablico

El sistema de financiamiento existente en México a partir de las reformas iniciadas a
comienzos de los 90, corresponde a un modelo en el cual se ha fomentado muy
fuertemente el financiamiento publico de la politica a través de los partidos politicos.
El aporte fiscal esta contemplado para financiar las actividades permanentes de éstos,

asi como los gastos derivados de campafias electorales.

Uno de los principales objetivos de la introduccion del financiamiento estatal y sus
posteriores reformas, fue la necesidad de lograr una real competencia electoral de
todas fuerzas politicas y una mejor distribucion de los recursos para las respectivas
campafias. En ese sentido, las modificaciones realizadas incidieron positivamente, ya
que aumentd de manera importante la cantidad de recursos de los partidos no
oficialistas, lo que junto con otros factores determind que en el afio 1997 el PRI

perdiera la mayoria absoluta de la C&mara de Diputados y que en el afio 2000, después
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de 70 afios, se lograra por primera vez la alternancia en la Presidencia de la
Republica.®

Durante los afios 2007 y 2008 tuvieron que realizarse modificaciones al sistema para
corregir ciertas imperfecciones, pero se mantuvo el sistema mixto con preeminencia
de aportes publicos, la existencia de un fondo de financiamiento permanente para los
partidos distribuido de acuerdo a criterios de equidad y proporcionalidad (30% y 70%
respectivamente), el financiamiento para gastos electorales equivalente a un porcentaje
del monto recibido por actividades ordinarias; y el financiamiento por actividades
especificas también se mantiene, pero deja de consistir en el reembolso de un
porcentaje de los gastos realizados en actividades de capacitacion e investigacion, para

pasar a ser un porcentaje fijo (3%) del total para financiar las actividades ordinarias.*

En Alemania, el financiamiento de la politica se estructura en base al financiamiento
permanente de los partidos politicos, pero a diferencia de México, no existe una
regulacién especial para el financiamiento de campafias electorales. El financiamiento
publico de los partidos tiene su fundamento en el reconocimiento constitucional de los
mismos como organizaciones necesarias para la formacion de la voluntad politica de
la ciudadania y piezas fundamentales del sistema democréatico. El sistema politico
aleman se caracteriza por tener partidos altamente estructurados y con un alto nivel de
adherencia ciudadana, por lo que la competencia electoral se da entre partidos y no

candidatos.

Para la obtencion del financiamiento estatal, el partido debe haber obtenido un
porcentaje minimo de votos en las elecciones previas y los aportes fiscales
corresponden al monto anual que resulte de multiplicar 0.38 euros por cada euro
pagado por cotizacion de sus miembros y 0.38 euros por cada euro donado por
personas naturales (con un limite de 3.300 euros). Adicionalmente, el fisco aporta 0.70
euros por cada voto obtenido en las pasadas elecciones o 0.85 euros por los primeros 4

millones de votos obtenidos, si se trata de partidos nuevos.*

43 Cordova (2011) p. 357
44 Cordova (2011) p. 362

Greco (2009)
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El Tribunal Constitucional Alemén ha tenido un rol muy importante en la definicion
del marco regulatorio en materia de financiamiento. Uno de los fallos mas importantes
en esta materia, fue el dictado en el afio 1992, por medio del cual se reemplazé el
sistema de compensacion o reembolso por gastos de campafas electorales, por un
sistema de financiamiento publico parcial permanente de los partidos politicos que
rige actualmente. Ese fallo ademas impuso un limite maximo al financiamiento estatal,
incentivando ademas a los partidos a aumentar el nimero de sus militantes y
donaciones pequefias, ya que establecio que el aporte fiscal no puede superar el 50%
del financiamiento de un partido. Sin embargo, al transformarse las contribuciones a
los partidos en subsidios generales, ya no fue posible fiscalizar o controlar el destino
de tales fondos,*y por lo tanto su entrega no esta condicionada al cumplimiento de

fines especificos.*

Sin perjuicio de lo anterior, el modelo aleméan se caracteriza por incluir otra forma de
financiamiento de la actividad politica que se manifiesta a través de las subvenciones
entregadas a las fundaciones politicas, que algunos incluso califican como una forma
indirecta de financiamiento de los partidos politicos.® Las fundaciones politicas son
corporaciones de derecho privado que si bien han nacido al alero de un determinado
partido politico, son auténomos de éstos y les esta prohibido hacerles donaciones.**°
Estas fundaciones tienen por finalidad el fomento de las actividades académicas y de
investigacion de los partidos, y la subvencién de las mismas se justifica precisamente
en su rol de educacion democratica. Para la obtencion de tales aportes la fundacion
debe estar asociada a un partido politico que haya obtenido por lo menos un 5% de los

votos en las elecciones del Bundestag.>!

46pyizer (2000) p. 134

pulzer (2000) p. 123 “el financiamiento publico de las actividades generales de los partidos no es
objetable por cuanto ellas les son asignadas a éstos por la Constitucion”.

48pyizer (2000) p. 116
“Greco (2009) p. 4

50cyando se descubrio gue el FDP ((Freie Demokratische Partei) habia hecho tales transferencias durante
1978 al 1982, dicha colectividad perdi6é su subvencién. PULZER (2000) p. 117

51pylzer (2000) p. 117
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2222 Financiamiento permanente y condicionado a la consecucion de fines
determinados

Entre los paises que contemplan el financiamiento permanente de los partidos
politicos, destacan algunos que han utilizado los aportes estatales como mecanismo
para la obtencidn de ciertos fines como el fomento de la democracia interna, la paridad
de género y la promocion de las actividades de investigacion. Es el caso de los

sistemas de financiamiento de Colombia, Costa Rica y Brasil, entre otros.

En el sistema de financiamiento colombiano, que es caracter mixto, los aportes
estatales estan dirigidos al financiamiento permanente de partidos y movimientos
politicos con personalidad juridica, asi como a los gastos derivados de campafias
electorales. El financiamiento permanente se obtiene de un fondo especial para estos
fines (“Fondo Nacional de Financiacién de Partidos y Campanas Electorales™) que se
constituye anualmente con un aporte de 150 pesos por cada ciudadano inscrito en el
censo electoral nacional, mas las multas que se apliquen como sanciones por la
infraccion de las leyes electorales. La distribucion de dicho fondo atiende varios
criterios, correspondiendo repartir el 30% del mismo en base a la cantidad de votos
recibidos para las elecciones de Camara de Representantes con destinacion especifica

para el cumplimiento de sus actividades y logro de sus propdsitos.>?

En Colombia, la regulacién del financiamiento de la politica ha tenido por objeto
principal prevenir y atacar la corrupcion y el ingreso de fuentes ilegales provenientes
del narcotréafico y de los grupos paramilitares en la actividad politica, pero también la
obtenciéon de una mayor participacion electoral y pluralismo politico. Si bien la

consecucion de estos fines se ha visto dificultada por diversos factores,>* su legislacion

52| 3 distribucion total del fondo se realizada de la siguiente manera: 1) un 10% de manera igualitaria entre
todas las organizaciones; 2) el 50% del total se distribuye en proporcién al nimero de curules
obtenidas en Congreso o Asambleas Departamentales; 3) un 30% del total se distribuye en base a la
cantidad de votos recibidos para las elecciones de Camara de Representantes con destinacion
especifica para el cumplimiento de sus actividades y logro de sus propésitos; y 4) un 10% no se reparte
actualmente, ya que la Corte Constitucional declaré inexequible el criterio por el cual se distribuia en la
sentencia C-089 de 1994. MOE (2010) p. 6.

53 por una parte las normas constitucionales no son compatibles con el Cédigo Electoral, lo que dificulta la
aplicacion normativa. Luego, las normas sobre financiamiento de las campafias presidenciales difieren
de las que regulan los otros tipos de campafia. Y finalmente, se han sucedido una serie de reformas
legales con posterioridad a los procesos eleccionarios que han generado una suerte de inestabilidad
juridica. Restrepo (2011).
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presenta caracteristicas positivas en lo que dice relacion con el financiamiento
permanente de los partidos politicos. En el afio 2003 los aportes publicos se
extendieron al financiamiento de mecanismos de democracia directa, estableciéndose
el sistema de reposicion por votos validos emitidos en las consultas populares o
internas que realicen los partidos para elegir a sus candidatos a cargos o corporaciones

publicas de eleccion popular.>

Por otra parte el Acto Legislativo 1 de 2009 (la mas reciente reforma constitucional),
estableci6 la equidad de género como principio rector de los movimientos y partidos
politicos. Conforme a ello, el Proyecto de Ley Numero 190 del Senado y el 092 de
Camara de 2010, que reglamenta esta reforma politica, y cuya constitucionalidad esta
actualmente en revisién, propuso algunas modificaciones en materia de financiamiento

permanente para la obtencion de fines especificos.

Asi por ejemplo, modificé los porcentajes de distribucion del fondo especial,
estableciendo que un 5% del mismo se distribuird entre aquellos partidos y
movimientos de manera proporcional al nimero de mujeres de sus filas que hubieran
resultado elegidas en cargos publicos. En materia de destinacion de los fondos
estatales, estableci6 que al menos el 15% de los presupuestos anuales de las
organizaciones politicas debe estar destinado a las actividades de sus centros de
pensamiento y para la realizacion de cursos de formacion y capacitacion politica y
electoral. *> Y si bien no se sefiala el porcentaje, también se exige que tales fondos
estén destinados a la inclusion efectiva de mujeres, jovenes y minorias étnicas en el
proceso politico, y el ejercicio de mecanismos de democracia interna previstos en sus

estatutos.>®

En Costa Rica, pais que también tiene sistema mixto de financiamiento, una de las
condiciones para que los partidos puedan acceder a la contribucion permanente estatal

es que previamente hayan fijado en sus estatutos el porcentaje de dicha contribucion

54 Restrepo (2011), p. 196
55 Restrepo (2011) p. 217

56 KAS (2010) p. 25
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que destinaran a capacitacion y organizacion politica.>” Adicionalmente, la legislacion
exige que los gastos de capacitacion se destinen, tanto en sus montos como
actividades, a la formacion y promocion de ambos géneros en condiciones de igualdad
efectiva, lo que deberdn acreditar mediante un certificado de un contador publico

certificado, de lo contrario no reciben reembolso alguno.>®

Por ultimo en Brasil, los partidos politicos se financian mediante el Fondo Especial de
Asistencia Financiera a los Partidos Politicos o Fondo Partidario, el que se nutre de
cuatro fuentes: las sanciones pecuniarias impuestas por infraccion a la normativa
electoral; recursos destinados por ley con caracter permanente o eventual; las
donaciones de personas naturales o juridicas hechas directamente en la cuenta bancaria
del fondo partidario; y un monto del presupuesto de la Unién Federal. Los recursos
asignados a los partidos y provenientes de este fondo tienen una destinacién especifica
gue es controlada de manera previa por la Justicia Electoral, y del total de ellos al
menos un 20% debe ser utilizado para la creacion y mantenimiento de un instituto o

fundacion de investigacion y de adoctrinamiento y educacion politica.>

2.2.3 Restricciones a los aportes anénimos

2.2.3.1 Prohibicion absoluta de donaciones andénimas

A nivel mundial una cantidad importante de paises prohibe las donaciones de fuentes
anonimas tanto a partidos politicos (55%) como a candidatos (42%).°° En América
Latina mayoritariamente se ha establecido esta prohibicién,®* privilegiando ante todo
el principio de la transparencia con el objeto de evitar que a través de esta via se filtren

fuentes ilegales y/o prohibidas en el financiamiento de la politica.

A nivel regional estdn prohibidos los aportes anénimos en Argentina, México, Costa

Rica, Honduras, Paraguay (en todos ellos ademéas se prohiben las donaciones de

57 Sobrado (2011) p. 231.
58 Sobrado (2011) p. 234.
59 Jardim (2011) p. 124.
60 |DEA (2013) p. 14

61 Gutiérrez y Zovatto (2011) p 9y 563.
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personas juridicas). Igual prohibicién existe en Brasil, Nicaragua, Panama y
Venezuela.%? Ahora bien, en México,% Nicaragua,® Panama y Honduras,® la ley
permite solamente aquellas donaciones andnimas obtenidas mediante colectas
populares. Por su parte en Colombia, los proyectos de ley que reglamentan la reforma
constitucional del afio 2009 (AL numero 1), también han introducido la prohibicion de

aportes anénimos.%

2.2.3.2 Aportes anénimos limitados a umbrales bajos de donacion

Otros sistemas de financiamiento permiten los aportes anénimos, pero sujetos a ciertos
limites, que varian dependiendo del pais. En tales casos se ha intentado equilibrar la
necesidad de transparencia respecto de donaciones mas cuantiosas, con el derecho de
privacidad de aquellos que hagan aportes bajos y para proteger a éstos ademas de

eventuales acosos por la manifestacion de sus preferencias politicas.

De esta manera, en Uruguay, los aportes anénimos no pueden superar los 300
dolares,®’un limite bastante bajo. En Alemania, en tanto, la ley prohibe a los partidos
politicos aceptar donaciones anénimas que superen los 500 euros, sin embargo esta
norma es de dificil fiscalizacion si se considera que los nombres de los donantes
solamente deben registrarse en las rendiciones de cuentas cuando excedan de 10.000
euros.%® A este respecto, se ha recomendado la prohibicién absoluta de los aportes
anénimos, asi como rebajar el limite a partir del cual la identificacion de los donantes

resulta obligatoria, con el objeto de contribuir a la transparencia del financiamiento.®®

62 |DEA (2011) p. 563

63 |DEA (2011) p. 354

64 |DEA (2011) p. 385

65 |DEA (2011) p. 332

66 Restrepo (2011) p. 221
67 Chasquetti (2011) p. 528
68 Greco (2009) p. 10

8 Greco (2009) p. 22
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En otros paises en cambio no existe ningun tipo de prohibicion relativa al anonimato
de los aportes. En ellos en cambio se establecen exigencias de transparencia asociadas
a la rendicion de cuentas cuando los aportes andnimos superen un limite determinado.
Asi por ejemplo, en Canada los nombres y direcciones de los donantes s6lo deben ser
incluidos en las declaraciones respectivas cuando los aportes sean superiores a 200

dolares.”®

Por su parte en Australia, estan prohibidas las donaciones andnimas a partidos
politicos que superen el limite de publicidad legal (disclosure threshold) y que
actualmente alcanza la suma 12.400 dolares australianos. Superado tal limite, es
obligatoria la publicacién de la identidad del donante y el monto del aporte en la
rendicion de cuentas respectiva.”* Sin embargo, la tendencia es la restriccion de estos
aportes, como lo demuestra el informe elaborado por la Comision Parlamentaria de
Asuntos Electores (“Joint Standing Committee on Electoral Matters”) sobre
financiamiento de los partidos politicos y campafias electorales el afio 2011, al

recomendar la reduccidn del limite de las donaciones anénimas a sélo 50 délares.”?

2.2.4 Rendicion de cuentas: auditoria externa y entrega de informacion

parcial previa a elecciones.

La rendicién de cuentas sobre ingresos y gastos electorales puede ser un mecanismo
mas eficaz de control del cumplimiento de las normas de financiamiento, si previo a su
presentacion al 6rgano a cargo del control, ellas son auditadas por una entidad externa,
que asegure una fiscalizacion imparcial y que ademas facilite la labor del érgano

fiscalizador.

En Canada por ejemplo, tanto los candidatos como a los partidos politicos estan

obligados a que el informe financiero que presenten ante el o6rgano electoral

70 Elections Canada, Political Financing

http://www.elections.ca/content.aspx?section=fin&&document=index&lang=e

71 AEC 2013 http://www.aec.gov.au/Parties_and Representatives/public_funding/files/election-funding-

guide-072013.pdf

72 JOINT Standing Committee on Electoral Matters - The Parliament of the Commonwealth of Australia,
Report on the funding of Political Parties and Election Campaigns. Canberra, November 2011.
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(“Elections Canada”), sea previamente auditado por wuna firma externa.
Adicionalmente, todos los candidatos reciben un subsidio en dinero para gastar en ese
concepto equivalente al 3% de sus gastos electorales (con un tope minimo de $250 y
un méaximo de $1500). Esta auditoria ademas, es un requisito para el reembolso del
aporte fiscal que le corresponda por los gastos irrogados en su campafia. En la
practica, la auditoria determina, en base a antecedentes contables, si la presentacion
esta libre de errores, ya sea que éstos hayan sido involuntarios o cometidos con dolo y
evalla de manera general si el informe cumple con los requisitos exigidos por la ley.
Sin embargo, esta evaluacién se limita a analizar las transacciones financieras que
hubieran sido incluidas en la declaracion respectiva, no teniendo la facultad de indagar

por ejemplo si hubo otras partidas que no se declararon.

En Alemania, sélo los partidos politicos tienen el deber de rendir cuentas de sus
ingresos y gastos de manera anual ante el Presidente del Bundestag, pero previamente
tales informes también deben ser sometidos a una auditoria externa realizada por un
contador o firma certificada para tales fines.”? La presentacion de los informes
previamente auditados también constituye un requisito para la obtencion del
financiamiento fiscal. En el caso aleméan, el deber del auditor externo consiste en
determinar, de acuerdo a la informacidn disponible, si la declaracion refleja de manera
fiel la situacion financiera del partido, y para ello los partidos deben entregar al auditor
toda la informacion aclaratoria y prueba documental requerida para que la auditoria
sea realizada de manera diligente. La ley de partidos politicos ademéas enumera una
serie de medidas para asegurar la independencia de los auditores respecto de los

partidos politicos.”

La divulgacion de la informacidn contenida en la rendicion de cuentas es otro aspecto
fundamental para controlar el cumplimiento de las normas de financiamiento, pero

esta vez desde el punto de vista de la ciudadania. Para que los ciudadanos puedan

73 Los Gnicos casos en que no se exige dicha auditoria previa es en los casos en que los ingresos o bienes
de un partido en un afio contable no superen los 5.000 euros (caso en el cual la rendicién de cuentas
se presenta directamente) o bien cuando el partido no sea elegible para la obtencién de reembolso
fiscal (en tal caso la rendicion sélo necesita de la firma de cualquier contador o firma contable). GRECO
(2009) p. 15.

74Greco (2009) p. 15
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exigir la responsabilidad de sus autoridades, ellos necesitan tener acceso a la
informacién sobre quién los financia y en qué gastan. Pero ese control resulta mucho
maés efectivo cuando el acceso es oportuno, es decir, cuando tiene lugar antes del

proceso eleccionario favoreciendo con ello el voto informado.

Para la obtencion de esto ultimo, paises como Argentina y Brasil, han implementado
una rendicién de cuentas de tipo parcial previa a la eleccién respectiva. En Argentina
por ejemplo, los partidos politicos estan obligados por mandato constitucional y legal
a entregar informacion relativa a su financiamiento, y esto se cumple presentando ante
la Justicia Federal Electoral un informe contable de tipo anual y ademas dos informes
financieros por campafia de comisiones generales, uno de ellos es de caracter
preliminar, debiendo presentarse con 10 dias de anticipacidn a la eleccion respectiva, y

se ha establecido precisamente para favorecer el voto informado del elector.”

En el caso de Brasil, los partidos politicos estan obligados por ley a mantener
escrituracion contable que permita conocer el origen de sus ingresos y la destinacion
de sus gastos. La informacion contable anual debe ser enviada a la Justicia Electoral
hasta el 30 de abril del afio siguiente, para su publicacion. Ahora bien, en los afios de
eleccion tales balances deben ser mensuales durante los cuatro meses previos y los dos
posteriores a la eleccion.”® Adicionalmente los partidos politicos y candidatos estan
obligados a publicar en internet, el 6 de agosto y el 6 de septiembre de cada afio de
campafia electoral, un informe donde se individualicen todos los ingresos y gastos en
los que han incurrido hasta esa fecha. Sin embargo, la identificacion de los donantes y
del monto de sus aportes solamente debe ser incluido en la rendicion de cuentas

final.””

2.25 Organismos de control independientes y con poderes efectivos

Por regla general a nivel mundial, los modelos que han tenido mejores resultado en el

control de las normas de financiamiento son aquellos en los que se han creado

7> Corcuera (2011) p. 75
76 Jardim (2011) p. 120

77 Jardim (2011) p. 128
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organismos independientes con ese objetivo o bien han entregado al érgano electoral
ya existente facultades especiales en esta materia, ya sea creando 0 no una seccion o
departamento especial encargado del control y sancion de las infracciones. Estos
organos por lo general tienen un caracter administrativo, y por lo tanto su labor seré
paralela a la que les corresponda cumplir a los tribunales de justicia y fiscalias en la

persecucién y sancion de los delitos que se comentan con motivo del financiamiento.

Asi por ejemplo, en Australia, el érgano a cargo de este control, asi como de la
administracion de todo proceso eleccionario es la Australian Electoral Commission
(“AEC”). La AEC es un o6rgano independiente establecido el afio 1984, cuyas
facultades dicen relacion con la conduccién de investigaciones relativas al
incumplimiento de las obligaciones de publicidad establecidas en la ley, ya que el
sistema australiano no impone limites a los aportes privados como tampoco a los

gastos electorales.

Dentro de las principales facultades destacan la de poder realizar revisiones de rutina y
aleatorias de cualquier parte de una declaracion anual que haya hecho un partido
politico, sin que ello esté relacionado a la existencia efectiva de un incumplimiento.
Adicionalmente, tiene facultades para iniciar una investigacion propiamente tal,
cuando existe un fundamento razonable para creer que se cometid o pudo haber
cometido una infraccion a la ley electoral. Para el ejercicio de tales atribuciones, la
AEC esta facultada para requerir a cualquier entidad involucrada en el financiamiento
electoral la informacion necesaria para poder determinar si a ésta le hubiera

correspondido cumplir con la obligacion de rendicion de cuentas conforme a la ley.

En el informe realizado por la Comisién Parlamentaria de Asuntos Electores el afio
2011, se detectd que también era necesario incluir en tales revisiones rutinarias a los
candidatos electos y a los grupos senatoriales, de manera de hacer mas efectivo el
control. De igual forma, la Comision recomendd dar facultades de tipo sancionatoria a
la AEC, ya que actualmente todas las sanciones por la infraccion de la ley electoral

son de carécter penal.”

78 Joint Standing Committee on Electoral Matters - The Parliament of the Commonwealth of Australia,
Report on the funding of Political Parties and Election Campaigns. Canberra, November 2011. xxv
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En Canadi, el 6rgano a cargo de controlar el cumplimiento de la regulacion en materia
de financiamiento también es aquel que administra el sistema electoral: Elections
Canada (“EC”). La méaxima autoridad de esta agencia independiente, que reporta
directamente al Parlamento, es el Director General de Elecciones (Chief Electoral
Officer), quien a su vez debe nombrar a otros dos importantes funcionarios de esta
agencia: al Comisionado (“Commissioner of Canada Elections”), quien es el
responsable de asegurar el cumplimiento y la ejecucién de la legislacion electoral; y el
Broadcasting Arbitrator, a cargo de determinar el tiempo de radio/TV que se otorgara

a los partidos politicos durante las elecciones generales.

En materia de control, al Director General le corresponde fiscalizar el cumplimiento
de las exigencias legales establecidas en relacion a las fuentes de financiamiento y
gastos electorales, mediante el examen y publicacién de las declaraciones presentadas
por partidos, candidatos, asociaciones distritales y terceros; y también autorizando el
pago de los subsidios y reembolsos estatales que estan sujetos a la rendicion de tales
cuentas. Esta tarea es realizada a través de la Direccion de Financiamiento Politico y
Auditoria (Political Financing and Audit Directorate o PFAD), unidad a cargo de

hacer el primer control de cumplimiento de las normas de financiamiento.

Ahora bien, la recepcion de las denuncias por incumplimiento de las leyes electorales
y su respectiva investigacion esta a cargo de una autoridad diferente, el Comisionado.
En su labor, éste goza de total independencia para determinar qué casos seran
investigados, qué tipo de investigacion serd realizada, y qué casos seran derivados a la
autoridad a cargo de la persecucion penal (Director of Public Prosecution), que es el
Unico organismo autorizado para perseguir la responsabilidad penal y aplicar las
sanciones respectivas. EI Comisionado recibe las denuncias a través del PFAD, una
vez que esta unidad ha finalizado su control, de entidades politicas, y de cualquier
ciudadano, pudiendo también iniciar investigaciones de oficio, si asi lo considerada

necesario.”?

Para llevar a cabo las investigaciones, el Comisionado cuenta con un equipo de

investigadores que pueden hacer uso de informacion puablica y de la que

79 Commissioner of Canada Elections Annual Report 2012-2013 p. 4
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voluntariamente le entreguen las partes involucradas en el caso respectivo.
Adicionalmente, pueden solicitar a un tribunal que emita una orden de registro o de
entrega de documentacién, cuando exista pruebas que lo lleven a creer sobre
fundamentos razonables que se cometid, se va a cometer o0 es probable que se cometa
una violacion de la ley y que esa medida es necesaria para asegurar la legitimidad del
proceso electoral y el interés publico. El trabajo de la oficina del comisionado ademas
es reforzado en periodo de elecciones con personal ad-hoc y para facilitar su labor, ha
adoptado convenios interinstitucionales, como por ejemplo con la policia federal.
Otros instrumentos utilizados por el Comisionado son el envio de cartas de
advertencia a posibles infractores, y la firma de acuerdos voluntarios de cumplimiento
(“compliance agreement ) con quien se cree ha cometido, va a cometer o es probable
gue cometa una violacion menor de la ley, mecanismos que se describirdn con mas

detalle en la siguiente seccion.

A nivel latinoamericano, México cuenta con un fuerte sistema de control del régimen
de financiamiento de campafias y partidos politicos que esta a cargo del Instituto
Federal Electoral (“IFE”). ElI IFE fue creado en 1990 y es un organismo publico
auténomo, dotado de personalidad juridica y patrimonio. Este 6rgano cuenta ademas
con un sistema especial de reclutamiento y seleccién de personal calificado que
refuerza su independencia y capacidades para administrar el sistema electoral. Ademas
de la administracion del sistema electoral, en lo que dice relacién con el control del
financiamiento electoral, el IFE es quien fija los limites a gastos de campafia y
fiscaliza el origen, manejo y aplicacion de los recursos que disponen los partidos para

sus actividades ordinarias y de campafia, entre otras.®

La fiscalizacion esta a cargo de una unidad especializada constituida por un érgano
técnico con autonomia de gestion, pero dependiente del Consejo General del IFE. A
este organo le corresponde realizar las fiscalizaciones ordinarias (principalmente la
revision de las rendiciones de cuentas anuales y correspondientes a campafas
electorales que presenten los partidos), conducir las investigaciones por presuntas

infracciones a las normas de financiamiento y gastos, asi como la instruccion de los

80 pe |a Fuente (2008) p. 66
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procedimientos sancionatorios que correspondan. Ahora bien, los dictamenes y
resoluciones que adopte deben ser sometidos a la consideracion del Consejo General,
que es el organo que en definitiva resuelve. Es importante considerar que para el
gjercicio de las facultades de investigacion, la Unidad de Fiscalizacion esta

constitucionalmente exenta de los secretos bancarios, fiduciario y fiscal.8!

2.2.6 Variedad en el tipo de sanciones aplicables

Por regla general, la mayoria de los paises establecen en sus regulaciones sanciones
pecuniarias para las infracciones a las normas de financiamiento, ya sea que éstas
tengan un caracter administrativo (Alemania, México, Costa Rica, entre muchos
otros), o penal (Canada y Australia). En algunos casos incluso las multas pueden ser
muy significativas, como por ejemplo en México, donde el IFE aplicé una multa al
PRI equivalente a 100 millones de dolares por la ocultacidn de aportes provenientes de
una fuente ilegal y exceso en los limites de gastos.®? Sin embargo, algunas
legislaciones incorporan otro tipo de sanciones ampliando el catadlogo de ellas y
logrando de esa forma una mayor efectividad en su aplicacion.

2.2.6.1 Medidas administrativas alternativas para asegurar el cumplimiento

de la ley

Algunos 6rganos de control aplican medidas de tipo administrativo diferentes de las
sanciones, respecto de quienes se sospecha fundadamente pudieran estar infringiendo
la normativa electoral. Este tipo de medidas tiene lugar principalmente en aquellos
sistemas donde las sanciones previstas son Unicamente de tipo penal y por lo tanto los
organos electorales son reacios a solicitar su aplicacion, prefiriendo esta via para
obtener el cumplimiento de las normas de financiamiento.®® Esto ocurre por ejemplo

en Canada, donde el Comisionado de Elections Canada utiliza dos mecanismos

81 Cordova (2011) p. 366-367

82 Este el caso conocido como “Pemexgate” en el que se investigé el financiamiento ilegal de las campafias
del PRI provenientes de una donacién no declarada por el partido de un monto equivalente a 50
millones de dolares por parte de la empresa petrolera paraestatal Pemex y que fluyeron al partido a
través del Sindicato de Trabajadores Petroleros, una agrupacion afiliada al PRI. Cérdova (2011) p. 358.

83 |DEA (2003) p. 48.
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alternativos a la investigacion formal de infracciones para obtener el cumplimiento de

ley en materia de financiamiento.

En primer lugar, cuando se trata de infracciones menores o de caracter meramente
técnico,® en las cuales no se vea involucrado el interés publico de manera que sea
necesario iniciar una investigacion, el Comisionado envia cartas de advertencia al
sujeto o entidades involucradas, describiendo los hechos constitutivos de la infraccion
y exigiendo la confirmacién de la recepcion de la carta. Esta misiva es de carécter

privada y cumple una funcién meramente de prevencion.

Adicionalmente, el Comisionado puede firmar un acuerdo voluntario de cumplimiento
(“compliance agreement”) con quien se presume (fundadamente) ha cometido, va a
cometer o es probable que cometa una violacién a la legislacion electoral. Se trata de
un acuerdo voluntario en el que por una parte el sujeto reconoce su responsabilidad
por la infraccion cometida, y se somete al cumplimiento de ciertas condiciones, y por
la otra el Comisionado se compromete a no enviar los antecedentes al 6rgano de
persecucion penal, si esas condiciones son cumplidas. Adicionalmente, para asegurar
la transparencia del acuerdo y fomentar la disuasion, un resumen del acuerdo,
contiendo los hechos y las partes, es publicado en la pagina oficial de EC y en el diario
oficial de Canada (Canada Gazzette).

2.2.6.2 Sanciones penales de mayor entidad y sanciones de caracter politico

Las sanciones de tipo de penal han sido incluidas en muchas legislaciones. En algunos
casos ellas incluso son las Unicas aplicables, como el caso de Canada y Australia. Sin
embargo, este tipo de sanciones debe restringirse a las conductas de mayor gravedad,
ya que en la practica la consecuencia que se produce es una baja aplicacion de las
mismas. En el caso de Australia, asi lo establecié la Comisiéon Parlamentaria en
Materias Electorales en su informe elaborado el afio 2011, recomendando la
implementacion de sanciones administrativas respecto de infracciones menos graves
con el objeto de mejorar el nivel de cumplimiento de la ley y disminuir al mismo

tiempo el bajo nivel de persecucion penal existente.

84 Algunos ejemplos son: la transferencia anticipada de bienes y servicios o los aportes en dinero en
efectivo superiores a $20. Commissioner of Elections Canada Annual Report 2012-2013 p. 9
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Las sanciones de tipo penal (diferentes de las multas) incluidas expresamente en la
normativa regulatoria del financiamiento estdn contempladas para conductas tales
como la recepcion de donaciones de fuentes ilegales, la ocultacién de ingresos y
gastos, la presentacion de cuentas en base a documentacion falsa, entre otras acciones
particularmente graves. A nivel mundial y también latinoamericano, varios paises
incluyen sanciones, penales, pero en la realidad su aplicacion es practicamente nula.®
Paises como Israel y Japdn son de los pocos en los cuales politicos han terminado
cumplimiento penas privativas de libertad por el incumplimiento de las normas de

financiamiento.8

Las sanciones de caracter politico también han sido incorporadas en algunas
legislaciones para cosas especialmente graves. Ellas pueden consistir en la suspension
de derechos politicos e inhabilitacién para ocupar cargos publicos; y la suspension o
pérdida de la personalidad juridica de los partidos 0 movimientos politicos. En
algunos casos tales sanciones constituyen penas accesorias a penas privativas de
libertad, como por ejemplo en Alemania al ser condenado a un afio de prision por
cualquier delito grave;®” o en Costa Rica respecto de quien ha sido condenado por un
delito electoral.® En otros paises, estas sanciones constituyen penas principales como
en Argentina® y Colombia. En el caso de este Ultimo, reformas legislativas han
incluido la pérdida del cargo como sancion para las violaciones de los topes legales, o
bien la cancelacién de la personalidad juridica de los partidos y movimientos politicos
que hubieran apoyado a candidatos condenados por estar ligados a actividades ilicitas
como el narcotrafico, sin embargo, ellos no han podido ser implementadas por falta de

reglamentacion legal.*°

85 e establecen sanciones penales respecto de candidatos infractores en Colombia, Costa Rica, Ecuador,
México, Nicaragua y Venezuela, y también respecto de los donantes en Argentina, Costa Rica,
Ecuador y Nicaragua. IDEA (2011) p. 574.

86 casas y Zovatto (2011) p. 44

87 Greco (2009) p. 19

88 Sobrado (2011) p. 248

8 Corcuera (2011) p. 77

90 Restrepo (2011) p. 200.
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2.2.6.3 Retencidn de los aportes estatales

La obtencion de un mayor control sobre los ingresos y gastos es otra de las razones
esgrimidas para introducir el financiamiento estatal de partidos y campafias
electorales. El otorgamiento de aportes fiscales por una parte, puede estar
condicionado al cumplimiento de las normas de rendicion de cuentas, pero ademas la
suspensién de la entrega de tales aportes puede utilizarse como sancién futura en
contra de los infractores de la normativa electoral. Asi por ejemplo ocurre en
Alemania, donde el partido politico apto para recibir aportes fiscales que no realiza la
rendicion de cuentas en el plazo legal, pierde su derecho al subsidio.®* Igual sancion se

encuentra establecida en la legislacién Argentina-®2

2.3 Propuestas de mejores practicas para el modelo

chileno

Detectadas las principales debilidades de la normativa nacional sobre la regulacion del
financiamiento de la politica, y en base al estudio de los modelos que en este materia
han adoptado otros paises, a continuacion se propone la introduccion de reformas en
las siguientes areas: 1) fuentes de financiamiento; 2) financiamiento de las actividades
permanentes de los partidos politicos; 3) transparencia y accountability; y 4)

enforcement.

2.3.1 Fuentes de financiamiento: incentivos para aumentar los aportes de

personas natu rales

Actualmente la principal fuente de financiamiento de las campafias politicas son los
aportes privados provenientes de personas juridicas con fines de lucro, con el
consecuente riesgo de la influencia indebida que puedan tener determinados grupos de
interés en la definiciobn de politicas publicas. Resulta necesario modificar esta

situacion, lo que podria hacerse efectivo mediante la eliminacion de esta fuente de

91 GRECO (2009) p. 17.

92 corcuera (2011) p. 77.
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financiamiento (como ocurre en Canadd) o bien lograr un equilibrio en la relevancia

de las diferentes fuentes de financiamiento (como en Alemania).

El aporte en dinero y otras especies a una determinada campafa o partido politico, es
una forma de ejercer el derecho de libertad de expresion y de participacion politica
que tiene toda persona natural, por lo mismo, se argumenta que sélo ellas y no las
personas juridicas (cualquiera sea su naturaleza), debieran estar autorizadas para
financiar la politica. Sin embargo, si se considera el bajo nivel de adherencia que
presentan actualmente los partidos politicos chilenos y la baja confianza ciudadana en
los miembros del Congreso, resultaria muy dificil modificar radicalmente el sistema
de financiamiento, eliminando completamente la que actualmente corresponde a su

principal fuente.

Sin perjuicio de lo anterior, se pueden introducir modificaciones para que las demas
fuentes se fortalezcan, conjuntamente con la implementacion de medidas de

transparencia y publicidad que disminuyan los riesgos de influencias indebidas.

Las medidas que podrian considerarse para fomentar los aportes de personas naturales

son las siguientes:

1. Concesion de beneficios tributarios (aporte estatal indirecto) a los aportes hechos

por personas naturales, como se realiza en paises como Canada y Alemania.

2. Implementar un sistema de matching founding, al estilo aleméan, mediante el cual el
Estado pague un subsidio directo en dinero por cada peso que los partidos politicos

reciban como donacién de una persona natural o cotizacion de sus afiliados.

2.3.2 Financiamiento publico de las actividades permanentes de los

partidos politicos

El aporte estatal que actualmente existe para campafas politicas debiera ser extendido
a las actividades permanentes de los partidos politicos. En el caso chileno, la
implementacion de este tipo de financiamiento, ademés de dotar a los partidos
politicos de una mayor independencia frente a intereses de grupos econémicos, podria
ser una importante herramienta para fortalecer el rol de los mismos dentro de un
sistema democratico como legitimos intermediarios entre la sociedad civil y el

gobierno.
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Tomando en cuenta la actual crisis de representatividad y credibilidad que afecta a los
partidos chilenos, el financiamiento publico permanente debe estar condicionado al
cumplimiento de ciertas exigencias que promuevan las buenas précticas y su
democracia interna. Algunos de los criterios basicos que debieran incluirse para la

entrega de tales aportes son:

1. La utilizacién de mecanismos democréaticos y transparentes para la seleccion de su
mesa directiva y de los candidatos que presenten a cargos de eleccién popular,
incluyendo formulas que aseguren la paridad de género. Es interesante en este sentido,
el modelo colombiano que reserva un porcentaje (5%) del financiamiento estatal
permanente para repartir entre aquellos partidos y movimientos de manera

proporcional al nimero de mujeres que hubieran sido elegidas en cargos publicos.

2. El desarrollo de actividades de formacion y capacitacién politica y electoral para
sus miembros y la comunidad en general, que también podria realizarse a través de la
creacion de centros de formacion y/o investigaciéon, como es el caso de Brasil,
Colombia, y Costa Rica, donde un determinado porcentaje se debe destinar a estos
fines. Incluso en algunos paises se exige que en tales actividades hayan tenido
participacion efectiva las mujeres (Colombia y Costa Rica), y también jovenes y

grupos étnicos minoritarios (Colombia).

2.3.3 Transparencia y Accountability
2.33.1 Limitacion de aportes anonimos y eliminacion de los aportes
reservados

En Chile, un porcentaje muy importante del financiamiento de las campafas politicas
proviene de fuentes desconocidas para la ciudadania. Esta realidad se contradice con
las aprehensiones existentes a nivel mundial sobre el anonimato de las fuentes de

financiamiento, que bien o las prohiben o promueven su restriccion.

La existencia de aportes andnimos se justifica en el hecho de resguardar la privacidad
de particulares y evitar asi que fueran objeto de represalias a nivel laboral o de otra
indole, por contribuir a favor de cierto candidato o partido politico. Sin embargo, ese

argumento solo resulta valido respecto de donaciones de bajo monto, por lo mismo
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parece aceptable que se mantengan las donaciones anénimos restringidas a un tope,

que en el caso de Chile alcanza las 20 UF.

La modalidad de aportes reservados, en cambio, no se justifica en ninguno de los
principios que rigen el sistema de financiamiento de la politica y lo cierto es que tipo
de aportes se introdujo como parte del acuerdo politico al que se llegé durante la
tramitacion de la ley 19.884, como contrapartida de la introduccion del financiamiento
estatal electoral. En dicha oportunidad el argumento para justificar su introduccion fue
evitar que los aportes hechos por una determinada persona, luego se utilizaran para
cobrar favores a las autoridades electas financiadas. Sin embargo, este temor deja de
tener fundamento si existen medidas de publicidad que permitan saber quién dona,
cuanto y a quién, y también si existe una normativa de lobby con normas estrictas

sobre publicidad.

2.3.3.2 Rendicidn de cuentas de tipo parcial previa a elecciones y publicidad

de las mismas

La informacién sobre quién financia una campafia politica y en qué se gasta ese
dinero, podria ser mucho mas valiosa desde el punto de vista del control ciudadano, si
esta se hiciera publica antes del proceso eleccionario respectivo, ya que se favoreceria

con eso el voto informado.

Siguiendo la experiencia de Argentina y Brasil en esta materia, se podria implementar
en Chile un sistema de rendicion de cuentas de tipo parcial, tanto para candidatos
como para partidos politicos, previo al proceso eleccionario, que incluyera la

informacion sobre las principales fuentes de ingreso y los items de gasto.

2.3.3.3 Accion puablica para la denuncia de infracciones en materia electoral

Volviendo al texto original de la Ley 19.884, deberia volver a instaurarse una accion
publica para la denuncia de las infracciones de las normas electorales en materia de

financiamiento, como ocurre también en otras legislaciones como la de Canada.
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2.3.34 Publicidad de las sanciones

Finalmente, resulta fundamental que la ciudadania cuente con medios expeditos para
conocer quiénes y como han sido sancionados por infringir la normativa en materia de
financiamiento. EI SERVEL deberia tener la obligacién de publicar dicha informacion
en su pagina web y mantenerla a disposicion del pablico para su consulta. Un buen
ejemplo en materia de publicidad, tanto en relacién a la aplicacion de sanciones, como
en la tramitacion de los procedimientos que podrian dar origen a ellas, es la seccion

del Comisionado de Elections Canada, que se encuentra en la pagina oficial de este

organismo.
2.3.4 Enforcement
2.34.1 Nuevas reparticiones y facultades investigativas para el SERVEL

En Chile, el SERVEL, en su calidad de 6rgano a cargo del control del cumplimiento
de las normas sobre financiamiento electoral y de los partidos politicos, carece de
atribuciones y capacidades, tanto materiales como humanas, suficientes para cumplir
de manera eficaz los fines que se le han encomendado. Si bien, en el dltimo tiempo se
han introducido reformas importantes a este servicio, todavia es necesario incorporar
nuevas y mayores facultades fiscalizadoras, conjuntamente con los recursos y personal
especializado para ello, buenos ejemplos en este sentido se encuentran en los sistemas

mexicanos y canadiense.

Actualmente el SERVEL cuenta con una unidad especializada a cargo del control del
gasto electoral, sin embargo, ésta debe ser dotada de mayores facultades y personal
que le permita hacer un examen exhaustivo de los antecedentes entregados en las
rendiciones de cuenta. Asi por ejemplo, facultades para hacer revisiones aleatorias en
terreno, para solicitar informacion a otros organismos del Estado como el Servicio de

Impuestos Internos o instituciones bancarias.

Adicionalmente, seria necesario crear una nueva unidad dedicada especialmente a la
investigacion de las infracciones en materia de financiamiento electoral y de partidos
politicos, donde se deriven los casos de infracciones detectados por la unidad de

control de gasto, y que recibe también las denuncias que hagan candidatos, partidos y
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cualquier ciudadano que tenga antecedentes de una infraccion. En este sentido, la
nueva unidad podria depender directamente del Director del Servicio, o bien, darle una
mayor independencia, a través del nombramiento de otra autoridad que la dirija, como
es el caso del comisionado canadiense.

Cualquiera fuera la opcion que se adopte, lo relevante es que tal unidad cuente con
personal especializado y facultades suficientes de investigacidn para la obtencion de

las pruebas necesarias para la posterior aplicacion de sanciones.

2.3.4.2 Ampliacion en el catalogo de sanciones

En Chile las sanciones administrativas mayormente aplicadas para el incumplimiento
de las normas de financiamiento electoral son esencialmente de caracter pecuniario,
sin embargo, ellas por lo general son bastante bajas, por lo que no constituyen un
mecanismo efectivo de prevencion. Por lo mismo, su aplicacion deberia ser mas
severa en cuanto a los monto de tales multas, como por ejemplo ha ocurrido en

Meéxico.

Por otra parte, la retencion de fondos estatales como sancion, resulta una medida muy
eficaz para incentivar al cumplimiento de las normas en esta materia, por lo mismo
resulta muy relevante que las facultades fiscalizadoras y de investigacién se

fortalezcan, de manera de hacer frecuente su aplicacion.

Si bien la incorporacion de sanciones penales ha sido incluida en muchas legislaciones
para infracciones especialmente graves, la experiencia internacional ha demostrado
que su aplicacion es bastante baja y que si bien es necesaria su existencia, para obtener
el cumplimiento de las normas en materia de financiamiento es preferible dotar de
mayores facultades fiscalizadores a los 6rganos de control para que posteriormente

puedan aplicar sanciones administrativas efectivas.

Finalmente, es posible considerar la inclusién de sanciones de tipo politico, como
serian la inhabilitacion para ejercer el derecho a elegir o ser elegido en cargos de
eleccion popular, para ejercer cargos en partidos politicos y también cargos publicos,

como ocurre en Argentina.
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3 Conflictos de intereses y autoridades
publicas
3.1 Realidad nacional

La regulacién de los conflictos de intereses que pueden afectar a las autoridades
publicas en el ejercicio de sus funciones tiene como finalidad prevenir que intereses
particulares influyan de manera indebida en la adopcién de politicas publicas. En el
ordenamiento juridico chileno los conflictos de intereses son abordados
principalmente a propoésito de la regulacién de los principios de probidad y de
transparencia como estandares normativos que deben cumplirse en el ejercicio de la

funcion publica, ambos consagrados tanto a nivel constitucional como legal.*

Si bien, tanto normas constitucionales como legales establecen mecanismos tendientes
a prevenir los conflictos de intereses y/o a determinar la resolucion de los mismos, el
marco regulatorio chileno en esta materia es poco sistematico, ya que se encuentra
disperso en diferentes normas, dependiendo del 6rgano publico regulado,® y las
normas respecto de ellos no siempre son simétricas. Adicionalmente la legislacion
vigente es deficitaria, presentando una serie de fallas que pasaremos a revisar a
continuacion, y que han contribuido al deterioro de la confianza ciudadana en las

autoridades publicas.

93Art. 8 de la Constitucién Politica de la Republica (CPR) y normas respectivas del DFL N°1 que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°18.575 Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado.

94 a N°18.575 Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado y la Ley
N°18.834 Sobre Estatuto Administrativo aplicables a a todos los 6rganos de la Administracion del
Estado, que se conforma por el Presidente de la Republica, los Ministerios, Intendencias,
Gobernaciones y los érganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa, incluyendo la Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas
Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y
las empresas publicas creadas por ley; y la Ley N° 18.918, Ley Orgéanica Constitucional del Congreso
Nacional y los reglamentos que rigen a cada una de las camaras aplicables a senadores y diputados.
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311 Insuficientes mecanismos de prevencion y de resolucion de

conflictos de intereses

La legislacion vigente en Chile regula los conflictos de intereses de manera preventiva
principalmente a través de dos mecanismos. En primer lugar, establece prohibiciones a
los funcionarios publicos para ejercer ciertas actividades, principalmente de tipo
econémico, e incompatibilidades para ejercer paralelamente mas de una funcién
publica. Asi por ejemplo, la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado (“LOC de Bases™) prohibe el ingreso a un determinado
organismo estatal a aquellas personas que, por si 0 por terceros, tengan vigente
contratos o cauciones con dicho organismo, siempre gue ellos asciendan a 200 UTM o
mas.”> Por su parte la Constituciéon Politica establece prohibiciones e
incompatibilidades respecto de los Ministros de Estado® y también de Diputados y

Senadores.®’

Un segundo instrumento utilizado es la obligacién establecida respecto de ciertas
autoridades y funcionarios publicos de realizar declaraciones de intereses y
patrimoniales. La LOC de Bases regula esta obligacion respecto del Presidente, los
Ministros, Subsecretarios, Intendentes, Gobernadores, Secretarios Regionales
Ministeriales, Jefes Superiores de Servicio, y en general a todos quienes se
desempefien en érganos de la Administracion del Estado hasta el nivel de jefe de
departamento, estableciendo los plazos y contenidos de las mismas.®® Por su parte la
LOC del Congreso prescribe igual obligacion respecto de diputados y senadores,

regulando en detalle el contenido y plazo de presentacion.*®

95Art. 54 LOC de Bases

%Art. 37 BIS CPR

97Art. 57 y 58 CPR.

98 para mayores detalles sobre prohibiciones e incompatibilidades que afectan a altos funcionarios de los
6rganos de la administracion del Estado, ver ANEXO Il “Conflictos de Intereses” (en adelante también

“ANEXO II), seccion 2.1.1, p.4.

99 vier ANEXO Il seccién 2.1.2, p.5.
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Adicionalmente, a fines del afio 2009 se aprob6 una reforma constitucional que
modificd el articulo 8° de la CPR,® agregando los incisos tercero y cuarto actuales.
En el tercero se consagré constitucionalmente la obligacion del Presidente, Ministros,
diputados, senados y demas autoridades y funcionarios que indique una ley organica
constitucional de declarar sus intereses y patrimonio en forma publica. Por su parte el
inciso cuarto, incorpora nuevos mecanismos de prevencion de los conflictos de
intereses al sefialar que esa misma ley debe determinar los casos y condiciones en que
tales autoridades debieran delegar a terceros la administraciéon de bienes y
obligaciones que supongan un conflicto de interés con el ejercicio de su cargo, asi
como otras medidas apropiadas para resolver tales conflictos, que en situaciones

calificadas podria incluso ser la enajenacion total o parcial de sus bienes.

Para el cumplimiento del mandato constitucional, en mayo de 2011 el Ejecutivo
ingresd un Proyecto de Ley sobre probidad en la funcién publica,® que en estricto
rigor no realiza modificaciones a ese principio, sino que regula tres mecanismos de
prevencion de conflictos de intereses. El proyecto ademas de regular de manera mas
sistematica y detallada las declaraciones de intereses y patrimoniales, incorpora dos
nuevos mecanismos para la prevencion de los mismos, el mandato para la
administracion de bienes y obligaciones que supongan un conflicto de interés y la

enajenacion forzosa de activos que supongan un conflicto de interés.

Sin perjuicio, de los avances introducidos por este proyecto, aspectos importantes
relativos a los conflictos de intereses no son regulados, como por ejemplo las
limitaciones post empleo de ex funcionarios publicos, materia que se analizard mas
adelante. Adicionalmente, transcurridos mas de tres afios desde su presentacion, el

proyecto continGa con una lenta tramitacion en el Congreso.!%?

100 Ley 20.414 Reforma Constitucional en materia de transparencia, modernizacion del Estado y calidad de
la politica.

101 gojetin N°7616-06

102 g proyecto se encuentra segundo tramite constitucional en el Senado, y con urgencia suma desde 7 de
Enero de 2014.
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3.1.2 Deficiencias en la regulacion de las declaraciones de intereses y

patrimoniales

Como se indicaba previamente, ademéas del mandato constitucional contenido en el
articulo 8 de la CPR, existen dos cuerpos normativos diferentes que actualmente
regulan la declaracién de intereses y patrimoniales que deben realizar las autoridades
en Chile: la LOC de Bases de Administracion del Estado y la LOC del Congreso.
Ambas legislaciones presentan diferencias en cuanto a los organismos a cargo del
control de dichas obligaciones, asi como en relacion a los plazos y formalidades para
su presentacion, y también respecto a las sanciones aplicables, como se verd mas

adelante.

Sin embargo, el contenido de las declaraciones esta regulado por una normativa
comun. En el caso de las declaraciones de intereses, su contenido estd regulado el
Decreto N°99 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de 16 de junio del
afio 2000 denominado “Reglamento para la Declaracion de Intereses de las
Autoridades y Funcionarios de la Administracion Publica”;1% y el contenido de las
patrimoniales las regula el Decreto N°45 del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, “Reglamento para la declaracion patrimonial de bienes de la Ley 20.088”,

de 7 de marzo de 2006.104

A pesar de la existencia de tales reglamentos, la regulacién de ambos tipos de
declaraciones presenta deficiencias que atentan contra el objetivo de prevenir los
conflictos de interés y también contra el principio de transparencia. Asi por ejemplo, la
obligacion de declarar intereses, se limita a las actividades profesionales y econémicas
del declarante, sin incluir las de su conyuge o pareja, o de sus hijos y otros familiares
directos. También respecto de este tipo de declaracién, incluso cuando el declarante
debe indicar detalladamente la persona juridica en la cual tenga una participacion, los
formularios respectivos no exigen identificar el area en que tales entidades desarrollan

sus actividades.

103 Estas normas son aplicables a las declaraciones de diputados y senadores por remisién expresa del
articulo 5 C inciso segundo de la Ley Orgéanica Constitucional del Congreso (LOC del Congreso).

104 Normas aplicables a diputados y senadores de acuerdo al articulo 5 D de la LOC del Congreso.
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En el caso de las declaraciones de patrimonio, es facultativo para el declarante incluir
datos como el valor comercial y tasacion fiscal de inmuebles y vehiculos,'% a pesar de
que el reglamento respectivo exige la individualizacion detallada de inmuebles,
vehiculos motorizados, valores de los que sea titular y que se transen en Chile o en el
extranjero, asi como derechos que le correspondan en comunidades o en sociedades
constituidas en Chile o en el extranjero. También es voluntaria la informacion relativa
al patrimonio total aproximado de la sociedad en la que tiene participacion, de manera

gue es imposible cuantificar el porcentaje que declara tener en ese patrimonio.

En resumen, la calidad de la informacion contenida en las declaraciones de intereses y
patrimoniales en la practica no permite determinar si existe o no un conflicto de
interés respecto del declarante, ya que detalles relevantes no son obligatorios, como
por ejemplo la valorizacién del porcentaje que posee en una sociedad determinada, o
la participacion que tenga en sociedades a través de otras personas juridicas
(sociedades cascada), y por lo tanto la identificacion de la misma queda entregada a la
voluntad de este Gltimo. Como consecuencia de lo anterior la publicidad de la
informacién contenida en tales declaraciones no tiene un valor real para la ciudadania,
en términos de hacer responsable a sus autoridades respecto de las decisiones que

tomen, si en definitiva no pueden conocer los conflictos que les afectan.

El Proyecto de Ley sobre Probidad al que se ha hecho referencia en el punto anterior,
perfecciona la regulacion existente en materia de las declaraciones de intereses y
patrimoniales. En relacion al contenida de ellas , el proyecto ahora también obliga
declarar el avalto fiscal de los inmuebles y vehiculos; en relacion a los derechos que
se tengan en sociedades constituidas en Chile se debe indicar ademas el giro de las
mismas Yy el valor corriente en plaza o el valor de libros de la participacién que le
corresponda; y también exige declarar el porcentaje de participacion indirecta que

tengan en la administracion o control de una sociedad.!%

105 Art. 10 inciso final Reglamento sobre Declaracion Patrimonial

106 A este respecto la norma exige la declaracién de los derechos, acciones o valores, cuando los titulares
de los mismos sean comunidades o sociedades en las cuales la autoridad o funcionario posea
directamente, o por intermedio de otras personas naturales o juridicas, un porcentaje del capital o
derechos de la sociedad que le permita elegir o hacer elegir uno o mas de sus administradores o
directores, o que califique como controlador, o ejerza una influencia decisiva en la administracién o
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Sin perjuicio de los avances antes indicados, el proyecto no regula aspectos relevantes,
como por ejemplo no contempla la obligacién de declarar los intereses ni patrimonio
de personas con las que el declarante tenga una relacion directa, como cényuge
(cualquiera sea el régimen patrimonial del matrimonio) o pareja, padres, hijos, y otros

familiares directos.

3.1.3 Inexistencia de limitaciones post empleo

Las restricciones en la actividad profesional de ex autoridades o funcionarios publicos
tienen por objeto prevenir conflictos de intereses que pueden originarse una vez que
éstos han cesado en sus cargos. Esta situacién podria tener lugar especialmente en
aquellos casos en que con posterioridad al cese, renuncia o jubilacién, comiencen a
desarrollar actividades o sean contratados para desempefiarse en areas directamente

relacionadas con las funciones publicas que previamente ejercian.

Considerando que cada vez es mas comun la movilidad laboral entre el sector publico
y privado, resulta preocupante que esta materia sea tan escasamente regulada por la
legislacion chilena. La Unica norma que expresamente regula una situacion como ésta,
es la contenida en el articulo 56 inciso final de la LOC de Bases de la Administracion
del Estado, que declara como incompatible para las ex autoridades o ex funcionarios
publicos de una institucion fiscalizadora realizar una actividad que implique una
relacion laboral con entidades del sector privado que estén sujetas a la fiscalizacion del

organismo en el que se desempefiaban previamente.

La limitacion antes indicada ademas de ser completamente insuficiente respecto a los
casos que regula, fija un plazo muy breve para la restriccion, ya que solamente se
establece por 6 meses contado desde la fecha en que ceso en sus funciones publicas. Y
por ultimo la norma resulta totalmente ineficaz, por cuanto no se ha establecido
ningun mecanismo para el control de su cumplimiento, considerando que las normas
sancionatorias de la LOC de Bases resultan aplicables exclusivamente respecto de

funcionarios publicos y en este caso el infractor ya ha dejado de tener tal calidad.

gestién de la sociedad. En tales casos, se exige la declaracién del porcentaje de participacion indirecta
que tenga la autoridad o el funcionario declarante en dichas entidades.
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Como se indicaba previamente, el proyecto de Ley sobre Probidad actualmente en
tramite, no incluye la regulacion del fendmeno de “puertas giratorias”, lo que seria
adecuado por tratarse de un mecanismo mas para la prevencion de conflictos de
intereses. Sin embargo, existe un proyecto de ley previo, ingresado con fecha 4 de
mayo de 2006 a la Camara de Diputados, que reemplaza el inciso antes indicado del

articulo 56.

La norma propuesta establece una prohibicion a los directivos y profesionales que
trabajaron en organismos fiscalizadores y reguladores para que, dentro del plazo de un
afio desde que cesaron en tales funciones, se desempefien en actividades que
impliguen una relacién laboral o econémica con entidades del sector privado que estén
sujetas a la fiscalizacion del organismo respectivo. La prohibicién se extiende a dos

afios tratdndose de desarrollar actividades de lobby para tales entidades.

El proyecto contempla el pago por una sola vez de una indemnizacién equivalente a
800 unidades de fomento para el funcionario que hubiera cumplido funciones
directivas y a 420 unidades de fomento si correspondian a funciones profesionales.
Las sanciones establecidas para el caso de infraccion, son la inhabilidad perpetua para

gjercer cargos publicos y la devolucién del monto recibido a titulo de compensacion.

Ahora bien, este proyecto continia en tramitacion en primer tramite constitucional en

la Camara de Diputados, sin urgencia, desde marzo de 2009.

3.14 Deficiencias en el control: falta de independencia del 6rgano de

control y de facultades fiscalizadoras efectivas

En Chile no existe un organismo o entidad Gnica que esté a cargo de controlar el
cumplimiento de las normas que regulan los conflictos de intereses. Tratandose de los
funcionarios de los 6rganos que componen la administracion del Estado, el control le
corresponde a las reparticiones a cargo del control interno de cada servicio y al Jefe
Superior de los mismos. La infraccion de tales normas dara lugar a responsabilidad
administrativa del funcionario, la que debera ser perseguida conforme a las normas
estatutarias que regulen cada servicio y daran lugar a las sanciones que establezca la

ley para el caso respectivo. Todo lo anterior, sin perjuicio de las facultades
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fiscalizadoras que la ley le otorga a la Contraloria General de la Republica sobre tales

organismos.

En el caso del control de las obligaciones que recaen sobre diputados y senadores en
esta materia, la fiscalizacion y sancion de las infracciones a las mismas han sido
entregadas a la Comision de Etica y Transparencia Parlamentaria de cada Camara,?’
un oOrgano de carécter interno y conformado exclusivamente por miembros de la
respectiva corporacion. Esta circunstancia afecta seriamente la imparcialidad e
independencia del 6rgano a cargo del control, ya que son los propios pares quienes
deben determinar la existencia de las infracciones y aplicar las sanciones. Lo anterior
se ve incrementado si se considera que s6lo se puede dar inicio a un procedimiento de

fiscalizacion de oficio o a peticion de un diputado o senador, segun corresponda.

Otra deficiencia existente en materia de control dice relacion con las insuficientes
facultades fiscalizadoras que le han sido conferidas a los 6érganos respectivos. Un caso
evidente de esta falla se puede encontrar en el hecho que la fiscalizacion de las
declaraciones de intereses y patrimoniales que realizan las Comisiones de Etica y
Transparencia Parlamentario, y en general todos los organismos a cargo del control, se
limita a la verificacion de su presentacion o actualizacion oportuna, pero no incluye el

control de la veracidad y exactitud de la informacién contenida en las mismas.

3.15 Falta de uniformidad de las infracciones reguladas y baja
efectividad de las sanciones aplicables

En el &mbito sancionatorio, una primera falla existente en la normativa que regula los
conflictos de intereses se refiere a la falta de criterios uniformes para determinar las
conductas que constituyen infracciones y las sanciones aplicables. Asi por ejemplo, las
autoridades y funcionarios publicos que forman parte de la administracion del Estado
son sancionadas por la inclusion de datos relevantes inexactos o la omision
inexcusable de informacién relevante en sus declaraciones de intereses y
patrimoniales, sin embargo esta sancién no esta contemplada en el caso que dicha

conducta sea cometida por un diputado o senador. En igual sentido, en el caso de los

107 Art. 5 A LOC del Congreso.
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primeros, como consecuencia de haberse hecho efectiva su responsabilidad
administrativa, en casos graves podrian ser sancionados hasta con la destitucion de su

cargo. Una sancion de tal magnitud no existe para los congresistas.

En segundo lugar, las sanciones aplicables en esta materia se encuentran establecidas
preferentemente respecto a la falta o inoportuna presentacién de las declaraciones de
intereses y patrimoniales, y ellas se refieren principalmente a la aplicacién de multas a
beneficio fiscal, cuyo monto no es especialmente alto. Este tipo de sanciones han
demostrado no ser un mecanismo que desincentive las infracciones, resultando
necesaria la inclusién de sanciones mas severas y efectivas para fomentar el

cumplimiento de las normas existentes.

En materia de sanciones, el proyecto de Ley sobre Probidad, mantiene las infracciones
consideradas por la legislacién actual, esto es, la no presentacion oportuna, la falta de
actualizacion y la presentacion de informacion relevante inexacta o la omision
inexcusable de la misma, agregando la presentacion o actualizacién de manera
incompleta. Adicionalmente, tales infracciones resultan aplicables a todos los
obligados por igual (incluyendo a diputados y senadores). La sancién aplicable para
cualquiera de esos casos es una multa que varia de 10 a 30 UTM por cada mes de

retraso, dependiendo de la infraccion de que se trate.

3.2 Experiencia internacional

3.2.1.1 Politicas uniformes y mecanismos efectivos de prevencién y manejo

de los conflictos de intereses

El disefio de una adecuada regulacion de los conflictos de intereses implica la
adopcion de una amplia gama de medidas. Como ha recomendado la Organizacion
para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (“OCDE”) en su documento “Guia sobre
el manejo de conflictos de intereses en el sector publico y experiencias

internacionales”,'% varios son los pasos que se deben seguir para la adopcion de una

108 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), 2003. “Managing Conflict of Interest
in the Public Service”, OECD Guidelines and Country Experiences, OECD, Paris.
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politica global y efectiva, que van desde la identificacion de los posibles conflictos de
intereses hasta la revision periddica de la regulacion adoptada y la modificacion de la
misma si la préctica asi lo hace necesario. A continuacion se abordaran dos aspectos
deficitarios del modelo chileno y la forma como éstos han sido regulados en otras

legislaciones.

3.2.1.2 Sistematizacion de principios e identificacién de riesgos de manera

uniforme

La identificacion de los principios y valores fundamentales en el ejercicio de la
funcién puablica es un primer paso para determinar de manera clara y uniforme qué
situaciones pueden derivar en conflictos de intereses. Tales conceptos ademas seran
Gtiles para fomentar la formacion de una cultura de probidad y transparencia que sea
internalizada por los funcionarios publicos y conocida por la ciudadania para exigir su

cumplimiento.

La elaboracion de cuerpos normativos especiales ha sido una herramienta utilizada en
varios paises para definir directrices generales, que luego sirven de base a los codigos
0 manuales de conducta de cada agencia u organismo estatal. Estas normas
generalmente se presentan como leyes sobre conflictos de interés o bien como codigos

de conducta o de ética, aplicables a toda la administracion publica

Noruega es un modelo interesante en este sentido. En el afio 2005 el Ministerio de
Modernizacion promulgd la “Guia ética para el servicio publico”, la “Guia post
empleo para politicos” y la “Guia post empleo para funcionarios publicos”.1® El
primero de tales documentos, es aplicable a todos los drganos que forman parte del
gobierno estatal e insta a que cada uno de ellos determine, segun sus requerimientos
particulares, la necesidad de ser complementado. Esta guia establece de manera breve
y directa cada uno de los principios que deben regir la funcidn publica, y luego el

ministerio agrega comentarios aclaratorios, remitiéndose a aquellas normas legales

109 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), Public Governance and Territorial
Development Directorate, Public Governance Committee, 2006. “Norwegian Ethical Guidelines and
Post Employment Guidelines”, Expert Meeting on Conflict of Interest in the Public Service, Paris 26-27
January 2006.

57



ESPACIO PUBLICO Debilidades de la regulacion chilena sobre la relacion entre dinero y politica:
Experiencia Internacional y Mejores Practicas para Chile

DOCUMENTO DE REFERENCIA N° 20

que resultarian aplicables al caso particular y dando ejemplos concretos para la
interpretacion de tales principios.

Asi por ejemplo, al regular el area de la transparencia, la guia sefiala varios principios
rectores en esa materia, entre ellos la libertad de informacion, definiéndola como la
completa apertura y transparencia en la administracion publica que permita a la
ciudadania entender las actividades estatales y la forma en que el Estado se hace cargo
de sus responsabilidades. Acto seguido, se refiere a la ley sobre libertad de
Informacién como norma fundamental y obligatoria en esta materia, e indica a modo
de ejemplo que la reputacién de una organizacion no es fundamento aceptable para

negar la publicidad de ciertos actos.

Canada por su parte, en el afio 2006 promulgd la Ley de Conflictos de Interés
(Conflict of Interest Act) con el objeto de establecer reglas claras para regular los
conflictos de intereses y actividades post empleo de los titulares de cargos publicos;!°
minimizar la aparicion de tales conflictos y proveer de soluciones a los mismos. En
primer lugar, la ley canadiense describe conceptos generales para ayudan a determinar
qué debe entenderse por conflicto de interés, luego describe prohibiciones de tipo
general que afectan a los sujetos regulados por ella, como por ejemplo el uso de
informacion privilegiada o la abstencion en el debate o votacion de un asunto en el que
exista un interés personal comprometido, para finalmente regular de manera detallada

las inhabilidades y mecanismos de prevencion y resolucion en esta materia.!!!

Finalmente Francia, es un buen ejemplo de reciente sistematizacion de las normas que
regulan esta materia. En Octubre de 2013 dictd la Ley sobre la Transparencia en la
Vida Publica,'*? en la cual agrup6 todas las materias relativas a conflictos de interés,
gue antes se encontraban dispersas en diferentes normas. En esta ley, se pueden
encontrar la definicion de conflictos de intereses, diferentes mecanismos de
prevencion de los mismos como la declaracion de intereses y patrimoniales, la

obligacion del funcionario de excusarse en determinadas tomas de decision,

110 g incluyen esta categoria todas las mas altas autoridades del poder ejecutivo,
11 conflict of Interest Act S.C. 2006, c.9,s. 2

112 0| n° 2013-907 du 11 octobre 2013 relative & la transparence de la vie publique.
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incompatibilidades y limitaciones post empleo. Se cre6 ademas un organismo
administrativo independiente, la Alta Autoridad para la Transparencia de la vida
publica, en el que se reunieron las facultades fiscalizadoras de tales deberes, antes
entregadas a diversas entidades.

3.2.1.3 Variedad de instrumentos de prevencién y manejo de conflictos de

intereses

La existencia de prohibiciones e incompatibilidades por una parte, y la exigencia de
declaraciones de intereses y patrimonio por otra, no son mecanismos suficientes para
prevenir y dar solucién a todos los conflictos de intereses que pueden surgir. En
legislaciones como la de Canada y Estados Unidos, adicionalmente a esas medidas, se
incluyen otros mecanismos como: la venta de activos o la devolucion de regalos o
beneficios que dan lugar a un conflicto de interés; la inhabilitacion para participar de
un proceso determinado en el que tenga un interés personal; la reasignacion a un

nuevo cargo y el uso de fideicomisos ciegos voluntarios.

En el caso de EE.UU, los mecanismos para la prevencion de conflictos de intereses de
los funcionarios del poder ejecutivo, y cuya fiscalizacion esta a cargo de la Oficina de
Etica Gubernamental (Office of Government Ethics 0 OGE por sus siglas en inglés),
son bastante variados. Asi por ejemplo, y adicionalmente a los mecanismos sefialados
en el parrafo anterior, se han regulado situaciones de excepcion, en que el interés
financiero del funcionario seria muy remoto, por lo tanto no estaria inhabilitado de
participar del asunto respectivo. También se contempla la posibilidad de que un
funcionario autorizado por ley dispense o libere a un funcionario de un posible
conflicto de interés, cuando no sean aplicables otros mecanismos, como derivar la
resolucion del asunto en otro funcionario o no sea posible la venta del activo en
conflicto, porque por ejemplo es parte de un fideicomiso o pertenece a una sociedad

limitada.13

Finalmente, en Estados Unidos la constitucion de fideicomisos calificados, puede ser

de dos tipos, ciegos o diversificados, en los primeros, el conflicto de interés

113 ynited State Office of Government Ethics (OGE) http://www.oge.gov/Topics/Financial-Conflicts-of-
Interest-and-Impartiality/Resolving-Conflicts-of-Interest/
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desaparece solamente cuando todos los bienes que forman parte del mismo son
vendidos o reducidos a un valor menor a 1.000 dodlares, y luego los nuevos activos
adquiridos por el mandatario no son revelados al mandante. Los segundos, son
aplicables respecto de titulos de fécil venta en el mercado financiero, y el portafolio
debe cumplir con ciertos estandares de diversificacion de manera que cualquier accion
que realice el mandante no afecte de manera directa o significativa el valor del
fideicomiso. Cualquiera sea el tipo, ellos deben ser certificados por el OGE. En la

practica, en todo caso, no son muy habituales.!'*

3.2.2 Informacion detallada y obligatoria en declaraciones de intereses y

patrimoniales y publicidad de las mismas

El nivel de detalles incluidos en las declaraciones de intereses y patrimoniales sera
clave para que el érgano de control pueda determinar si existe o no un conflicto de
interés en un caso en particular y se adopten medidas al respecto. Adicionalmente, esa
informacién también sera relevante en cuanto al control que la ciudadania pueda
ejercer sobre sus autoridades. Sin embargo, la exigencia de un nivel muy alto de
publicidad, también puede considerarse atentatoria a la privacidad de los funcionarios

obligados a ella, especialmente en relacion a sus datos personales y familiares.

Las legislaciones a nivel mundial, cada vez han puesto mayor énfasis en esta area,
exigiendo un alto grado de detalles de las declaraciones, conjuntamente con la
obligacion de hacer publica tal informacién. Asi por ejemplo en Estados Unidos, se
exige legalmente a los altos funcionarios de las tres ramas del gobierno que realicen
una declaracion financiera de caracter puablica. Esta declaracion debe contener
informacidn detallada sobre las fuentes y montos de sus ingresos, sus bienes y valor de
los mismos, sus deudas, acuerdos y arreglos en relacion a futuros empleos, entre
otros.!*> M4s aun, el funcionario obligado, debe declarar también los bienes, ciertos
ingresos, deudas y regalos de su marido o mujer y de los hijos que dependan de él o
ella. La obligacion de declaracion debe cumplirse, al iniciar su mandato, anualmente y

una vez que cesa en el mismo.

114 1pig

115 0ECD 2003, p. 243
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Adicionalmente, dentro del poder ejecutivo, se exige también a algunos funcionarios
de menor jerarquia, pero que ejercen atribuciones discrecionales en ciertas areas, que
declaren de manera confidencial al organismo respectivo sus intereses financieros y
actividades comerciales, como una forma de prevenir conflictos de intereses y entregar

asesoria de manera individual sobre como manejarlos.'®

La legislacion francesa vigente hasta octubre de 2013, exigia la declaracion
patrimonial de los parlamentarios y de la mayoria de las autoridades electas al inicio y
final de su mandato, pero con un alto grado de proteccion del derecho a la privacidad
de tales personas. Con la dictacion de la Ley sobre Transparencia de la Vida Publica,
se agreg6 la obligacion de declarar intereses, asi como el ndmero de autoridades
obligadas.!'” En tales declaraciones se deben incluir tanto los intereses que detenten al
momento de asumir el cargo como todos aquellos que hayan tenido dentro de los 5
afios anteriores. La publicidad de las declaraciones de intereses fue también extendida,
pero solamente respecto de los ministros, los parlamentarios y de los principales
miembros del poder ejecutivo local. No son publicas las declaraciones de aquellos
funcionarios que no sean elegidos por votacion popular.!® En cuanto a las
declaraciones patrimoniales, éstas no incluyen los bienes de sus familiares, y
solamente son publicas las de los ministros. Las de los parlamentarios, s6lo pueden ser
solicitadas por los electores de la circunscripcion respectiva y el Consejo
Constitucional invalidd la publicidad de las declaraciones de las autoridades del

ejecutivo a nivel local.!*®

Para reducir la tension entre publicidad y privacidad, una alternativa usada es la
publicacién parcial del contenido de tales declaraciones. Asi ocurre por ejemplo en
Canada, donde existe una declaracién inicial de tipo confidencial en la que las

autoridades publicas obligadas a su elaboracion deben incluir una gran cantidad de

116 5ECD 2003, p. 244

17 Estan obligados tanto a declarar sus intereses como patrimonio los miembros del gobierno, los
parlamentarios, los diputados europeos, miembros del poder ejecutivo local, los colaboradores del
Presidente de la Republica y de los presidentes de la Asamblea Nacional y el Senado, miembros de los
cabinetes ministeriales, miembros de los colegios de las autoridades administrativas independientes,
presidentes y directores generales de las empresas y oficinas publicas.

118 Transparency International France (2013), p.3

119 |pid. 4
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informacién, muy detallada sobre sus bienes, ingresos, deudas, participaciones en
empresas, actividades comerciales, ganancias futuras por suscripcion de contratos,
entre otros. Para el caso de los ministros de la Corona, ministros de Estado y
secretarios parlamentarios comprende también la de los miembros de su familia. Este
documento es el que se pone a disposicidn del Comisionado de Conflictos de Interés y
Etica, quien en base a ello recomienda las medidas a tomar para resolver los posibles
conflictos. Ocurrido lo anterior, el funcionario debe firmar una declaracién indicando
las medidas que ha tomado para dar cumplimiento a las obligaciones de la ley de

conflictos de intereses.120

Sin embargo, la informacion contenida el Registro Pablico que esta obligado a llevar
el 6rgano de control corresponde a un resumen de tales declaraciones, que excluye
cierta informacion, como aquella relativa a los familiares del declarante y toda aquella
gue el Comisionado considere no afecta el interés publico. También tienen caracter
publico aquellas 6rdenes de cumplimiento emitidas por el Comisionado exigiendo al

funcionario respectivo que tome las medidas comprometidas.

Los funcionarios canadienses sujetos a la obligacion de declarar, deben ademas
actualizar sus declaraciones cada vez que se produzca un cambio en su situacion
patrimonial, y para controlar tal situacién, la oficina del comisionado realiza
revisiones permanentes y ademas una anual, en la cual se les envia un cuestionario
tipo a los funcionarios para poder determinar si es necesario tomar nuevas medidas de

prevencion de conflictos de interés.

Finalmente, la decisibn de optar por un mecanismo que promueva una mayor
publicidad, también estard determinada por la existencia 0 no de un Organo

independiente y eficaz de control de tales declaraciones.

3.2.3 Limitaciones post empleo de ex autoridades publicas

Este tipo de restricciones se ha ido incorporando en las legislaciones de todo el mundo
como mecanismo de control de conflictos de intereses. Esto a consecuencia de la

creciente movilidad laboral entre el sector publico y privado, incluidas ONGS),

120 pffice of the Conflict of Interest and Ethics Commissioner (2013), Annual Report 2012-2013, p.6
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practica también conocida como “puertas giratorias” o revolving doors. La propia
Convencidn de la ONU contra la Corrupcion contempla expresamente las limitaciones

post-empleo como una medida de prevencién a los conflictos de intereses.!2!

La regulacion de las denominadas “puertas giratorias” tiene por objeto prevenir el mal
uso de informacién interna a la que tuvo acceso el ex funcionario pablico, en beneficio
de su nuevo empleador y la consecuente desventaja que ademas esto significaria para
otros posibles competidores del sector privado. Asimismo, pretende disminuir las
posibilidades de que la funcién pablica sea usada para obtener una ventaja indebida en
la obtencion de un posterior empleo en el sector privado.'??> No obstante lo anterior, el
establecimiento de este tipo de restricciones también implica un grado de limitacién a
la libertad de trabajo y un eventual desincentivo al ingreso de personal altamente
capacitado al sector publico, circunstancias que son consideradas en las legislaciones a

la hora de establecer la duracion y extension de las mismas.

Las limitaciones son impuestas mayoritariamente respecto de altos funcionarios
publicos, y en particular aquellos que se desempefian en 6Organos regulatorios o
fiscalizadores de empresas del sector privado. Las restricciones mas comunes son la
prohibicion de aceptar cargos en directorios, érganos asesores 0 de supervision de
empresas, en especial de aquellas que hubieran estado bajo la fiscalizacion del
organismo publico al que pertenecia el funcionario respectivo, y el uso de informacién
confidencial a la que hubieran tenido acceso. Otra restriccion comdn se refiere a la
prohibicion para que ex funcionarios publicos se desempefien como lobistas ante
organismos estatales (como en Canada, Francia, México, Holanda, Portugal, Turquia,

Gran Bretafia, Australia y Estados Unidos).

Francia es uno de los paises que regula de manera mas exhaustiva la movilidad de los

funcionarios publicos hacia el sector privado, en francés “pantouflage”, asi como las

121 £} art. 12 Convencién ONU indica que se debe tratar de “restricciones apropiadas, durante un periodo
razonable, a las actividades profesionales de ex funcionarios publicos o a la contratacién de
funcionarios publicos en el sector privado tras su renuncia o jubilacién cuando esas actividades o esa
contratacion estén directamente relacionadas con las funciones desempefiadas o supervisadas por
esos funcionarios publicos durante su permanencia en el cargo”.

122 pg por ello que por regla general las prohibiciones o limitaciones son impuestas directamente al

funcionario publico que deja su cargo (ya sea definitiva o temporalmente) y sélo muy excepcionalmente
al potencial o nuevo empleador del sector privado.
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formas de control del cumplimiento de tales normas. La legislacion francesa
contempla dos prohibiciones en esta materia. En primer lugar, prohibe al funcionario
publico que deja su cargo, ya sea temporal o definitivamente, trabajar para una
empresa que hubiera sido controlada o supervisada por él o con la cual hubiera
negociado o firmado un contrato representando los intereses del Estado, durante de los
5 afos previos. Esta prohibicion se extiende por 3 afios, o bien por todo el tiempo que
se ausente del servicio publico, si esa ausencia ha sido temporal, y su infraccién

constituye un ilicito penal.*?3

En segundo término, la legislacion francesa prohibe, también por 3 afios, a los ex
funcionarios publicos ejercer una actividad privada si, por la naturaleza o las
condiciones en que ella es ejercida, socava la dignidad de sus funciones
administrativas previas o pudiera comprometer el normal desempefio, independencia o
imparcialidad del organismo al que pertenecia. La determinacién sobre la procedencia
de estas prohibiciones corresponde a la Alta Autoridad para la Transparencia (Haute
autorité pour la transparence de la vie publique o HAT por sus siglas en francés),?*

como serd examinado mas adelante.

Una prohibicion similar a la primera establecida en Francia, existe en varios paises,
con una variacion en la duracién de la prohibicion que va desde 3 afios en Portugal, %
dos en Espafia, dos afios en Canada respecto de ministros y un afio tratandose de los
demas funcionarios publicos, un afio en Polonia,'?® y solamente 6 meses en Noruega.
En este ultimo caso, una comision especial (Committee on Outside Political
Appointments) determina la aplicacion de esta restriccion solo cuando exista una
conexion muy directa entre el area de responsabilidad o deberes del politico y los
intereses relevantes de la organizacion privada, y adicionalmente o en lugar de tal

restriccion, puede imponer una prohibicion de involucrarse en un caso determinado o

123 Soccoja (2007) p. 4.

124 Egte organismo fue creado por la Ley sobre la transparencia de la vida publica promulgada el 11 de
Octubre de 2013, y vino a reemplazar la comision de ética que previamente cumplia esta funcién de
control.

125 5ECD (2005), p.13

126 |pig.
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area en el que el o la funcionaria haya estado directamente envuelto en virtud de su

cargo.'”” En Alemania en cambio no existe este tipo de restricciones.?

Un modelo de regulacion completamente distinto existe en Australia, donde no existen
limitaciones post empleo establecidas por ley respecto de todos o una categoria de
funcionarios del servicio pablico. Sin embargo, un organismo o0 agencia estatal puede
llegar a un acuerdo con un funcionario en particular, ya sea al momento de contratarlo
0 cuando deje su empleo, para que no trabaje en ciertas areas durante un periodo
determinado de tiempo una vez que deje el servicio publico. O bien podria establecer
pautas generales sobre el tiempo que un funcionario deberia esperar después de dejar
dicho organismo, antes de empezar a trabajar en areas con las cuales ha tenido
contacto directo cumpliendo su funcién publica, pudiendo incluso llegar a acuerdos
con empresas privadas para promover el respeto de estas normas y evitar los conflictos

de intereses una vez que se han cambiado al sector privado.'?®

El problema de un sistema como este se produce cuando se quiere exigir el
cumplimiento de tales acuerdos, ya que en el caso del individual, ser& necesario probar
judicialmente que la limitacion es razonable para proteger el interés publico y en
segundo caso, el cumplimiento del mismo quedara sujeto a la buena voluntad de las

partes.

Por regla general, las regulaciones de los paises que establecen limitaciones post
empleo no contemplan pagos compensatorios para aquellos funcionarios publicos
afectados por ellas. Considerando lo anterior, y para evitar que tales limitaciones
signifiquen un desincentivo para desempefiar tales funciones, en Estados Unidos por
ejemplo, el principio imperante es que las restricciones existentes no constituyen una
prohibicion general para que un individuo particular acepte un empleo determinado,
ya sea publico o privado, sino que ellas prohiben que ciertos funcionarios se

desempefien en determinadas actividades representando ciertas personas o

127 5ECD (2008) p. 24.
128 5ECD (2005) p. 14.

129 aystralian  Public  Service Commission, http://www.apsc.gov.au/publications-and-media/current-
publications/aps-values-and-code-of-conduct-in-practice/post-separation-employment
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entidades.’3 Adicionalmente, respecto de los funcionarios del poder ejecutivo, por
regla general estos tienen libertad de buscar nuevos empleos mientras trabajan para el
gobierno, sin embargo, esta situacion debe ser notificada a su superior para que se
determine si es necesario que sea recusado de ciertas funciones o decisiones mientras

Se encuentra en ese proceso.

El rol consultivo que cumplen 6rganos de control como el Comisionado de Conflictos
de Interés en Canada, en materia de limitaciones post empleo, también ayuda de
definir de manera més precisa los casos en que efectivamente la restriccion seréd
aplicable, y que no se trata de una prohibicién general. En el caso canadiense, el
Comisionado incluso esta autorizado por la ley para reducir el plazo de limitacién que
fija la ley o incluso dispensar al funcionario de esa limitacion, si estima que no existe

un interés publico comprometido. 3t

Al respecto, un modelo diferente se ha adoptado en Brasil, cuya legislacién establece
limitaciones post empleo para altos funcionarios del poder ejecutivo por un plazo de 4
meses, tiempo durante el cual éstos tienen derecho a recibir una compensacion

equivalente al sueldo del cargo que ocupaban en el gobierno.!3?

3.24 Organos de control independientes, que cumplan un rol de asesoria

y fiscalizacion efectiva

La existencia de uno o mas oOrganos de control es fundamental para una eficaz
implementacion de los mecanismos de prevencion y resolucién de los conflictos de
intereses, asi como para sancionar el incumplimiento de las normas que los regulan.
Los modelos escogidos por las diferentes legislaciones a nivel mundial varian, y
generalmente los organismos de control son diferentes dependiendo si las autoridades
fiscalizadas pertenecen al poder ejecutivo, legislativo o judicial. Sin embargo,
cualquiera sea el organo, la eficacia de su labor estd determinada por el grado de

independencia que tenga respecto de los sujetos que controla, el grado de facultades

130 us Office of Government Ethics
http://www.oge.gov/DisplayTemplates/StatutesRegulationsDetail.aspx?id=309

131 gection 39 Conflict of Interest Act

132 Transparency International (2010)
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fiscalizadores que le sean entregadas, asi como de la labor consultiva y preventiva que
cumpla respecto de tales autoridades o funcionarios.

En Francia, hasta la dictacion de la ley de transparencia de 2013 habia un 6rgano a
cargo de revisar y controlar el cumplimiento de la obligacion de declarar intereses y
patrimonio (la Comision para la transparencia financiera de la vida publica) y otro de
tipo consultivo para determinar la existencia de las prohibiciones post empleo (la
comision de ética). Dicha ley, reuni6 tales atribuciones en un solo érgano: la Alta
Autoridad para la transparencia de la vida publica (HAT). Este organismo es una
autoridad administrativa independiente, responsable de promover la integridad de los
funcionarios publicos. Estd compuesto por su presidente, que es nombrado por decreto
por el Presidente de la RepUblica con la posterior aprobacion de las comisiones de

actas de la Asamblea Nacional y el Senado, y por otros 8 miembros.!33

A la HAT le corresponde recibir las declaraciones de intereses y patrimoniales de las
autoridades sujetas a cumplir con tal obligacion, y en el caso que constate el
incumplimiento de ellas debe informar a la autoridad jerarquica del funcionario
respectivo. La HAT ademas debe controlar las variaciones que se produzcan en las
declaraciones patrimoniales de tales autoridades, estando facultada para solicitar
aclaraciones al declarante cuando existan incrementos que le merezcan dudas. Si las
inconsistencias se mantienen, entonces puede publicar en el Diario Oficial un informe
especial sobre el caso y ademas remitir los antecedentes al 6rgano de persecucion
penal. Sin embargo, no puede publicar dicho informe si la infraccion ha sido cometida
por un parlamentario, pudiendo solo derivar los antecedentes a la oficina de la

Asamblea Nacional o del Senado.3*

La HAT esta ademas a cargo de emitir su opinién respecto a la movilidad de un
funcionario puablico hacia el sector privado de acuerdo a las prohibiciones antes

descritas, en base a los antecedentes entregados por la autoridad del servicio u

133 pos miembros son elegidos por la asamblea general del Consejo de Estado, dos por los jueces de la
jerarquia de la sede del Tribunal Supremo, dos por la Camara del Consejo del Tribunal de Cuentas,
uno designado por el Presidente de la Asamblea Nacional y otro designado por el Presidente del
Senado. Todos duran 6 afios en sus cargos, no renovables. Transparency International France (2013)
p.5

134 |pig p. 6. Actualmente solo el Consejo Constitucional esta habilitado para aplicar sanciones a los

parlamentarios, y ello sélo a iniciativa de las respectivas oficinas de la Asamblea Nacional o el Senado.

67



ESPACIO PUBLICO Debilidades de la regulacion chilena sobre la relacion entre dinero y politica:
Experiencia Internacional y Mejores Practicas para Chile

DOCUMENTO DE REFERENCIA N° 20

organismo al que pertenece el funcionario que deja el cargo, o bien éste mismo para
evitar demoras en la decision.!® Si su decision es negativa, el funcionario no puede
ejercer tales actividades por los siguientes tres afios. En el caso de incumplimiento de
tal decision, o de las restricciones que hubiera establecido, sin que el funcionario
hubiera dado razones de ello, la HAT debe publicar un informe especial sobre esta
situacion en el Diario Oficial, asi como remitir dicho informe a la autoridad a cargo de
la persecucion penal, ya que son los tribunales de justicia a quienes les corresponde
determinar la responsabilidad penal y la respectiva sancién, por el incumplimiento de

esas prohibiciones.

Finalmente, un aspecto importante introducido por la nueva ley de transparencia
francesa, es el control ciudadano como herramienta de fiscalizacion, ya que cualquier
elector pueda hacer llegar sus observaciones por escrito, en relacion a las

declaraciones de intereses y patrimoniales de las autoridades obligadas.'3¢

En Canad4, la administracion de la Ley de Conflictos de Interés para titulares de
cargos publicos (“Conflict of Interest Act”), asi como del Cddigo de Conflictos de
Interés para los miembros de la Camara de los Comunes (“Conflict of Interest Code
for Members of the House of Commons ) corresponde a la Oficina del Comisionado
de Conflictos de Interés y Etica, siendo el Comisionado un funcionario independiente
del Parlamento.’®” Las principales funciones de este organismo son las de entregar
asesoria confidencial a las autoridades publicas y a los miembros electos del
Parlamento para dar cumplimiento a la Ley y el Codigo respectivamente; revisar las
declaraciones confidenciales que éstos presenten en relacion a sus bienes, deudas y
actividades con el objeto de determinar los posibles conflictos de intereses y las
medidas de solucion para los mismos; llevar un registro publico para poner la

informacion a disposicion de la ciudadania; investigar las posibles infracciones a la

135 Transparency International France (2013) p. 8.
136 |bid p.11.

137 Office of the Conflict of Interest and Ethics Commissioner http://ciec-
ccie.gc.ca/Default.aspx?pid=9&lang=en
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Ley y el Codigo;** e informar al Parlamento sobre el cumplimiento de estas normas.
Ademés, el Comisionado estd facultado para dar asesoria confidencial al Primer
Ministro sobre materias de conflictos de intereses y otros asuntos de ética.

En Estados Unidos en cambio, diferentes 6rganos supervisan el cumplimiento de las
normas relativas a los conflictos de intereses. La Oficina Gubernamental de Etica esta
a cargo de prevenir y fiscalizar las normas relativas a los conflictos de intereses que
obligan a los miembros del poder ejecutivo. Los deberes y restricciones que en esta
materia resultan aplicables tanto a los parlamentarios como los funcionarios del poder
legislativo, son controlados por el respectivo comité de ética del Senado y de la

Camara de Representantes.

En el Reino Unido el control de las obligaciones a las que estan sujetos los
parlamentarios en materia de conflictos de interés, estd entregado en el caso de la
Camara de los Comunes, al Commissioner for Standars. Si bien el comisionado forma
parte del organismo cuyos miembros estd llamado a fiscalizar, su calidad de
funcionario de alta jerarquia da mayores garantias de independencia politica en
comparacion a la que puede tener un comité o comision parlamentaria de ética. A este
funcionario le corresponde verificar el registro de declaracion de intereses, asesorara
los miembros de la camara respecto a posibles conflictos de intereses, monitorear el
cumplimiento del cédigo de conducta, y ademas recibe las denuncias y lleva a cabo las
investigaciones respectivas, para que luego un comité especial (Select Committee on

Standars) decida las sanciones aplicables.!3

3.25 Diversidad de sanciones y de su gravedad.

Las legislaciones a nivel mundial establecen diferentes tipos de sanciones frente al
incumplimiento de las normas reguladoras de conflictos de intereses, y un criterio

relevante para su eficaz aplicacion es la proporcionalidad de las mismas en relacion al

138 Tratandose de las infracciones a la Ley las investigaciones s6lo pueden iniciarse a peticion de un
Senador, de un miembro de la Camara de los Comunes o a iniciativa propia. La investigacion de las
actividades de un miembro de la Camara de los Comunes por su parte puede ser iniciada a solicitud de
otro miembro, por iniciativa propia o por instruccion de la Camara. Una decision de la Corte Federal de
Apelaciones del afio 2009 confirm6 que tales investigaciones no pueden ser iniciadas a peticion del
publico.

139Reed (2008) p. 22
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tipo de violacidn de que se trate. Por lo general sanciones de tipo disciplinaria, que van
desde amonestaciones y suspensiones de remuneraciones (Reino Unido) hasta la
remocion del cargo para casos graves (Hungria, Polonia, Portugal entre otros);
coexisten con otras de tipo penal para casos de mayor gravedad.

En el Reino Unido por ejemplo, sanciones penales son impuestas en el caso que los
miembros de los Parlamentos de Escocia, Gales e Irlanda del Norte no transparenten
sus intereses. En Francia, por su parte, existe un delito especial denominado
“obtencion ilegitima de intereses o ventajas” que tiene asociada una pena de hasta 5
afios de prision y una multa de 75.000 euros.!*! También se establece un delito
especial para la violacién de las restricciones post empleo cuyas penas fueron
aumentadas por la ley de transparencia de 2013 de dos afios de prisién y una multa de

30.000 euros, a tres afios de prision y una multa de hasta 45.000 euros.'#?

Finalmente, en Francia la no presentacion de declaracion de interés y patrimonial, la
omision de parte sustancial de bienes o la presentacion de informacion falsa, esta
castigado con una pena de 3 afios de prisién y una multa de 45.000 euros, y en ciertos
casos especialmente graves también la inhabilidad para ejercer derechos politicos.**
Sin embargo, la sancién que existia de pérdida del cargo para los parlamentarios en
caso de infraccion de estos deberes, no fue incluida en la nueva normativa de

transparencia, ya que su constitucionalidad fue cuestionada.

140 OECD (2005) p. 16-17

141 Esa norma penal es aplicable a todas aquellas autoridades publicas (electas a nivel local o nacional) a
las que les hayan sido conferidas facultades para decidir (y también asesorar) sobre la administracion,
pago o liquidaciéon de un negocio u operacion de caracter publico, y en el gjercicio de tales funciones
obtuvo, acept6 o retuvo, directa o indirectamente una ventaja. OECD (2003), p. 149.

142 Transparency International France (2013) p. 12

1493 |pid p. 12
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3.3 Propuestas de mejores préacticas para chile

3.3.1 Sistematizacion de normas e incorporacion de nuevos mecanismos

de prevencién

Chile necesita una normativa comprensiva y sistematica de regulacion de los
conflictos de intereses que pueden afectar a sus autoridades publicas, que incluya
principios rectores, mecanismos, 6rganos de control y sanciones. Si bien, el proyecto
de ley de probidad en la funcién publica, actualmente en tramitacion, de cierto modo
ha tratado de sistematizar algunas normas hasta ahora dispersas en varios cuerpos

legales, no cumple con tal objetivo.

En primer término, tal legislacion deberia incluir la definicion de los principios
rectores en la materia, determinar las situaciones concretas que pudieran derivar en
conflictos de intereses, de manera que esta constituya una guia de actuacion para las
autoridades reguladas. En este sentido, resulta interesante ver las experiencias de
Noruega y Canadd, que han dictado leyes especiales para regular de manera
comprensiva este aspecto, y que no han obstado a la dictacién de normativas

especiales para ciertos organismos gubernamentales.

En segundo lugar, tal legislacion deberia incorporar la mayor cantidad de mecanismos
de prevencion de conflictos de intereses, esto es, sumar a la regulacion de las
incompatibilidades e inhabilidades, la declaracion de intereses y patrimonio, normas
gue regulen de manera detallada el deber de inhabilitarse en la toma de decisiones y
sus excepciones, la obligacion de enajenar ciertos activos, la de entregar la
administracion de ciertos bienes a terceros, como ocurre en Estados Unidos y Canada,
y también las limitaciones post empleo. En este sentido también convendria enfatizar
en las labores consultivas que cumplen los respectivos 6rganos de control, que son
fundamentales para guiar a los funcionarios y evitar la aparicion de conflictos de
intereses, como ocurre por ejemplo con la funcion que cumple el Comisionado de

conflictos de intereses y ética canadiense.
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3.3.2 Perfeccionamiento de las normas de declaracion de intereses y

patrimoniales

La informacion contenida en las declaraciones de intereses y patrimoniales es
fundamental para poder determinar la presencia de un conflicto de interés actual o la
posible aparicién de ellos y las medidas que serdn necesario tomar por parte del
funcionario respectivo para solucionarlos o prevenirlos. Por esta razon, es necesario

que la informacidn sea lo mas completa posible y se actualice de manera permanente.

El detalle de estas declaraciones que se contempla en el proyecto de ley sobre
probidad de la funcion publica parece ir en la direccion correcta, pero se deberia
incluir también informacion relativa a los familiares directos, sobre todo respecto de
funcionarios de alto rango como ocurre en Canada, y adicionalmente la periodicidad
de su revision deberia aumentarse, de manera que la actualizacion de las mismas no
guede entregada a la discrecion del funcionario regulado. EI modelo canadiense en
este sentido también parece adecuado al incluir revisiones anuales, que ademas
incluyen la entrega de un cuestionario que permite determinar la necesidad de adoptar

nuevas medidas.

Respecto a la publicidad de las mismas, cierto grado de informacion necesariamente
debe ser de caracter publico, de manera que la ciudadania también tenga una labor de
control sobre sus autoridades. La extension de la confidencialidad de la informacién
contenida en tales declaraciones, dependera de la existencia de un drgano fiscalizador
suficientemente independiente y con facultades para exigir el cumplimiento de las
medidas de prevencion necesarias para dar solucion al conflicto de interés. De esta
manera, podria aceptarse una publicidad resumida o parcial de tales declaraciones, si
existe un 6rgano de control que tenga una independencia garantizada, como es el caso

de la Oficina del Comisionado canadiense.

3.3.3 Regulacion de puertas giratorias entre sector publico y privado

Chile necesita incorporar una regulacion especial y detallada para prevenir los
conflictos de intereses que pueden afectar a los ex funcionarios publicos que transitan

desde el gobierno al mundo privado. Las medidas que se adopten no pueden ser de tal
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magnitud que desincentiven la movilidad de un sector a otro, el objetivo no es
prohibir, ya que no se trata de situaciones ilicitas, sino de regular para proteger el
interés pablico.

En relacion a los sujetos que resultan regulados por estas normas, deberian incluirse
los mas altos funcionarios de la administracion de Estado, en especial aquellos que
cumplan un rol de control o regulacion de empresas privadas, o en la toma de decision
de politicas que afecten a las mismas. Asi ocurre en todas las legislaciones que regulen

esta materia.

Respecto al tipo de restricciones y la duracion de las mismas, limitaciones de tipo muy
general y de larga duracion, como las existentes en Francia (3 afios), podria inhibir la
incorporacién de profesionales altamente capacitados en el sector publico y su
fiscalizacion y comprobacion de una posible infraccion se podria ver dificultada. Por
ello, pareciera mas adecuado que las limitaciones pudieran ser aplicadas a casos
concretos, lo que haria necesario la existencia de un organismo de control con
suficiente independencia que pudiera determinar la necesidad de tal limitacién, como
es el caso de la Oficina de Etica Gubernamental de Estados Unidos, el Comisionado
de Conflictos de Interés de Canada o la recientemente creada Alta Autoridad para la

Transparencia francesa.

El pago de compensaciones para los funcionarios afectados por tales limitaciones, no
es una herramienta que se use a nivel mundial, sus costos son muy altos y por otra

parte no garantiza que los obligados den cumplimiento a tales normas.

3.34 Organos fiscalizadores con mayor independencia y facultades

fiscalizadoras

Actualmente en Chile existen dos sistemas paralelos de fiscalizacion con sus
respectivos 6rganos de control, aquel aplicable a los 6rganos de la administracion del
Estado y otro aplicable para diputados y senadores. Ambos resultan deficientes, tanto
en relacion a su nivel de independencia (particularmente los comités de ética
parlamentarios), como respecto a las atribuciones que cumplen en esta materia, por lo

tanto reformas en ambos sentidos son necesarias.
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Para asegurar la independencia del érgano fiscalizador, las legislaciones extranjeras
nos muestran que existen dos modelos posibles. El primero de ellos, es la creacion de
un organismo independiente unico a cargo de fiscalizar el cumplimiento de las normas
sobre conflictos de intereses (incluidas las regulaciones post empleo), en relacion a
todos los sujetos regulados por ellas. Este sistema por una parte garantiza un mayor
nivel de independencia politica y de toma de decisiones respecto de los sujetos
regulados, asi como una mayor uniformidad en la aplicacién de la hormas. Un buen
ejemplo de este sistema lo encontramos en Canadé, y la creacién de la oficina del
Comisionado de Conflictos de Interés y Etica. En este caso, es interesante tener en
cuenta que la existencia de un 6rgano Unico, no es contrario a la existencia de dos
cuerpos normativos diferentes, es decir uno que regule a los miembros del poder
ejecutivo y otro que regule a los del poder legislativo. Francia también ha seguido este
sistema en la Gltima modificacién en materia de transparencia, creando la Alta

Autoridad para la Trasparencia de la Vida Publica.

La segunda opcién es mantener dos instancias diferentes para ambos tipos de
autoridades publicas. Es el caso de Estados Unidos, que por una parte cuenta con
Oficina Gubernamental de Etica a cargo de la supervision de los conflictos de
intereses que pudieran afectar al ejecutivo, y los respectivos comités de ética de la
Camara de Representes y del Senado, que controla tales materias respecto a sus
respectivos miembros. Optar por una modelo como éste, requeriria fortalecer la
independencia de los comités de ética parlamentarios, por ejemplo introduciendo
miembros que no pertenecieran a la institucion, permitiendo que sus investigaciones
sean iniciadas por cualquier persona que esté en conocimiento de infracciones, e
incrementando la publicidad de sus actuaciones y resoluciones. También podria
considerarse un modelo como el existente en el Reino Unido, y la figura del
Commissioner for Standars, que si bien pertenece a la Cdmara de los Comunes, su
calidad de funcionario de alta jerarquia, garantiza una mayor independencia en su

labor.

Respecto a las atribuciones de el o los érganos fiscalizadores, necesariamente ellas
deben ser fortalecidas. Las facultades de fiscalizacion y control, por una parte deben
ser aumentadas de manera que ellos puedan controlar la veracidad de la informacion

entregada, por ejemplo solicitando estados financieros bancarios, asi ocurre por
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ejemplo en Canada. Adicionalmente, se deben sumar facultades de tipo consultivo,
que tendran mucho valor para orientar correctamente a los funcionarios publicos
respecto a los mecanismos que deberan adoptar para prevenir futuros conflictos. Este
rol consultivo lo podemos apreciar en los organismos de fiscalizacion de Canadé,

Francia, la OGE y comités de ética parlamentarios del congreso de Estados Unidos.

3.35 Perfeccionamiento del sistema de sanciones y de la publicidad de las

mismas

En primer lugar, Chile no cuenta con una normativa sistematizada de las normas que
regulan los conflictos de intereses, y eso también se extiende al sistema de sanciones,
por lo tanto una primera medida que debe tomarse, es establecer un sistema
relativamente uniforme de infracciones y sanciones aplicables a diferentes autoridades

obligadas al cumplimiento de iguales deberes.

La eficacia del sistema de sanciones establecido para las infracciones a las normas que
regulan los conflictos de intereses esté directamente relacionada con facultades que se
le entreguen al 6rgano u 6rganos fiscalizadores en esta materia. Es por ello que en
primer lugar las sanciones de tipo administrativo tienen un rol importante. Las
sanciones de caracter disciplinario, podran extenderse desde amonestaciones hasta la
suspension en los cargos, dependiendo de la gravedad de las infracciones, y
ciertamente, las sanciones pecuniarias, siempre que ellas sean de una entidad
importante, son un mecanismo eficiente para obtener el cumplimiento. Este tipo de

sanciones son comunes en la mayor parte de las legislaciones a nivel mundial.

La incorporacion de sanciones penales, también debe ser considerada para
infracciones especialmente graves, sin embargo, debe tenerse en consideracion que en
otras jurisdicciones el nimero de condenas por las mismas es bastante bajo. En
Francia por ejemplo, durante el afio 2009 hubo solamente un caso de condena por
violacion de las normas relativas a limitaciones post empleo y en relacion al delito de
enriquecimiento ilicito, de los 12 casos que fueron derivados al 6rgano de persecucion

penal, entre 1988 y 2009, todos ellos fueron desestimados.

144 European Commission (2014) p. 6
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Finalmente, un mecanismo importante de prevencién se refiere a la publicidad de las
sanciones impuestas, o bien de los informes que emitan los organismos fiscalizadores
respectivos dando cuenta de ciertos incumplimientos, ya que ello es una herramienta
importante para que la ciudadania pueda exigir la responsabilidad de sus autoridades.
Esta medida por ejemplo, es considerada en las facultades otorgadas a la Alta
Autoridad para la Transparencia francesa, que permite la publicacién de sus informes

en el Diario Oficial.
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4 Actividades de lobby

4.1 Realidad nacional

A nivel mundial la regulacién del lobby corresponde a una herramienta mas para
prevenir la corrupcién y para dar respuesta a necesidades de transparencia y de
integridad en el ejercicio de la funcion publica. Tales consideraciones también han
estado presentes en Chile desde que se dio inicio a la discusion de una ley de lobby,

hace mas de 10 afios atréas.

Desde el punto de vista de la transparencia, la regulacion del lobby pretende revelar
qué intereses han ejercido presion sobre una determinada politica, permitiendo a la
ciudadania exigir a las autoridades las responsabilidades que les correspondan por las
decisiones que tomen. Pero ademas, esta regulacion favorece a la integridad en el
gjercicio de la funcion publica y del sistema democratico mas generalmente, ya que
junto con desincentivar las malas practicas y favorecer un acceso mas equitativo para
todas las personas y grupos en el proceso de adopciéon de decisiones publicas, se

reafirmara la confianza ciudadana en las instituciones gubernamentales. 4

En los ultimos afios cada vez es mas usual escuchar los conceptos de lobby y lobistas,
sobre todo cuando se examina el proceso de tramitacion legislativa, asi ha ocurrido por
ejemplo durante la discusion de la Ley de Tabaco, La Ley de Farmacos o la Ley de
Pesca, en otras. Sin embargo la particularidad en el uso de estos conceptos, esta en que
la mayoria de las veces tiene una valoracion negativa, como si la realizacion de
actividades de lobby en si misma incluyera la utilizacion de mecanismos indebidos de

presion a las autoridades.

Sin embargo, las actividades de lobby son internacionalmente reconocidas como
practicas legitimas dentro del sistema democrético, y que corresponden a una
manifestacion del derecho que tiene todo ciudadano para dirigirse a sus autoridades,
que en este caso se hace a través de un tercero, remunerado o no.**¢ Adicionalmente,

estas actividades también pueden constituir un instrumento Gtil para entregar

145 OECD (2009), p. 46-47

146 OECD (2009), p. 40
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informacion especializada sobre ciertas materias a los tomadores de decisiones,
quienes de esta forma podrian conducir los asuntos publicos de una manera mas

informada y balanceada.'*’

Tratdndose entonces de una actividad licita, su regulacion es necesaria para poder
diferenciarla claramente de aquellas conductas que no lo son, como el trafico de
influencias, el cohecho o la corrupcion, y que son sancionadas penalmente por nuestro
ordenamiento juridico.!*® Si la regulacién de los conflictos de intereses tiene como
principal objetivo evitar que aquellos que deciden las politicas publicas sean
influenciados por sus propios intereses, la regulacion del lobby tiene por objeto
prevenir que tales sujetos sean influenciados indebidamente por los intereses de

terceros.14?

Luego de una extensa discusion en el Congreso, que en total demord mas de 10 afios,
el 8 de marzo de 2014 fue publicada la Ley N° 20.730 que “regula el lobby y las
gestiones que representen intereses particulares ante las autoridades y funcionarios” o
Ley del Lobby. La Presidenta de la Republica tiene plazo hasta el 8 de junio para
promulgar el reglamento respectivo y la ley comenzara a regir 3 meses después de la

promulgacion de dicha normativa.

El proyecto de ley fue finalmente aprobado en el Senado por 24 votos a favor, 6 en
contra y 4 abstenciones, y en la Camara de Diputados, por 94 votos a favor y una
abstencion. Si bien el proyecto obtuvo una alta votacién favorable en ambas camaras,
muchos de los congresistas que votaron por su aprobacion manifestaron su decepcion
por el texto obtenido en la Comision Mixta, principalmente en lo que dice relacion con
la falta de regulacion de los lobistas propiamente tal y la existencia de un control casi
Unico respecto de los sujetos pasivos. No obstante lo anterior, decidieron aprobar el
proyecto en tales términos, al considerar que constituia un avance importante para la
regulacién de esta materia y manifestaron su confianza en que tales vacios podrian ser

subsanados a través de la dictacion del reglamente respectivo. A continuacion, se

147 boublet (2013), p. 27
148 Articulos 240 BIS y 248 BIS del Cédigo Penal.

149 poublet (2013), p. 31
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analizaran algunas de las principales falencias que se evidencian en la actual

legislacion.

411 La ley prioriza la regulacion de la transparencia de la funcion
publica y omite aspectos fundamentales de regulacion de las
actividades de lobby

La Ley de Lobby regula de una manera deficitaria aspectos fundamentales de las
actividades de lobby propiamente tal, privilegiando mecanismos para fomentar la
transparencia de la funcién publica. Se debe recordar que el proyecto finalmente
aprobado, tuvo su origen en una indicacién sustitutiva total del proyecto original,*>°
presentada por la administracion del Presidente Pifiera en mayo 2012, que modificd
completamente el foco de regulacion de la ley desde los sujetos activos hacia los
funcionarios publicos que pueden ser sujetos pasivos de lobby. Este nuevo enfoque se
evidencia desde el primer articulo de la ley 20.730 al sefialar que la ley regula la
publicidad en la actividad de lobby y demas gestiones que representen intereses
particulares, con el objeto de fortalecer la transparencia y la probidad en las relaciones

con los 6rganos del Estado.

El proyecto evita regular expresamente el lobby, no haciéndose cargo con ello de
revertir el concepto negativo que existe en la ciudadania de esta actividad y pierde la
oportunidad de diferenciarla claramente de conductas ilicitas que son sancionadas
penalmente por nuestra legislacion. Esta falta de regulacion es ain mas grave si se
considera la opacidad existente en el financiamiento privado de campafias politicas y

las debilidades que afectan la regulacion de conflictos de intereses.

En defensa del modelo adoptado por este nuevo proyecto se ha indicado que se ha
dado preeminencia a la transparencia por ser una preocupacion principal de la
ciudadania, en desmedro de otras cuestiones que comunmente son consideradas al
regular el lobby, como el acceso a las autoridades puablicas o la regulacion de la

conducta de sujetos activos y pasivos para evitar la corrupcion.t>!

150 £ analisis del contenido del proyecto anterior puede encontrarse en el ANEXO Il “Regulacién del
Lobby”, seccion 1.2

151 Horizontal (2013), p. 11
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Sin embargo, esta aseveracion es errada en un doble sentido, primero porque si bien en
Chile no abundan los casos de corrupcion, si se han dado algunos que han afectado
decisiones politicas (como el caso CORPESCA) y que ciertamente son de interés de la
ciudadania, y por otra parte, la igualdad en el acceso a las autoridades publicas
respecto de todos los grupos de interés no se encuentra garantizado en Chile y por
tanto requiere regulacion. Pero existe ademas un segundo aspecto que no se ha
considerado en tal aseveracién, y es que la promocion de una cultura de transparencia
y probidad real, requiere no solamente el compromiso de parte del Estado, sus 6rganos
y funcionarios, sino que también de parte de los sujetos particulares que representan

intereses ante tales organismos.

4111 Eliminaciéon del registro obligatorio y otras obligaciones de los

sujetos activos

La ley aprobada excluyé una serie de obligaciones y prohibiciones que regian respecto
de los sujetos activos y que por tanto regulaban la actividad de lobby propiamente tal.
En primer lugar, se eliminaron los registros publicos obligatorios, que obligaban a los
lobistas a inscribirse de manera previa en ellos como condicién necesaria para el
ejercicio de esta actividad y que como consecuencia les obligaba a entregar

informacion de sus actividades de manera trimestral.

Se excluyeron ademas una serie de restricciones que les afectaban, como aquella que
prohibia a los lobistas remunerados efectuar contribuciones para el financiamiento de
partidos politicos y campafias electorales (incluidas las internas de partidos o
coaliciones); y aquella que prohibia a ciertas personas ejercer actividades de lobby
(entre ellos estaban las autoridades, miembros, funcionarios o servidores de los
Organos estatales, y las autoridades unipersonales de los partidos politicos, durante el
ejercicio de sus funciones; y los sancionados con la cancelacion de su inscripcion en el
registro publico de lobistas). Se excluyd ademas la regulacion de las limitaciones post-
empleo de ciertos funcionarios publicos,'®? que les impedia realizar actividades de

lobby por un determinado plazo después de haber cesado en sus cargos.

152 autoridades de la Administracion del Estado, del Poder Legislativo, del Poder Judicial, del Ministerio
Publico, del Tribunal Constitucional, de la justicia electoral, de la Contraloria General de la Republica,
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Durante la tramitacion del proyecto, los registros publicos de sujetos activos (lobistas
y gestores de intereses) fueron repuestos, pero eliminando su caracter obligatorio. El
texto aprobado entonces establece la existencia de un conjunto de registros a cargo de
diferentes 6rganos,'>3 pero la inscripcion en ellos realiza de manera voluntaria por el
lobista o gestor de interés antes de la realizacidn de su actividad ante el sujeto pasivo,
0 bien de manera automatica, una vez que el lobby o gestion de interés ha tenido lugar.
Ahora bien, en el ultimo caso la obligacion de registro recaerd en el sujeto pasivo,

COmo veremos a continuacion.

41.1.2 Estricta regulacion de los sujetos pasivos

En oposicion a lo anterior, la Ley de Lobby regula de manera estricta a quienes
pueden ser objeto de lobby, poniendo especial énfasis en la publicidad del ejercicio de
la funcion publica de estos sujetos. En primer lugar, la ley establece un concepto
bastante amplio de quienes pueden ser sujetos pasivos, los articulos 3 y 4 incluyen una
larga lista de altos funcionarios que incluyen entre otros, a todas las maximas
autoridades del poder ejecutivo y sus jefes de gabinete y en el caso del Congreso,
ademas de diputados y senadores, se agregaron los asesores legislativos de éstos que
fueran indicados por los parlamentarios. Adicionalmente, cualquier persona podria
solicitar a la autoridad respectiva la incorporacién como sujeto pasivo de un

funcionario que tenga atribuciones decisorias relevantes.'>*

En segundo término, la ley obliga a todos los sujetos pasivos a llevar un registro de su
agenda de caracter publico, donde deben dejar constancia de todas las audiencias y
reuniones sostenidas cuyo objeto sea la representacion de intereses de otros, ya sea en
forma remunerada (lobby) o no (gestion de intereses). En tales registros ellos deben

incorporar informacion detallada de las personas con las que se relne, a quienes ellas

del Banco Central, del Gobierno y Administracion Interior del Estado y a los directivos de los demas
6rganos del Estado cuyo nombramiento o remocién corresponda al Presidente de la Republica con
acuerdo del Senado.

153 Estos registros publicos coinciden entonces con los 7 tipos de registro de agenda publica existentes, la
primera categoria a cargo del érgano o servicio al que pertenezca el respectivo sujeto pasivo; otro a
cargo de la Contraloria General de la Republica; un tercero a cargo del Banco Central; otros dos, cada
uno a cargo de las respectivas Comisiones de Etica y Transparencia del Congreso; otro a cargo del
Ministerio Publico; y finalmente uno a cargo de la Corporaciéon Administrativa del Poder Judicial.

154 Art. 4 inciso final Ley de Lobby.
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representan, si reciben remuneracion o no, la materia de tal audiencia, entre otra
informacion. El registro tardio, la omision inexcusable de tal obligacion, o la inclusion
de informacion inexacta a sabiendas constituyen infracciones sancionadas con multas.
Para poder liberarse de ellas, el funcionario deberia probar que el sujeto activo fue en

el que fall6 en entregar esa informacién.

Finalmente, y luego de la creacién de los registros publicos de lobbistas y gestores de
interes,'>> los funcionarios publicos también estan obligados a entregar la informacién
contenida en sus agendas publicas para la formacion de tales registros, los que
posteriormente seran sistematizados y publicados trimestralmente por el Consejo para

la Transparencia.

4.1.2 Deficiencias en el sistema de fiscalizacion y de sanciones aplicables

El sistema de fiscalizacion contemplado en la ley es deficitario principalmente en
aquellos casos en gue el control y sancién quedan entregados al mismo 6rgano al que
pertenecen los sujetos pasivos de lobby regidos por la ley. Esto ocurre por ejemplo en
el caso de los legisladores, ya que son las respectivas Comisiones de Etica y
Transparencia de cada camara quienes investigan y sanciones las infracciones
cometidas. Situacion similar se da tratdndose de las autoridades y funcionarios

pertenecientes al Ministerio Publico y al Banco Central.

A lo anterior se suma el hecho que el detalle de la normativa sobre los registros de
agenda publica, (esto es la informacion que debe incluirse, fecha de actualizacion,
forma de publicacion, antecedentes requeridos para solicitar una audiencia, entre
otros) debera ser aprobada por los mismos sujetos que se veran sometidos a tales

normas.1%6

Otro problema a propdsito del enforcement dice relacion con que la ley no regula en
profundidad las facultades fiscalizadoras del organismo de control respectivo para
determinar la existencia de las infracciones. La ley tampoco es clara en cuanto a la

obligatoriedad de la imposicion de las sanciones. Asi por ejemplo, en los casos de

155 Art. 13 Ley de Lobby.

156 Art. 10 Ley de Lobby.
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aquellos funcionarios publicos sometidos al control de la Contraloria General de la
Republica, ésta es quien debe dictar una resolucion recomendando la sancién
respectiva, pero la facultad (y no deber) sancionatoria recae en el Jefe Superior del
servicio respectivo. Algo similar ocurre respecto de las sanciones impuestas a los
sujetos activos para el caso de omisidn inexcusable de la informacidn requerida por los
sujetos pasivos o la indicacion a sabiendas de informacién inexacta o falsa, tampoco
gueda claro cual es el 6rgano a cargo de aplicarla y el procedimiento que debe

utilizarse para ello.

Por otra parte, tampoco se contempla un sistema de sanciones adecuado gue promueva
el respeto de la ley y en definitiva la transparencia buscada. En primer lugar, las
sanciones estan establecidas principalmente respecto de los funcionarios publicos
sefialados como sujetos pasivos de lobby. Luego, las infracciones previstas por el
proyecto se refieren a no informar o dejar constancia de la informacién requerida por
la ley en el registro respectivo, y la omision inexcusable o inclusion a sabiendas de
informacion inexacta o falsa; conductas que son sancionadas Gnicamente con multas a
beneficio fiscal que van de las 10 a las 50 UTM, dependiendo de la gravedad de la

conducta.

Finalmente, la publicidad de las sanciones aplicadas también deficitaria, ella solo esta
contemplada respecto de los funcionarios publicos sancionados (no de los sujetos
activos), y en la mayoria de los casos por un plazo de un mes en la pagina web del
servicio u organismo al que pertenece, medida que no favorece el conocimiento de las

mismas respecto de la ciudadania.

4.2 Experiencia internacional y mejores préacticas

La regulacion de las actividades de lobby a nivel mundial es bastante reciente y sélo
unos pocos paises la han incorporado en sus legislaciones. Recién en la segunda mitad
del siglo XX legislaciones de este tipo fueron adoptadas en Estados Unidos, Canada,
Alemania y el Parlamento Europeo. A partir del afio 2000, se sumaron a esta tendencia

la Comision Europea, Lituania, Polonia, Taiwan, Australia, Francia, Eslovenia, Israel
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y Austria (Hungria también la tuvo, pero fue derogada recientemente).’>” En América
Latina, el Unico pais que ha legislado sobre el lobby es Per(, sin embargo, dicha

legislacion ha tenido una implementacion fallida.!*®

Las legislaciones de Estados Unidos, Canada y Australia son indicadas como las méas
desarrolladas en esta materia, y si bien las tres tienen un fuerte énfasis en la
transparencia, también presentan importantes diferencias, como por ejemplo en la
determinacion de los sujetos que pueden ser objeto de lobby (en EE.UU pueden ser
sujetos pasivos miembros del poder ejecutivo y legislativo; en Canada practicamente
todos los funcionarios publicos de las tres ramas de gobierno; y en Australia sélo los
miembros de poder ejecutivo); 0 en cuanto a la regulacion de la conducta de quienes

ejercen actividades de lobby como veremos mas adelante.

A continuacién se analizaran diferentes aspectos de la regulacion del lobby presentes
en distintas legislaciones y que dicen relacion con aspectos que no fueron
incorporados en la Ley de Lobby. La legislacion aprobada tiene aspectos valorables
como la amplitud del &mbito de aplicacion de la ley, tanto en las actividades reguladas
(remuneradas y no), como en los sujetos que pueden ser objeto de ellas (sujetos
pasivos), sin embargo otros aspectos fundamentales que dicen relacion con la
regulacion propiamente tal del ejercicio del lobby fueron excluidas. Tales elementos
serén analizados a continuacion a la luz de las legislaciones de otros paises y los

resultados que han tenido en la préactica.

421 Registros obligatorios de lobistas

Todos los paises que regulan las actividades de lobby, independientemente del nivel
de desarrollo de dicha legislacion, contemplan la existencia de al menos un registro de
lobistas. Ahora bien, en algunos casos éstos tienen caracter obligatorio y en otros, son
voluntarios. En el caso de los registros obligatorios, ellos son un requisito necesario
para el ejercicio del lobby como actividad. Por lo general la inscripcion en el registro,

obligatorio o voluntario, lleva asociada la imposicién de una serie de deberes y/o

157 BCN (2012), p. 2

158 pos Santos y Teixeira da Costa (2012)
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prohibiciones que estan incluidos en un codigo de conducta, como por ejemplo el
deber de entregar informacion fidedigna y limitaciones para ingresar inmediatamente a

trabajar en organismos de gobierno.

El objetivo de establecer cualquier tipo de registro de lobistas se encuentra en la
necesidad de transparentar quiénes, y en relacion a qué asuntos, han tomado contacto
con los funcionarios publicos a cargo de la toma de decisiones. La calidad de la
informacidn contenida en ellos y la publicidad que se dé a los mismos, seran factores
determinantes para poder cumplir con tales objetivos. Sin embargo, el caracter
obligatorio de ellos es todavia mas importante, ya que mayores garantias del control
de un ejercicio legitimo de esta actividad, imponiendo deberes y sanciones para su
incumplimiento, siendo la mas importante, la remocion de tal registro, ya sea de

manera temporal o definitiva.

Algunas de las legislaciones que cuentan con registros obligatorios son EE.UU,
Australia y Canada. En el primer caso, el lobista (o la organizacion empleadora del
lobista) debe!™ registrarse ante el secretario del Senado y el secretario de la Camara de
Representantes, sin embargo el registro no implica la sujecion a ningun codigo de
conducta. En Australia, cualquier lobista que actiie como tal debe estar registrado en el
Registro de Lobistas y debe someterse a las exigencias prescritas en el Codigo de
Conducta de Actividades de Lobby.

En Canada, la ley de Registro de Lobistas (Lobbyists Registration Act o LRA)
diferencia entre tres categorias de lobistas: consultant lobbyists; in-house lobbyists
(corporations); y in-house lobbyists (organisations). En el caso de los primeros, se
trata de aquellas personas que se dedican profesionalmente a las actividades definidas
por la ley como lobby, ya sea en forma independiente o como empleados de una firma
dedicada al lobby; y su registro sera siempre obligatorio para ejercer tal actividad. Los
in-house lobbyist por su parte, son empleados de una organizacién o empresa que
realiza actividades de comunicacion con funcionarios publicos en representacion de

sus empleadores, y su registro sera obligatorio en el caso que tales actividades

159Excepcionalmente no es necesario registrarse por la actividades de lobby que realicen en relaciéon a un
cliente, si los ingresos por tales actividades no superan o no se espera que superen $5.000 o los
gastos no exceden (0 no se espera que superen) $20.000 en un periodo de 6 meses.
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constituyan una parte significativa de sus deberes. En uno y otro caso, la inscripcion
debe renovarse cada seis meses. Al igual que en Australia, en Canada los lobistas
deben regir su actividad por un cédigo de conducta (Lobbyists' Code of Conduct).

Las regulaciones del Parlamento Europeo, Francia y Alemania (estos dos paises
regulan las actividades de lobby sélo ante el poder legislativo), si bien incluyen la
existencia de registros, éstos son de caracter voluntario. En el primer caso, las
organizaciones que se inscriban en el Registro de Transparencia de la Comision y
Parlamento Europeos, quedan sujetas a un codigo de conducta y sélo aquellas
personas que representen o trabajen para las organizaciones registradas les seran
otorgadas credenciales de acceso al Parlamento.®°

En Alemania, el registro de lobistas se encuentra establecido en un apéndice de las

reglas de procedimiento del Bundestag,'®

gue actualmente regula la actuacién de
grupos de interés frente al Bundestag y el gobierno federal. De acuerdo a estas normas
las organizaciones que quieran ser escuchadas en los debates legislativos, deben
registrarse con anticipacion, informando sus intereses especificos, y los nombres y
direcciones de quienes representan. Sin embargo, en la préctica el registro no confiere
ningun privilegio, ya que el Bundestag puede negarse a escuchar a un lobista

registrado o bien consultar a uno que no lo sea.'®?

En el caso de Francia, conforme a las “Reglas de transparencia y ética para
representantes de intereses” adoptadas por la Oficina de la Asamblea Nacional (“The
Bureau of the National Assembly”), los representantes de intereses (lobistas)
reconocidos por el Bureau, son incorporados en una lista oficial, que implica la
concesién de una credencial valida por un dia para acceder a las dependencias de la
Asamblea Nacional y otros derechos especificos. Para obtener dicha acreditacion, los
representantes de intereses deben entregar informacion sobre sus actividades y los

intereses que representan y cumplir ademas con un cédigo de conducta.'®*Ahora bien,

160 poublet (2013), p. 28
161 |pig
162 5ECD (2009), p. 52-53

163 OECD (2009), p. 46
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un estudio realizado por Transparencia Internacional en colaboracion con Regards
Citoyen demostr6 que en la préctica, el volumen de actividades de lobby y de grupos
de intereses representados, especialmente aquellas realizadas ante el poder ejecutivo,
era muchisimo mayor al nimero de lobistas registrados en el Parlamento,*®* por lo
tanto en este caso el registro no ha servido como mecanismo de transparencia y
control del lobby en términos globales, ya que al regularse solamente la actividad
legislativa, el lobby que tienen lugar ante otros tomadores de decisiones importantes,

como el ejecutivo, queda en las sombras.

4.2.2 Informacion detallada de registros y publicidad de los mismos

El tipo de informacion que se incluye en los registros de lobistas, asi como la
publicidad que se haga de los mismos, es clave para cumplir con los objetivos de
transparencia y de control de las autoridades publicas. La OCDE ha sefialado como
aspectos fundamentales que deben ser incluidos la materia objeto de lobby, la
identificacion de quienes se verian beneficiados (y en particular a quién representa el
lobista), y los funcionarios publicos que son objeto de lobby. Y agrega ademas la
OCDE que tal informacion debe ser guardada en un registro disponible al publico y

que sea actualizado permanentemente. 16

En el mismo sentido, Transparencia Internacional ha instado a que todos los paises
debieran incluir registros de tipo obligatorio, en los que ademas de la informacion ya
indicada por la OCDE estuvieran incluidas otras materias, como las técnicas de lobby
utilizadas e informacion financiera sobre los ingresos obtenidos y/o gastos incurridos

por los lobistas respecto de un cliente en particular.1%

La regulacion canadiense se ajusta bastante bien a estas recomendaciones, ya que
todos los lobistas al momento de registrarse estan obligados a informar: i) el nombre
de su cliente o de la organizacion que es su empleador; ii) el nombre de compafiias

asociadas que se verian beneficiadas con el lobby; iii) la materia especifica que serad

164 Transparency International (2012).
165 OECD (2012)

166 Transparency International (2009)

87



ESPACIO PUBLICO Debilidades de la regulacion chilena sobre la relacion entre dinero y politica:
Experiencia Internacional y Mejores Practicas para Chile

DOCUMENTO DE REFERENCIA N° 20

objeto de lobby; iv) el nombre de las agencias o departamentos federales contactados;
v) fuentes y montos de cualquier financiamiento gubernamental recibido; y vi) detalles
sobre las técnicas de comunicacion utilizadas o que se espera utilizar,**’incluyendo
Ilamados realizados a la comunidad a través de los medios de comunicacion o bien
hechos directamente a ciertas personas con el objeto que éstas se comuniquen
directamente con una autoridad y la presionen para la adopcién de una postura
determinada.’®® Sin embargo, la legislacion canadiense no se exige entregar

informacion de tipo financiera.'®®

El uso prioritario de la tecnologia para la implementacion del registro, ha facilitado la
inscripcion de los lobistas (ya que puede hacerse de manera electrénica), asi como la
actualizacion de la informacion entregada. Pero ademas la tecnologia ha beneficiado la
transparencia, ya que una vez verificada la informacion, cualquier persona puede
buscar en la base de datos la informacidn que necesite e incluso obtener reportes sobre
materias en particular, como por ejemplo quiénes son los lobistas de determinadas
organizaciones, qué agencias gubernamentales fueron contactadas, etc.!”® Conforme a
la informacion publicada en la pagina oficial de la Oficina del Comisionado de Lobby
a la fecha el nimero total de lobistas registrados es de 5.065'"y en tal pagina ademas
es posible encontrar informacion bastante detallada sobre los lobistas y las actividades

realizadas por ellos.

Por su parte, la Ley de Transparencia del Lobby (“Lobbying Disclosure Act ’0 “LDA”)
de EE.UU, también regula de manera bastante especifica la informaciéon que deben
contener los registros de lobistas, asi como la publicidad de los mismos. Algunos de
los datos mas importantes que debe indicar el lobista respecto de cada uno de sus
clientes son: la identificacion completa del lobista (ya sea persona natural, juridica u
organizacion sin fines de lucro); una descripcion general de los negocios y las

actividades que desarrolla; los clientes que representa y si existe otra organizacion,

167 5ECD (2009), p. 110.

168 Esta técnica es denominada por la ley de Lobby como “grass-roots communications”
169 OECD (2009), p. 66

170 5ECD (2009), p. 113

171 office of the Commissioner of Lobbying of Canada, https://ocl-cal.gc.ca/app/secure/orl/Irrs/do/IbsRegs
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distinta del cliente, que sobre la mismos intereses aporte al lobista mas de 10.000
dolares semestrales; las personas que actuaran como lobistas y si éstas han ocupado
algun cargo publico en los dos afios anteriores a la declaracion que se realiza o si ellas
han trabajado en el poder ejecutivo o legislativo y de ser asi para que institucion o

personas han trabajado; y las materias sobre las que versara el lobby.

Adicionalmente, cada seis meses los lobistas registrados deben entregar un informe a
los secretarios de ambas cdmaras, sobre sus actividades de lobby semestrales en el que
deben incluir el detalle de los clientes y actividades que realizaron en su
representacion, las agencias gubernamentales y funcionarios contactados, Yy
adicionalmente informacion de tipo financiera que en el caso de los lobistas
profesionales correspondera a los ingresos obtenidos (cuando ella exceda de cierto
monto)!’? y tratdndose de organizaciones sin fines de lucro ellas deben hacer una

estimacion de lo que invirtieron en actividades de lobby durante ese periodo.'’

4.2.3 Deberes y prohibiciones para lobistas, incluidas limitaciones post
empleo

El establecimiento de deberes y prohibiciones respecto de lobistas es una parte
fundamental de la regulacién de las actividades de lobby, aspecto que esta
practicamente ausente en la legislacion chilena. La primera forma, y tal vez la més
relevante, es la exigencia de registro como condicion para el ejercicio de tal actividad,
que ya se analizé anteriormente. Una segunda forma de regulacién corresponde a la
imposicion de codigos de conducta, siendo una medida paralela a las regulaciones de
conducta impuestas respecto de los funcionarios publicos, y que responde a la
necesidad de construir una cultura de transparencia e integridad en la participen
conjuntamente tomadores de decisiones publicas y aquellos que representan intereses

particulares.’™

172 yS$3.000 en caso de personas naturales y US$10.000 para el caso de organizaciones. Doublet (2013)
173 BCN (2012)

174 OECD (2012)
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Los codigos consagran estandares profesionales y principios de buen gobierno en el
desarrollo de las actividades de lobby, como la integridad y la honestidad, que deriva
en la exigencia de deberes como la entrega de informacién fidedigna por parte de los
lobitas a los funcionarios publicos o evitar conflictos de intereses tanto en sus
relaciones con funcionarios publicos, como con sus propios representados (por
ejemplo al defender intereses contrapuestos). Este es el modelo utilizado en Canada y

Australia.

Como por lo general la sujecién a un c6digo de conducta esta asociada a la inscripcion
a un registro, su eficacia estd directamente relacionada con la obligatoriedad de
suscripcién a este Gltimo, y también por las sanciones gque se impongan frente a su
incumplimiento. En Canada y Australia, ambos paises con registro obligatorio, el
incumplimiento de las normas de sus respectivos cédigos puede ser sancionado con la
remocidn del registro. En otras legislaciones cuyos c6digos contienen normas bastante
generales respecto al comportamiento exigido a los lobistas (como las del Parlamento
Europeo) o donde no existen sanciones impuestas para su incumplimiento (como en
Alemania), de todas maneras se considera positiva la existencia de tales regulaciones
ya que permite un control, al menos parcial, de las actividades de lobby, generando

atencion en la opinién pablica cuando tienen lugar infracciones.!™

Una tercera forma de regulacion muy relevante se refiere a la imposicion de
restricciones post empleo, conocidos como “tiempos de enfriamiento” (cooling off
periods) y que corresponden a la otra cara de la moneda de la regulacion de las puertas
giratorias a las que se hizo referencia en el capitulo anterior sobre conflictos de
intereses, y que en este caso busca impedir que lobistas pasen inmediatamente a
ocupar puestos en el sector publico, principalmente en la misma area en la que se
desempefiaban como tales, previniendo de esa forma la aparicién de conflictos de

intereses.

Las legislaciones de Estados Unidos,'”®Canada'’” y Australia,'”solamente incluyen

prohibiciones temporales a determinados funcionarios publicos para que una vez que

175 OECD (2009), p. 48

176 |a Ley de Etica Gubernamental (Ethics in GovernmentAct1978) prohibe a los altos funcionarios de
gobierno que ella indica, el ejercicio de actividades de lobby hasta un afio después de su separacion
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dejen su cargo vuelvan a desempefiarse como lobistas a sus antiguas instituciones, lo
que ya se describio en el capitulo anterior. En este sentido, la OCDE ha recomendado
que tales restricciones debieran hacerse extensivas en el sentido inverso, esto a la
contratacion de lobistas en cargos de gobierno, particularmente en agencias

reguladoras o de asesoria de gobierno.1’

4.2.4 Organo de control independiente y sanciones eficaces

El enforcement es fundamental para la obtencion de los fines buscados al regular el
lobby y la falla en la implementacion del sistema adoptado puede tener las mismas
consecuencias que la ausencia total de normas regulatorias. Un buen ejemplo en este
sentido lo encontramos en PerU, que habiendo legislado de una manera comprensiva el
lobby ha fallado completamente en la implementacion de la ley, siendo una de las
principales deficiencias la falta de conformacion de la Corte Especial establecida por

la ley como 6rgano de control .18

El o los 6rganos a cargo de fiscalizar el cumplimiento de las normas en esta materia,
deben ser suficientemente independientes de los funcionarios a quienes controlan. Un
buen modelo en este sentido se encuentra en Canada que cred la oficina federal del
Comisionado de Lobby (Office of the Commissioner of Lobbying). Este organismo es
el encargado de llevar el Registro de Lobistas, desarrollar e implementar programas
educacionales en esta materia; y garantizar el cumplimiento de la Ley de Lobby vy el

Cadigo de Conducta.

del gobierno, y en el caso de senadores, no pueden registrarse como lobistas hasta después de dos
afios que dejan su cargo.

177 1 5 Ley de Lobby (Lobbying Act) prohibe por un plazo de 5 afios a determinadas autoridades publicas
(como Ministros y otros funcionarios publicos de alta jerarquia) desempefiarse como lobistas
profesionales o como lobistas dentro de una organizacion, salvo, en este Ultimo caso que tales
actividades no constituyan parte importante de sus deberes.

178 be acuerdo al Cadigo de Conducta de Actividades de Lobby (Lobbying Code of Conduct) la prohibicién
se extiende por 18 meses para los ministros y secretarios parlamentarios, y 12 meses para otros
funcionarios publicos de alto grado.

179 OECD (2012)

180 pos santos y Texeira Da Costa (2012)
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El Comisionado de Lobby, que actualmente es Karen E. Shepherd,'® Ileva a cabo las
investigaciones que se originen por la denuncia de cualquier infraccion a la ley de
Lobby o el Cddigo. Una vez finalizadas las investigaciones la Comisionada debe
elaborar un informe con sus conclusiones que debe entregar a cada una de las camaras
del Parlamento. Si en el curso de su investigacion detecta la existencia de alguno de
los delitos contemplados por la ley, debe remitir los antecedentes a la autoridad a
cargo de la persecucion penal, para que ésta continle la investigacion respectiva y

aplique las penas que correspondan.

De acuerdo al Informe Anual correspondiente al periodo 2012-2013 (disponible en la
pagina web de la Oficina del Comisionado), el nimero de investigaciones pendientes
en abril de 2012 eran 8. Durante ese afio se iniciaron 3 investigaciones y se cerraron 6
(4 por falta de antecedentes y 2 terminadas cuyo informe fue enviado al Parlamento) y
3 casos fueron remitidos a la autoridad respectiva para continuar con la investigacion

penal.182

Un conjunto de sanciones eficaces también es fundamental para lograr la observancia
de las normas regulatorias del lobby. En este sentido, parece totalmente insuficiente la
imposicion de penas meramente pecuniarias, sobre todo si ellas son relativamente
bajas. Es necesario entonces establecer sanciones de mayor gravedad como por
ejemplo, la suspensidn o cancelacién de la inscripcion en el registro, y/o sanciones de

caracter penal.

En Canada por ejemplo, la omision de declaraciones o bien la entrega intencional de
informacion falsa o engafiosa en las mismas puede alcanzar una pena pecuniaria de
hasta $200.000 ddlares o privativa de libertad de hasta dos afios, 0 ambas, que se haran
efectivas a través de un procedimiento penal. Adicionalmente, el Comisionado tiene
la autoridad para prohibir a quienes previamente hubieran sido condenados por
violacion a la Ley de Lobby, a realizar actividades de lobby por un periodo de hasta

dos afios.

181 Nombrada el Junio de 2009 por un periodo de 7 afos.

182 Office of the Commissioner of Lobbying of Canada http://ocl-
cal.gc.ca/eic/site/012.nsf/eng/00767.html#t4fnbl
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Durante el presente mandato, la primera sancion de este tipo fue aplicada
recientemente. Se trata del caso de una persona que fue condenada con una multa de
$7.500 por haber realizado actividades de lobby sin registrarse, y en base a esa
condena y otros antecedentes la Comisionada lo sancion6 ademés con la prohibicion
de realizar lobby por 4 meses (desde Septiembre de 2013 a Enero de 2014).183

183 pffice of the Commissioner of Lobbying of Canada http://ocl-cal.gc.ca/eic/site/012.nsf/eng/00825.html
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